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PRIMERA PARTE: LA MEDIACION COMO SISTEMA
ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

Capitulo 1°:

CONCEPTO DE LA MEDIACION COMO SISTEMA
ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

INTRODUCCION

Desde hace unos afios, y cada vez de forma mas insistente, surgen
continuas referencias a la labor mediadora que desempefian determinadas
personas, instituciones, organizaciones e incluso Estados.

Esta actividad mediadora ha surgido como consecuencia de la inevitable
evolucion social. Actualmente, dado el vertiginoso ritmo de vida, la
eliminacion de las barreras juridicas, econdmicas y sociales, la ingente
informacion y la especializacion de los sectores econdmicos y juridicos, es
muy frecuente que, a la hora de desarrollar cualquier tipo de actividad
(comprar, vender, arrendar, etc) acudamos a otra para que supla nuestras
carencias. Estas carencias pueden ser tanto de informacion, de
conocimientos, de habilidad, como simplemente de tiempo.

Podemos, por tanto, afirmar que la mediacion es un fendmeno
socioecondmico puesto que ha surgido como respuesta a las nuevas
necesidades sociales. Ahora bien, mediacién es un término muy amplio y
muy variable, lo que nos permite encontrar muchas y muy variadas formas
de entender este tipo de actividad, dependiendo del dmbito en el que nos
encontremos. Algunas de estas “actuaciones mediadoras” han sido recogidas
por nuestro ordenamiento juridico, dandoles forma y delimitando sus
caracteres. La mayoria de estas instituciones juridicas se conocen como
contratos de colaboracion o de gestion.

Observaremos que a través del mandato una persona se obliga a prestar
algtn servicio o hacer alguna cosa por otra. Esta actuacion del mandatario a
favor del mandante encierra cierta actividad mediadora, por cuanto es el
mandatario quien intermediara frente a terceros con los que el mandante
pretende contratar.
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Incluso podemos hablar de mediacion cuando una persona se encarga
voluntariamente de la agencia o administraciéon de los negocios de otro sin
un acuerdo previo de voluntades, como en la gestion de negocios ajenos.

Por lo tanto, fruto de esta delimitacion juridica podemos distinguir
diferentes instituciones que si bien todas ellas contienen algin tipo de
actividad mediadora, cada una tiene su propia autonomia y notables
diferencias respecto a las demas.

Dentro de estos contratos destaca especialmente el contrato de corretaje,
dado que podemos decir que es el contrato donde de forma mas pura
encontramos la actividad mediadora; no en vano es conocido también como
contrato de mediacion.

Este contrato es aquel por el cual una persona (oferente) encarga a otra
(mediador o corredor) que le informe sobre la oportunidad de celebrar o no
un determinado contrato con un tercero o que realice las oportunas gestiones
con este fin, a cambio de una contraprestacion.

Esta es la esencia de la mediacion desde el punto de vista civil, facilitar la
contratacion sin participar en ella.

Junto a esta configuracion de la mediacion como actividad a través de la
cual una persona colabora, desarrolla o gestiona los negocios de otra, surge
con gran fuerza en nuestra sociedad la mediacion como Sistema Alternativo
de Resolucion de Conflictos (Alternative Dispute Resolution, ADR).

Estos sistemas han surgido como medio de garantizar el acceso a la
justicia de un modo mas facil y efectivo. La preocupacion manifestada desde
distintos sectores sociales, asociaciones, corporaciones y colegios
profesionales, incluidos abogados y miembros del Poder Judicial, ante lo que
ha venido a llamarse la “crisis de la justicia” ha propiciado la aparicion de
los sistemas alternativos de resolucion de conflictos. Entre dichos sistemas
se encuentra la mediacion. Es muy habitual que se ensalcen las bonanzas o
las dificultades que la mediacién de la ONU ha tenido en determinados
conflictos. También es conocida la mediacién que realizan los sindicatos en
los conflictos con las empresas mas importantes. Asimismo observamos
como cada vez es mas frecuente y conocida la mediacion como sistema de
solucién de conflictos familiares siendo éste el dmbito donde se estan
produciendo los avances mas importantes y desarrollando las primeras
iniciativas legislativas a nivel comunitario.
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Sin embargo, un importante campo para la mediacion como sistema de
resolucion de conflictos lo encontramos en el dmbito del consumo. Desde
hace afios las OMIC (Oficinas Municipales de Informacion al consumidor)
y las Juntas arbitrales vienen desarrollando una actividad denominada
“mediacion” dentro del Sistema Arbitral de Consumo.

Este trabajo de investigacion se ha centrado en este nuevo significado
dado a la funcidon de mediacion, principalmente por dos razones:

En primer lugar porque se trata de una figura novedosa a pesar de que su
existencia es exigida por nuestro ordenamiento juridico. Los articulos 51 y
54 de la Constitucidon Espafiola recogen el mandato constitucional de ofrecer
al ciudadano, junto con el proceso jurisdiccional, otros procedimientos
eficaces y adecuados para la tutela de los intereses legitimos, siempre que no
obstaculicen el acceso a la jurisdiccion.

En segundo lugar porque la Uniéon Europea, sensible a las nuevas
necesidades sociales, ha promulgado una amplia normativa en relacion a los
ADR que nuestro ordenamiento ha de incorporar de la forma mas adecuada
a la realidad social y cultural espafiola, para lo cual es necesario conocer
profundamente estos sistemas.

El objeto de este trabajo es conocer y delimitar qué es la mediacion como
ADR en los conflictos de consumo, su naturaleza juridica y su aportacion
frente a otras “mediaciones”.

Veremos que la aproximacion a dicho concepto es complicada puesto que
empezaran a despuntar las diferencias en el propio concepto de mediacion
dependiendo del ambito en el que nos encontremos.
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I. GRAN VARIEDAD DE FIGURAS: PROBLEMATICA EN SU
DETERMINACION

Han sido muchos los conceptos utilizados para referirnos a todos aquellos
mecanismos que permiten obtener la resolucion de un conflicto al margen de
la via jurisdiccional.

Asi encontramos el término MESC, “El término MESC (Mecanismos
Extrajudiciales de Soluciéon de Conflictos) describe cualquier proceso
disefiado para resolver una disputa sin el concurso de los tribunales de
Jjusticia. La resolucion alternativa de conflictos es valida para un extenso
nimero de casos, aunque resulta particularmente relevante en disputas
comerciales por su flexibilidad y adaptabilidad, siendo especialmente
apropiada en aquellos casos en los que las partes deben o desean mantener
su relacion después del procedimiento o en los que las partes estan
geograficamente distantes (comercio internacional y comercio

electrénico)”!.

También hay autores como HUERGO LORA que se refieren a ellas como
medios de resolucion extrajudicial de conflictos considerando que son
“aquellas instituciones cuya aplicacion puede eliminar una controversia
juridica, de tal forma que se impida a las partes plantearla en via judicial o

se ponga término a un proceso ya comenzado”?2.

También podemos encontrar 7ARC haciendo referencia a las Técnicas
Alternativas de Resolucion de Conflictos.

1 PAZ LLOVERAS. E. y Asociacion Espafiola para el Derecho y la Economia Digital (coord.
Cientifico). Libro Blanco Sobre Mecanismos Extrajudiciales de Solucion de conflictos en
Esparia, AENOR, Madrid, diciembre, 2002, ob. cit., pag. 10.

2HUERGO LORA, A.: La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo,
La transaccidn, el arbitraje y la reforma de los recursos administrativos, Publicaciones del Real
colegio de Espafia, Bolonia, 2000, pag. 15. El autor matiza que “en la definicion se incluyen
aquellas instituciones cuya aplicacion puede eliminar la controversia. Ello se debe a que
algunas de las técnicas de resolucion de conflictos, como la conciliacién o la mediacion, son
simplemente procedimientos en los que se intenta alcanzar un acuerdo, pero sin que su
tramitacion garantice el logro del mismo. En otros casos, como la transaccion o el arbitraje, la
mera utilizacion de la figura (la celebracion del contrato de transaccion o del convenio arbitral)
excluye por si sola el planteamiento de la controversia en sede judicial, siempre que se
respeten, naturalmente, los requisitos de validez exigidos en cada caso”.
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Sin embargo el término mas utilizado es ADR, Alternative Dispute
Resolution, que en espafiol se ha traducido como Sistemas Alternativos de
Resolucion de Conflictos.

Es precisamente el término ADR, o su traduccion espafiola, el que vamos
a manejar en este trabajo, no solo porque es el mdas utilizado en Ia
bibliografia sobre esta materia, sino porque es la terminologia utilizada por
toda la reglamentacion de la Union Europea.

Con la expresion ADR se integran una gran variedad de figuras. Esta
variedad presenta no pocas dificultades:

- Dependiendo del organismo o entidad que haga referencia a las
ADR, considera incluidas unas u otras figuras.

- Algunas de estas figuras presentan /imites muy débiles en relacion
con otras ADR, lo cual favorece su confusion y hace dificil su
determinacion.

- La falta de regulacion de algunas ADR permite que cada institucion
desarrolle y practique las mismas de la forma que mas se adecua a
sus necesidades.

Vamos a centrar nuestro estudio en alguna de las ADR mas importantes,
que podriamos dividirlas de la siguiente manera:

SIN INTERVENCION .
DE TERCERO CON INTERVENCION DE TERCERO
Sin opinion Con opinion Con opinion

-Negociacion no asistida consultiva consultiva vinculante

. Transaccion -Mediacién - Mediacion - Arbitraje
familiar consumo y

- Novacion laboral
- Conciliacion |- Ombudsman | - Ombudsman

privados bancos

-Negociacion - Complaints (profesional)
asistida Boards

Las principales preguntas que nos planteamos ante esta gran variedad son tres:

- La vinculacion de los ADR al proceso jurisdiccional.
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- Si la intervencidn de un tercero es necesaria para ser considerado un
ADR o no.

- El alcance de la intervencion del tercero, concretamente si ésta
intervencion convierte al ADR en un sistema autocompositivo o
heterocompositivo de resolucion de conflictos.

1- LA RELACION DE LOS ADR CON EL SISTEMA
JURISDICCIONAL: SISTEMAS ALTERNATIVOS

Al referirnos a estos sistemas como “alternativos” es precisamente por
que se plantean como una forma de solucion o gestion (parece que ahora los
profesionales tienden mas a utilizar esta ultima expresion) de conflictos
distinta al proceso judicial.

Pero esta afirmacion puede ser objeto de multiples matizaciones que nos
resultaran utiles a la hora de determinar las caracteristicas que diferencian la
mediacion de otros ADR.

1.1.- SU CARACTER EXTRAJURISDICCIONAL

El sistema juridico espaiol se caracteriza por su tendencia judicial, lo que
supone que se basa fundamentalmente en la jurisdiccion para la solucion de
las controversias. Pero esto no supone que sea la Unica férmula para
solucionar los conflictos.

Existen diversos medios para la solucion de las controversias:
- Los medios jurisdiccionales.

- Los medios extrajurisdiccionales.

1.1.1.- Medios jurisdiccionales

Se corresponden con lo que se conoce como justicia formal, en el sentido
de métodos institucionalizados y basados en la intervencion de los drganos
jurisdiccionales. Entre ellos destaca fundamentalmente el proceso.

En principio el derecho procesal reconocia como objeto de su disciplina el
proceso, admitiendo Unicamente la proteccion de los intereses legitimos de
los ciudadanos a través de éste.
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El proceso se puede entender en una doble vertiente:
- Como reconocimiento de un interés juridico y socialmente prevalente.

- Como “realizador de la verdad de la Constitucion™, como esencial e
indispensable instrumento de articulacion de los imperativos juridicos
fundamentales (9.2 C.E, participacion ciudadana en la vida politica,
econdmica, cultural y social) condicionante del desarrollo jurisdiccional
y de la satisfaccion del principio de tutela judicial efectiva.

El proceso se presenta como el medio de reconocimiento de los derechos
juridicos fundamentales recogidos en la Constitucion. Entre estos principios se
encuentra el reconocido en el articulo 24 de la Constitucion, que establece la
necesidad de eliminar los obstaculos para el acceso a la justicia y la obligacion
del Estado de dar respuesta a los conflictos juridicos existentes en consonancia
con su marco juridico constitucional, tanto organica como procesalmente?.

La evolucién posterior supuso la aceptacion de la existencia de sistemas
extrajurisdiccionales para la solucion de los litigios y por lo tanto la
superacion del proceso como Unico objeto de estudio.

Este deber de garantizar a los ciudadanos un derecho al debido proceso no
es contrario a la existencia de otras opciones a éste. Asi lo establecen los
articulos 51 y 54 de la Constitucion espafiola, que exigen:

- Procedimientos para satisfacer los intereses legitimos.

- Oftrecer al ciudadano equivalentes que han de respetar siempre los
principios de audiencia, contradiccion e igualdad de las partes (art. 24 LA
2003y 10.1 RD 636/1993 de 3 de mayo de sistema arbitral de consumo).

3 PEDRAZ PENALVA, E.: Arbitraje, Mediacién y Conciliaciéon, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995. Pag. 11.

4 CORDON MORENO, F.: El Arbitraje en el Derecho Espariol: Interno e Internacional,
Aranzadi, Pamplona, 1995. P4ag. 19 “El arbitraje aparece pues como una alternativa
heterocompositiva a la solucidn jurisdiccional de los conflictos privados fundada en la
voluntad de las partes y su constitucionalidad ha sido resaltada por el Tribunal Supremo: “El
articulo 24.1 CE, que se estima infringido por los recurrentes, se limita a sefialar el derecho
que todo ciudadano tiene a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, mas no impide la igualmente constitucional facultad
de optar para dicha tutela al cauce extrajudicial —arbitraje en este caso— como aqui han
hecho” (STS de 9 de octubre de 1989 [RJ 1989,6899] “.
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Es evidente que el instrumento que se elija para cumplir con esta exigencia
constitucional, es decir, el instrumento elegido para la solucion de las controversias
debe ser justo (observado desde las exigencias procesales y fundamentos
constitucionales) y apto (para satisfacer sus objetivos de forma eficaz).

Esta afirmacion implica la posibilidad de que junto con el proceso surjan
otra serie de sistemas de resolucion de conflictos. El legislador puede y debe
establecer procedimientos eficaces para la tutela de los intereses legitimos
siempre que no se obstaculice el acceso a la jurisdiccion.

1.1.2.- Medios extrajurisdiccionales

Junto con la justicia estatal, y ante su incapacidad para dar respuesta a ciertos
conflictos, surgen una serie de mecanismos que escapan al Poder Judicial del
Estado y que tratan no solo de facilitar el descongestionamiento de los
tribunales sino también de asegurar el acceso efectivo a la justicia, una justicia
que puede alcanzarse a través de otros sistemas de solucion de conflictos.

Aparecen una serie de cauces privados o cuasiprivados que se caracterizan,
en primer lugar por no responder a los principios y criterios generales del
Poder Judicial y en segundo lugar porque se asientan fundamentalmente
sobre las notas de economia y autonomia de la voluntad.

Precisamente por la circunstancia de no cumplir dichos principios
generales y para no vulnerar el referido articulo 24 de la CE convirtiéndose
en un suceddaneo de tutela,” es necesario que no excluvan la posibilidad de
acudir a la tutela judicial a través de los 6rganos jurisdiccionales®.

5 BARONA VILAR, S. (VV. AA)). La tutela de los consumidores y usuarios en la Nueva Ley
de Enjuiciamiento civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002. pag. 30 “Lo peyorativo se halla en la
posible conversion en sucedaneo de poder de tutela, con menos garantias para el justiciable que,
al fin y al cabo, es el elemento subjetivo imprescindible en el acceso a la justicia, y ello por
cuanto se dirija a dar mas respuesta a una opcién econdmica, llamesele estatal o supraestatal,
pero que en cualquier caso, genera un abandono del concepto de individuo en cuanto sujeto
digno de tutela. El equilibrio entre la necesidad de normar todos estos nuevos cauces, y el
peligro de burocratizacion y reglamentacion al limite no debe escapar a las instancias nacionales
o supranacionales que otorgan el marco de realidad juridica adecuado para su desarrollo”.

6 BARONA VILAR, S.: Solucién Extrajurisdiccional de conflictos “alternative dispute
resolution” (ADR) y Derecho Procesal, Tirant Lo Blanc, Valencia, 1999, pag. 169. “Nada
impide que el legislador prevea procedimientos eficaces para la tutela de los intereses
legitimos: lo que el Estado debe evitar es que los mismos impliquen un obstaculo de acceso
a la justicia ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado”.
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En este sentido se pronuncia el Consejo de Europa’ cuando establece
“Considerando que, de acuerdo con el articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el acceso a los tribunales es un derecho fundamental sin
excepciones; que cuando el Derecho comunitario garantiza la libre
circulacion de mercancias y servicios en el mercado interior, el corolario de
estas libertades es que los agentes econdmicos, incluidos los consumidores,
pueden recurrir a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro para
solventar los litigios a los que pueden dar lugar sus actividades econdmicas,
por las mismas razones que los ciudadanos de dicho Estado; que los
procedimientos extrajudiciales no pueden tener como objetivo sustituir al
sistema judicial; que, por lo tanto, la utilizacion de la via extrajudicial solo
puede privar al consumidor de su derecho de acceso a los tribunales si éste
lo acepta expresamente, con pleno conocimiento de causa y con
posterioridad al surgimiento del litigio”.

También autores como HUERGO LORA se refieren a este aspecto cuando
afirman que “lo que parece claro es que, manteniendo la actual redaccion de los
arts. 24.1 y 106.1 CE, la implantacién de medios extrajudiciales de resolucion
de conflictos no puede servir para limitar el acceso al contencioso
(convirtiéndolo en una especie de «casacion» frente a los acuerdos de las
instancias arbitrales, con lo habriamos vuelto a una nueva version del «principio
revisor»), ni para penalizarlo, exigiendo una justificacion especial a quien, una
vez agotada la instancia arbitral o extrajudicial, desee acudir a la via judicial”s.

También BARONA afirma que esta asuncion de una tutela
extrajurisdiccional no supone “una alternativa antagdnica o excluyente a los
tribunales sino que comporta, en muchos casos, como claramente se ve en
los sistemas occidentales, un comportamiento desde los tribunales o para que
los tribunales puedan cumplir su funcion de manera mas efectiva™.

Es necesaria, por tanto, una colaboracién con los tribunales para que los
sistemas extrajurisdiccionales puedan desplegar toda su virtualidad y que no

7 Recomendacion de la Comision 30 de marzo de 1998 relativa a los principios aplicables a
los organos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo.
D.O. L 115 de 17.04.1998. (98/257/CE), pag. 3.

8 HUERGO LORA, A.:. La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho
administrativo, La transaccion, el arbitraje y la reforma de los recursos administrativos,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 2000, pag. 21.

9 BARONA VILAR, S.: Solucién extrajurisdiccional... ob. cit., pag. 17.
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se conviertan en mecanismos mas rapidos pero menos seguros y efectivos en
lo que a la proteccion de los derechos de los ciudadanos se refiere. Pero junto
con ésta, es también necesaria la colaboracion de la Administracion, ya sea
proporcionando ella misma estos mecanismos ya sea facilitando su

establecimiento.

Esta colaboracion necesaria no supone que los sistemas alternativos de
solucion de conflictos sean una amenaza para los sistemas judiciales. Mas
bien al contrario, deben entenderse como un complemento necesario para
que el objetivo, la solucion de los conflictos de una forma eficaz, pueda
alcanzarse. Los sistemas alternativos son muy adecuados en ciertos
conflictos, como aquellos de escasa cuantia, los transfronterizos y los que se
desarrollen en el ambito del comercio electronico o Internet. Pero seran muy
inadecuados en muchos otros en los que la mejor solucidn sera la que llegue

a través de un procedimiento judiciall®,

Vemos por lo tanto que existe una coexistencia del proceso con otros
sistemas extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos. ;Cual es la

relacion entre ambos?

Segin PEDRAZ el proceso “afiade” lo siguiente a los sistemas

alternativos!!:

10 BARONA VILAR, S. (VV. AA). La tutela de los consumidores... ob. cit., pags. 31 y 32.
“En todo caso, los cauces de las ADRs no pueden plantearse como una férmula contra los
tribunales, ni puede pensarse en las mismas como cauces exclusivamente privados de
solucion de los conflictos. La colaboracion de los tribunales es un punto esencial en aras a
esa efectiva tutela pretendida, y la configuracion desde o en la Administracion puede ser un
punto esencial para que efectivamente el sistema de las ADR funcione. En consecuencia, el
mejor sistema consiste en la coexistencia pacifica de ambas vias de tutela, la judicial y las
ADRs, de modo que ante un conflicto juridico en el consumo las opciones san plurales,
pudiendo en determinados aspectos y debido a la proyeccion subjetiva del litigio, resultar en
ciertos casos mas conveniente la tutela judicial, mientras que, en otros, por ejemplo, cuando
se trata de solventar los litigios de un consumidor individual, o aquellos en los que las
relaciones juridicas lo hayan sido transfronterizas o se haya culminado a través de medios
informaticos con intervencion del Internet, quizas se requiera una busqueda de soluciones
mucho menos formales, rigidas y, en suma, mas agiles, lo que permitiria adentrarse en el
mundo juridico de los medios de solucion extrajurisdiccional de conflictos”.

11 PEDRAZ PENALVA, E.: Arbitraje... ob. cit., pag. 12.
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- El proceso no es un simple método de solucion de controversias,
sino que es “uno de los insustituibles imperativos para lograr el fin
de la Suprema Ley que no puede ser otro que la libertad individual”.

- El derecho al proceso es una garantia fundamental que debe ser
observada imperativamente por la potestad jurisdiccional. Segin
este autor solo a través del proceso una persona puede ver
reconocidos sus propios intereses y derechos legitimos. Este
monopolio jurisdiccional supone que es deber estatal poner a
disposicion de todos los justiciables los drganos judiciales y el
proceso para la proteccion eficaz de sus discutidos intereses.

Frente a estas afirmaciones podemos decir que consideramos que los ADR
tampoco son un simple método, puesto que surgen precisamente para
cumplir con un principio fundamental de nuestro ordenamiento, asegurar que
todos puedan acceder a la justicia de una forma eficaz. Asimismo, si bien los
ADR no son la garantia fundamental de la proteccion de los derechos e
intereses legitimos, debemos tener en cuenta que los sistemas alternativos no
excluyen esta garantia fundamental, sino que la complementan.

Es mas, se reconocen algunas ventajas a los sistemas alternativos frente al
proceso:

1. Aquellos que carecen de recursos no tiene un verdadero acceso a la
justicia porque no pueden costearse una buena defensa. “la
discriminacion es mas evidente en las contiendas de escasa cuantia
que, desmotiva al justiciable a acudir a la justicia, de un lado, por el
dinero que en todo caso habrd que “adelantar” y, por otro, ante el
temor de sumergirse en el proceloso laberinto judicial en el que se
encuentra desvalido y que le supondra una notable inversion de
tiempo”!2. Los ADR surgen precisamente para paliar este efecto.

2. El respaldo de la voluntad de las partes a la solucion del
conflicto!3. La solucion alcanzada a través del acuerdo, ya sea

12 PEDRAZ PENALVA, E.: Arbitraje... ob. cit., pag. 45.

13 CORDON MORENO, E:: El Arbitraje en el Derecho espaiiol: interno... ob. cit., pag. 21.
“Quienes se someten al arbitraje aceptan previamente la resolucion del conflicto por el
arbitro o arbitros que eligen de comun acuerdo y establecen, también de comun acuerdo, el
procedimiento a seguir, que puede incluir incluso medidas tendentes a facilitar el
cumplimiento voluntario del laudo. No debe extrafiar, por eso, que las ejecuciones
voluntarias de laudos arbitrales sean mucho mas numerosas que las sentencias judiciales”.
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para el sometimiento al arbitraje ya sea el acuerdo en la propia
solucion del conflicto, es respetada en mayor medida que las
decisiones impuestas por un juez, dado que existe un ambito de la
autonomia de la voluntad que se ha ejercido y que presta cierta
consistencia a lo acordado.

3. El costo y duracion del proceso son excesivos surgiendo los ADR
como mecanismos correctores de estas circunstancias.

4. La via contenciosa no es la dptima para algunos conflictos donde
es necesario tener en consideracion los aspectos sociales que
subyacen en el fondo.

5. Necesidad de disminuir la saturacion de los tribunales, los cuales
se han convertido en el foro para la solucién de todo tipo de
conflictos.

6. La aparicion de los ADR supone una manifestacion de la actitud
critica y de la insatisfaccion por lo que “[L]os ciudadanos
espafioles han de recuperar su conciencia social y participativa
accediendo al desempefio de un mas activo papel de decision
acerca de cuestiones decisivas en su vida: jurado”!4. A ello
podriamos afiadir que esta actitud critica debe plasmarse también
en una mayor participacion en la solucion de los propios
conflictos, y no en una delegacion de la capacidad resolutoria en
terceros decisores. La actitud critica debe realizarse también a
través de una autoresponsabilizacion de los propios conflictos.

Creemos que es posible hacer una distincion, en funcion de la relacion con
el proceso, entre los ADR previos o complementarios al proceso, como la
conciliacion o la mediacion, o alternativos, como el arbitraje. Por lo tanto
no todos los sistemas alternativos son realmente alternativos.

La eleccion del arbitraje como sistema de resolucion de conflictos
sustituye la proteccion a través de los organos jurisdiccionales, salvo en lo
relativo a la control y la ejecucion del laudo. En este sentido el arbitraje es
un sistema alternativo, puesto que se trata de elegir o bien la jurisdiccion o
bien el arbitraje. Desde el momento en el que se formalice la sumisién al
arbitraje ya no podremos acudir a los juzgados para solucionar el conflicto

14 PEDRAZ PENALVA, E.: Arbitraje... ob. cit., pag. 46.



32 MED1ACION Y CONSUMIDORES

en cuestion. Para que esto sea posible el arbitraje debe cumplir con las
garantias que se consideran indispensables para obtener una tutela judicial
efectiva, por ello consideramos que el arbitraje realmente sustituye al
proceso (no asi el resto de los ADR) y que tiene una naturaleza jurisdiccional
o cuasijurisdiccional (como veremos mas adelante).

Otros ADR, entre ellos la mediacion, no sustituyen al proceso, sino que lo
complementan. No son alternativos porque la eleccidon de éstos no supone la
renuncia a la proteccion jurisdiccional. Se tratan de sistemas que no recogen
principios procesales que garanticen la tutela judicial efectiva, de forma que
su utilizacion no debe suponer que ya se ha obtenido dicha tutela. Son
sistemas que permiten conseguir una solucién consensuada, que, si satisface
a ambas partes en conflicto, evita acudir a proceso judicial, pero si no las
satisface siempre tienen abierta la posibilidad de acudir a ella. Son una forma
de realizar ese principio constitucional del articulo 24 referido a la tutela
judicial efectiva, dado que esta tutela efectiva supone que el sistema de
resolucion de conflicto debe ser justo y adecuado, pero no pueden suponer
en ningdn momento una renuncia a la jurisdiccion dado que no tiene las
garantias necesarias para asegurar que la solucion al conflicto se ha tomado
con todas las garantias procesales, quedando esta via abierta.

1.2.- SU CARACTER EXTRAJUDICIAL

Otra importante distincion es la que establece que los ADR pueden ser
judiciales o extrajudiciales, en el sentido de que pueden ser desarrollados
por los propios drganos jurisdiccionales en el seno de un proceso, el juez,
(encargado de la decision de la controversia en ultima instancia) o por
organos no judiciales, que no tendran que decidir la controversia en ultima
instancia. No debemos confundir estd distincion con la que analizaremos
mas adelante acerca de la mediacion intrajudicial y extrajudicial.

Segun esto podemos considerar que el arbitraje es un sistema de
resolucion de conflictos de cardcter jurisdiccional (el sometimiento de la
controversia a éste elimina la posibilidad de acudir a un proceso judicial
posterior sobre el mismo objeto) y alternativo al proceso, llevado a cabo por
un 6rgano no judicial (no es un juez, sino un arbitro).

La conciliacion es extrajurisdiccional (su utilizaciéon en principio no
elimina la posibilidad de acudir a un proceso) o intrajurisdiccional (cuando
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se realiza como parte de un proceso judicial, como en la audiencia previa).
Cuando es extrajurisdiccional es también complementario (del proceso).
Puede desarrollarse tanto por un 6rgano judicial (se puede realizar por el
Juez) como extrajudicial.

La mediacion seria un sistema extrajurisdiccional, complementario y
extrajudicial (consideramos que el juez nunca puede desarrollar la
mediacion, como veremos detenidamente mds adelante).

2.- LA INTERVENCION DE UN TERCERO

(Es necesaria la intervencion de una tercera persona que no sea parte en el
conflicto para ser considerado como ADR?

Segiin observamos en el cuadro anterior, se integran como Sistemas
Alternativos de Resolucion de Conflictos la negociacidén no asistida y la
transaccion, en los cuales no participa un tercero.

En las definiciones apuntadas de los ADR no se hace referencia a la
necesidad de la participacion de un tercero, lo que podria hacernos pensar
que es posible que estas figuras se consideren como sistemas alternativos de
resolucion de conflictos.

Sin embargo, la Union Europea solo presta atencién a aquellos que
requieren la intervencion de una tercera persona:

- La recomendacion de la comision de 30 de marzo de 1998, relativa
a los principios aplicables a los organos responsables de la
solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo
(98/257/CE), y la recomendacion de la comision de 4 de abril de
2001 vrelativa a los principios aplicables a los organos
extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de
consumo (2001/310/CE), se refieren a los procedimientos que
“conducen a una solucion del litigio por intervencion activa de una
tercera persona’.

- Més restrictivo ain es el Libro Verde sobre las modalidades
alternativas de resolucion de conflictos en el ambito del derecho
civil y mercantil, COM (2002) 196 final, de 19 de abril de 2002, que
considera que con la nocidén de modalidad alternativa de solucién de
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conflictos designa los procedimientos extrajudiciales de resolucion
de conflictos aplicados por un tercero imparcial, “de los que el
arbitraje propiamente dicho queda excluido”.

Desde nuestro punto de vista, tenemos que distinguir si estamos utilizando
los ADR en un sentido amplio, incluyendo por lo tanto figuras que no requieren
la intervencion de una tercera persona ajena al conflicto, o si por el contrario
hacemos referencia a los ADR en un sentido estricto, en cuyo caso deben
limitarse a los sistemas que requieran la participacion de una tercera persona.

Desde nuestro punto de vista es mas acertada una vision estricta de los
ADR, por la propia consideracion de los ADR como “sistemas .

Un sistema podria definirse como un conjunto de reglas y principios sobre
una materia enlazadas entre si o conjunto de cosas que, ordenadamente
relacionadas entre si, contribuyen a determinado objeto.

El objeto seria la evitacion de un pleito, pero estas figuras requieren una
serie de reglas y de principios para la consecucion de dicho objetivo.

Para poder hablar de ADR, hacemos referencia a aquellos sistemas de
resolucion de conflictos que no suponen la simple dejacion de un espacio o
un tiempo para la conciliacion o la superacion de una controversia, sino que
se trata de aquellos sistemas que:

1. Surgen para la solucion de conflictos en los que las partes estan de
acuerdo en no acudir a la jurisdiccion,

2. Pero no pueden alcanzar la solucion por si mismas, para lo cual
requieren la intervencion de otra persona.

No se debe confundir los ADR con las técnicas (negociacion) o el efecto
(transaccion) de dichas ADR.

3.- EL ALCANCE DE LA INTERVENCION DEL TERCERO

Nos referimos a la problematica de la determinacion de si estos ADR se
encuadran dentro de los sistemas autocomositivos o heterocompositivos de
resolucion de conflictos.

Para ello debemos empezar distinguiéndolos, de forma que los
heterocomopositivos son aquellos en los que el conflicto es resuelto por un
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tercero, mientras que los autocompositivos son aquellos que se resuelven por
los propios contendientes.

3.1.- SISTEMAS AUTOCOMPOSITIVOS

Los sistemas autocompositivos, en los que la solucion al conflicto viene
dada por las propias partes, se distinguen a su vez los sistemas basados en la
autocomposicion, es decir, la solucidon se alcanza como consecuencia del
sacrificio de parte del interés de uno o de todos los contendientes, y los
sistemas basados en la autodefensa, consistente en la busqueda de la
solucion del conflicto a través del sacrificio del interés ajeno.

Se diferencian en que mientras que la primera en principio estd permitida
por nuestro ordenamiento juridico y por lo tanto esta dentro de la juridicidad,
salvo que expresamente se excluya, la segunda esta en principio excluida y
por lo tanto es ajuridica, salvo que expresamente se habilite.

Asimismo, mientras que el primero puede tener lugar antes o después de la via
judicial, el segundo normalmente requiere un proceso posterior que lo convalide.

Tanto la autocomposicion como la autodefensa pueden ser unilaterales
(allanamiento, legitima defensa) o bilaterales (transaccion o duelo).

A pesar de que las formulas autocompositivas tienen como ventaja el
menor costo, plantean problemas en relacion al equilibrio de poderes, en el
sentido de que pueden llegar a ser, no tanto un sacrificio, sino una
capitulacion del litigante de menor resistencia o bien ser consecuencia de una
mala representacion. PEDRAZ establece que estas situaciones podrian
resolverse con la intervencidn de un tercero que garantice ese equilibrio, que
es precisamente una de las funciones del mediador!s.

3.2.- SISTEMAS HETEROCOMPOSITIVOS

Suponen, segun hemos manifestado anteriormente, la intervencion de un
tercero para resolver el conflicto. Esta intervencion puede ser espontdnea
(mediacidn internacional o buenos oficios) o provocada, bien por las partes

15 Esta problematica respecto al equilibrio de poderes ha sido muy criticado en la mediacion
de consumo, en el sentido de que el desequilibrio es un aspecto consustancial a la propia
relaciéon de consumo, pero debe realizarse una negociacion en igualdad de condiciones y
sustentada en el principio de legalidad. Estas cuestiones las vamos a analizar més adelante.
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(reservandose la accion, como la composicion, o comprometiéndose a
aceptar la intervencion de un tercero, como el arbitraje), bien por un tercero
ajeno al conflicto: el proceso.

La heterocomposicion, a su vez, admite dos modalidades:

- el arbitraje.
- el proceso.

La diferencia fundamental es que en el arbitraje, el tercero que resuelve es un
particular; en el proceso es un o6rgano del Estado, un 6rgano jurisdiccional.

Pero también encontramos que el acceso al arbitraje esta sometido a los
mismos requisitos de disponibilidad que la autocomposicion mientas que el
acceso al proceso es totalmente libre.

El proceso se puede definir como un sistema heterocompositivo para la
resolucidn de conflictos intersubjetivos, que se caracteriza porque el tercero
que resuelve es un organo estatal, jurisdiccional.

Una vez establecidas las diferencias entre uno y otro sistema, la pregunta
que podemos hacer en este momento es en cual de estos sistemas
incluirifamos la mediacion. Es decir, ;la mediaciéon es un sistema
heterocompositivo o autocompositivo de solucioén de conflictos?

Para poder contestar a esta pregunta debemos hacer un breve analisis de
qué es la mediacion y que funciones cumple el tercero mediador.

IL- LOS DIVERSOS SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS

1.- ADR CON INTERVENCION DE UN TERCERO NO VINCULANTE
1.1. LA MEDIACION
1.1.1.- Concepto de mediacion

Son muchas las definiciones que se han dado acerca del concepto de
mediacion, casi tantas como autores interesados en su estudio. Se pueden
citar, entre ellas, las siguientes:

- Proceso en virtud del cual un tercero, el mediador, ayuda a los participantes
en una situacién conflictiva a su resolucion, que se expresa en un acuerdo
consistente en una solucion mutuamente aceptable y estructurada de
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manera que permita la continuidad de las relaciones entre las personas
involucradas en un conflicto. (J. M. HAYNES).

- Proceso en el que un tercero neutral, sin poder para imponer una
resolucion, ayuda a las partes en disputa a alcanzar un arreglo
mutuamente aceptable. Esta formulacién comun incorpora algunos
de los rasgos principales del proceso, sobre todo su informalidad y
su cardcter consensual. (BUSH'Y FOLGER).

- Sistema que se caracteriza por crear un contexto mas flexible para
la conduccion de disputas. Tiene una practica generalmente
formalizada en varias etapas, segun las escuelas de mediacion, las
cuales se adscriben a diferentes fundamentaciones tedricas y crean
sus propios modelos. Lo caracteristico de los procesos de mediacion
es la inclusion de una tercera parte, “el mediador”, que actiia para
ayudar a las otras dos partes “disputantes” a alcanzar un acuerdo,
pero cuyas intervenciones no tienen obligatoriedad de ser aceptadas
por los disputantes. La decision de entrar en este tipo de procesos es
voluntaria, asi como también es voluntaria la decision de continuar
en ¢l. Tienen derecho a retirarse en cualquier momento y nadie
puede obligarlos a retomarlo (MARINES SUARES).

- Intervencion en un conflicto de una tercera parte neutral e imparcial:
el mediador, que orienta y guia a las partes opuestas, mediante la
utilizacion de diversas técnicas, para que puedan manejar y\o resolver
su disputa y llegar a un acuerdo consensuado con el fin de resolver su
conflicto, sin forzar ni imponer la resolucién, propiciando el didlogo
cara a cara, resolviendo el problema y desarrollando soluciones
alternativas. (ESTEBAN SOTO).*16

- Proceso voluntario de resolucién de conflictos, donde las partes en
disputa participan voluntariamente asistidas por un tercero neutral
con la finalidad de construir sus propias decisiones!”.

16 * Definiciones ofrecidas por ESTEBAN SOTO, Y.: Teoria general de la Mediacion.
Diferentes escuelas de mediacion, en la documentacion del Curso de Experto en Mediacion
de la UCM, 1999-2000.

17 REDORTA LORENTE, J.: Mediacion: algunos conceptos bdsicos orientados a la practica,
Documentacion del I Congreso Nacional de Mediacion Familiar en Valencia, abril de 1999.

18 Recomendaciéon n° R(98)1 del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre la
Mediacion Familiar.
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- “Proceso en el que una tercera persona, el mediador, imparcial y neutro,
asiste a las partes sobre los aspectos objeto de litigio para que ellos
mismos, por medio de la negociacion lleguen a acuerdos comunes”!8.

- “Se trata de un procedimiento voluntario, informal y confidencial
por el cual una tercera parte neutral (una o mas personas), con una

formacion profesional adaptada a las necesidades del conflicto,
asiste a las partes con el objeto de que éstas lleguen a un acuerdo
por si mismas. Las partes buscan en ese experto a un guia que
escuche a los interesados y les ayude a llegar a un acuerdo
mutuamente beneficioso”1?.

Todas estas definiciones tienen algunas notas en comun:
- Es un ADR que requiere la intervencion de una tercera persona.
- Esta tercera persona es neutral e imparcial.
- Son las partes las que deciden la controversia.

- Se refieren a la necesidad de un proceso o procedimiento.

1.1.2.- La intervencion de una tercera persona: el mediador

La mediacion se caracteriza por la intervencidon de una tercera persona,
neutral e imparcial cuya principal caracteristica es que nunca decide la
solucion a la controversia, no tiene poder de imponer la solucién a las
partes.

19 PAZ LLOVERAS. E. y Asociacion Espafiola para el Derecho y la Economia Digital
(coord. Cientifico). Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales de Solucion de
Conflictos en Espania. Proyecto i+Confianza: Autorregulacion y Sistemas Extrajudiciales
Off-Line y On-Line de Solucion de conflictos para Entornos de Comercio Electronico.
Estudio comparado, demostracion y promocion de su uso en la industria, AENOR, Madrid,
diciembre 2002, pag. 16. También define los ADR de la siguiente manera: “El término
MESC (Mecanismos Extrajudiciales de Soluciéon de Conflictos) describe cualquier proceso
disefiado para resolver una disputa sin el concurso de los tribunales de justicia. La resolucion
alternativa de conflictos es valida para un extenso numero de casos, aunque resulta
particularmente relevante en disputas comerciales por su flexibilidad y adaptabilidad, siendo
especialmente apropiada en aquellos casos en los que las partes debe o desean mantener su
relaciéon después del procedimiento o en los que las partes estdn geograficamente distantes
(comercio internacional y comercio electronico)”.
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El mediador debe facilitar activamente un acuerdo aceptable por ambas
partes. Si las partes no estdn conformes con los acuerdos, pueden acudir al
arbitraje o a los tribunales.

Entre las funciones del mediador destacan:

- Conseguir una comunicacion efectiva y cooperativa de las partes en
conflicto.

- Identificar los intereses reales que sustentan las posiciones de las partes.

- Ayudar a ver el problema desde el punto de vista del oponente y esta
presente en las negociaciones cara a cara.

- Actuar con diplomacia, ya que debe conseguir de esta forma
difuminar las hostilidades entre las partes y llegar a un comun acuerdo.

- Ofrecer una vision de futuro al acuerdo alcanzado por las partes,
adelantando los posibles problemas que pueden afectar a dicha situacion.

- En algunos sectores pueden emitir una propuesta formal de solucion
al conflicto.

1.1.3.- Es un procedimiento autocompositivo

Asi definido nos encontramos con un problema y es el diferente alcance
de la intervencion del mediador segin el ambito en el que nos encontremos.

En la mediacién familiar, la intervenciéon del mediador esta dirigida
fundamentalmente a ayudar a las partes a alcanzar el acuerdo a través de
didlogo sin que este pueda emitir un dictamen o una propuesta de solucion
formal del conflicto.

La intervencién de ese tercero es simplemente como director del proceso
de negociacion, como guardian de las reglas del juego o de las buenas
costumbres, asi como protector de la igualdad de las partes, pero en ningun
momento tiene facultades decisorias de la cuestion litigiosa.

Es precisamente este limitado grado de intervencion del tercero en la
solucion del conflicto lo que diferencia la mediacion de otros ADR.

Por todo esto, existe unanimidad en el ambito familiar en calificar la
mediacién como un sistema autocompositivo de solucion de conflictos, dado
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que aunque interviene un tercero (mediador) son las partes las que llegan a
la solucion del conflicto.

En otros sectores como la mediacion laboral, la sanitaria o la de consumo,
la situacién no es tan clara.

La reglamentacion dada por el Colegio de Abogados de Madrid?® respecto
a la mediacion en salud parece que se corresponde mas con esta ultima
acepcion dado que la mediacidon es considerada como un paso previo al
arbitraje (y posterior a la conciliacion) en el que el conciliador debe realizar
una serie de actuaciones dirigidas a la consecucion del acuerdo,
fundamentalmente tratando que las partes renuncien a parte de su interés en
el conflicto (en la fase de conciliacion), y una vez conocidas las posiciones,
el mediador propone una solucion (fase de mediacidon) que las partes son
libres de aceptar o no2!.

De la misma manera, el mediador laboral ofrecera una propuesta de
solucion del conflicto que se somete a la voluntad de las partes y que en caso
de no ser aceptada se tendra por no puesta?2. Y lo mismo ocurre, como vamos
a ver mas adelante, en el ambito del consumo.

La posibilidad de que el mediador sea el que ofrezca la solucion ha llevado
a determinados sectores a considerar que la mediacion es un sistema
heterocompositivo, puesto que la solucidn se da por el tercero.

20 Revista del ICAM, OTROSI, Servicios y Actividades. Pag. 69.

21 Articulo 3.3 “Para el caso de lograrse un acuerdo y conciliarse las partes, o en el caso de
llegarse a un acuerdo sobre la mediacion del letrado conciliador, o sobre el sometimiento de la
contienda a arbitraje, se levantard acta, suscrita por todas las partes para su obligado
cumplimiento”. Articulo 4.1 “Cuando las partes, en la comparecencia de conciliacion prevista
en el articulo anterior, hayan mostrado su conformidad a que la Corte de Arbitraje, a través del
letrado conciliador, medie en el conflicto y asi se haya recogido en el acta en los términos
previstos en el ultimo parrafo del citado articulo, el letrado conciliador, en el plazo que a tal
efecto le hayan concedido las partes, que en ningtin caso podra ser inferior a 10 dias habiles,
redactara un borrador de texto de acuerdo que remitira de inmediato a las partes”.

22 Articulo 10.3 del Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC 1
1996). Articulo 10.7 del ASEC II de 2001, “El mediador o mediadores formularan
propuestas para la solucion del conflicto, que podran incluir el sometimiento de las
discrepancias a arbitraje. Las partes aceptaran o rechazardn de manera expresa la propuesta
formulada”. También en este sentido el articulo 17 del Reglamento de Aplicacion del
Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos laborales.
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El que las partes puedan aceptar o rechazar la propuesta realizada supone
un reconocimiento de la autonomia de la voluntad que ha permitido a
algunos matizar su postura y considerar la mediacion como un sistema
heterocompositivo de “menor medida” o de “bajo riesgo”?3, considerandolo
como una “intervencion espontanea’ en la que las partes pueden rechazar,
aceptar o modificar la solucion propuesta.

Ciertamente, en estos ambitos, al mediador se le esta dando una cierta
facultad decisoria del conflicto. Sin embargo, a pesar de que puede llevar a
confusidn, consideramos que sigue siendo mas adecuada la calificacion
como sistema autocompositivo, puesto que aunque se reconozca al mediador
la facultad proponer una solucion (la que ¢l considera mas adecuada
teniendo en cuenta los intereses y posiciones de las partes, de forma que seria
una funcion muy similar a la decisoria que realizan los jueces o arbitros) lo
cierto es que la posibilidad de que las partes se desvinculen de ésta impide
su consideracion como drgano decisor de la controversia.

Por ello es mas adecuado considerar que la mediacion es, en general, un
sistema autocompositivo de solucion de conflictos, dado que son las partes
las que deciden en ultima instancia como se soluciona la controversia, pero
que encuentra distintos grados de intervencion del tercero, llegando a
alcanzar en ciertos ambitos un grado muy préximo a la funcion de decision,
pero, al menos en nuestra opinidn, sin llegar a serlo.

1.1.4.- La mediacion requiere la existencia de un proceso

Este proceso estara regido por una serie de principios basicos que veremos
mas adelante?’, pero que se caracteriza entre otros por su flexibilidad, su
voluntariedad, administrativizacion y celeridad.

23 PAZ LLOVERAS y Asociacion Espaiola para el Derecho y la Economia Digital (coord,
cientifico). Libro Blanco... ob. cit., pag. 16. “Es un procedimiento heterocompositivo de
bajo riesgo, ya que las decisiones son no vinculantes y las partes, incluso el mediador, puede
retirarse del procedimiento en cualquier momento”.

24 CALVO SANCHEZ, M. C.: El Proceso Penal y sus alternativas: el procedimiento
arbitral. En (VV. AA.) Arbitraje, Mediacion y Conciliacion, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 1995. Pag. 216.

25 Vid infra. Segunda parte, capitulo 5.
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Este proceso ha de tener ciertas etapas, si bien son diferentes segun el
ambito en el que se desarrolla.

En mediacion familiar no se establece un nimero de sesiones ni tampoco
la obligatoriedad de que sean conjuntas (caucus) pero si se limita el tiempo
a un periodo de 3 meses prorrogables por acuerdo de las partes. Segun el
modelo tendra mas o menos fases, pero casi todos coinciden con un periodo
de premediacion y otro de mediacion.

En mediacién en consumo no existe una normativa al respecto, solo el
Estatuto del Consumidor Vasco establece una fase de alegacion y otra de
informacion al menos.

El proceso puede concluir sin resolucion del conflicto, con aproximacion
a través de un acuerdo parcial, o con acuerdo total.

En cualquiera de los casos, el mediador es un testigo cualificado de los
acuerdos o desacuerdos.

1.1.5.- Ventajas de la mediacion
1. El alto grado de cumplimiento de los acuerdos alcanzados.

En la mayoria de casos el cumplimiento de las obligaciones acordadas es
total, salvo en los casos en los que una de las partes asumid obligaciones
excesivas y complicadas siendo en estos casos un incumplimiento parcial.

L Por qué se consigue este grado de cumplimiento? Se debe principalmente
al aspecto consensual de la mediacion, en el sentido de que es una solucion
en la cual han participado las propias partes en conflicto, y no una decision
impuesta por un tercero. Las partes se obligan desde su propio fuero interno
de forma que, quizas, por el principio de no ir contra los propios actos, el
cumplimiento de las obligaciones es mayor.

2. La rapidez.

Sin embargo esta ventaja de la mediacion va a depender de la solidez que
llegue a alcanzar este sistema de resolucion de conflictos.

En Turku (Finlandia) la solucion llega en un espacio de tiempo muy corto:
un dia o dos, o una semana o dos en los casos mas complicados. En Espafa
es mas lento, con una media de dos meses.
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Sin embargo esos dos meses podrian llegar a complicarse si se asimila lo
establecido para el arbitraje en relacion a la prueba, los peritos, la toma de
decisiones de los arbitros, etc. De forma que es necesario adoptar un proceso
de mediacion que respete la flexibilidad de este sistema de forma que
garantice la proteccion de los ciudadanos sin perderse en la burocracia.

3. Bajo coste.

Esta afirmacion es evidente en el ambito del consumo, donde, como
hemos dicho es, o al menos deberia serlo, gratuito. Pero cuando nos
encontremos en otros ambitos de la mediacidon, donde el servicio sea
remunerado, también puede ser objeto de matizacion.

El coste del proceso de mediacion sera ciertamente menor al del proceso
judicial, sin embargo se vera muy incrementado dicho coste si hay que
aportar peritos, realizar pruebas costosas, actuar a través de representantes,
etc., puesto que deberan ser costeados por aquella parte que los propone.

A ello debemos anadir que el coste serd menor que el proceso judicial
siempre que la mediacion sea un éxito, es decir, que se llegue a un cierto
consenso o al menos a una satisfacciéon moral o personal, ya que si luego se
deben acudir a otros métodos puede suponer quizds mas un encarecimiento.

4. La contribucion a la descongestion de los tribunales:

Sin embargo, consideramos que esta supuesta ventaja es la que menos se
ha plasmado en la practica, puesto que:

1. Los casos que se llevan a mediacion u otros sistemas alternativos
de resolucion de conflictos no se habrian llevado a los Juzgados
(aunque esto en realidad puede considerarse un éxito si supone que
los consumidores son mas conscientes de sus derechos y los
ejercitan ante cualquier vulneracion de ellos y no exclusivamente
en los dafios realmente importantes).

2. Los casos que no llegan a acuerdo van igualmente a juicio (aunque
pueden haber conseguido al menos escucharse y sentirse
escuchados).

3. La mediacién es rechazada por uno o dos tercios de las personas a
quienes es ofrecida (aunque esto puede deberse a la falta de
informacioén o de asentamiento de esta figura en la sociedad).
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Otra de las ventajas de la mediacion, es que deja siempre abierta la
posibilidad de concurrir a la via jurisdiccional si las partes no estan
conformes o no se cumplen los acuerdos alcanzados.

Al tratarse de un procedimiento que permite una solucioén global o parcial
de los conflictos, en este ultimo caso, se consigue que no se reabran en los
tribunales aspectos sobre los puntos que ya se han decidido en conformidad,
considerandose simplemente aquellos aspectos que han quedado fuera del
acuerdo. Asi, se busca una decision de los aspectos mas conflictivos a través
del arbitraje o bien ante los tribunales.

Resumiendo, podria decirse que mientras que en los procedimientos
judiciales no puede escogerse al juez, no existe confidencialidad, la
flexibilidad del proceso es muy pequefia y las resoluciones son obligatorias
aunque con costes del tribunal sean gratuitos, la mediacidon no esta sujeta a
las reglas que rigen la controversia judicial. Son los participantes los
protagonistas que diseflan y aprueban la solucidbn mas cercana a sus
expectativas e intereses, sin estar sujetos a precedentes anteriores.

1.1.6.- Desventajas de la mediacion

Al tratarse de un procedimiento voluntario, cualquiera de las partes puede
abandonar en cualquier momento la mediacidon. Asimismo, el acuerdo al que
se llega no constituye cosa juzgada como si ocurre con el laudo arbitral, lo
que impide su ejecucion.

Tampoco se reconoce para el acuerdo particular la existencia de los
convenios y tratados internacionales de reconocimiento de laudos
extranjeros, como ocurre con el arbitraje. Esto hace que los resultados de una
mediacion realizada en otro pais no puedan tener efectos obligatorios en
otro.

1.1.7.- Propuesta de lege ferenda de concepto de mediacion

Con todos los elementos analizados hasta ahora aportamos nuestra propia
definicién:

“Sistema extrajurisdiccional, no judicial y autocompositivo de solucion
de conflictos, de cardcter voluntario, a través del cual un tercero neutral e
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imparcial, el mediador, ayuda y guia a las partes involucradas en una
situacion conflictiva para que, a través de un proceso, sean éstas quienes
alcancen un acuerdo mutuamente aceptable en un contexto mas flexible e
informal que el que se encuentra en los espacios clasicos de resolucion de
conflictos”

Esta seria la definicion que desde nuestro punto de vista engloba todas las
caracteristicas esenciales de la mediacion. Pero hemos visto que en
determinados ambitos, como el del consumo, el penal o el laboral, la
mediacion tiene otras muchas caracteristicas que la individualizan frente al
resto. Desde nuestro punto de vista se deberia afiadir a esta definicion, en
determinados sectores, como el de los conflictos de consumo, que:

“para alcanzar dicha solucion el mediador podra proponer la solucion
que considera mas adecuada sin que ésta vincule a las partes, pudiendo
ser aceptada o rechazada por cualquiera de ellas”.

1.2.- LA CONCILIACION

No existe un concepto legal de la conciliacion, sino que éste se ha ido
fraguando gracias a la doctrina y a la jurisprudencia.

1.2.1.- Concepto

Si utilizamos el concepto de conciliacion en un sentido amplio, se utiliza
como sinébnimo de avenencia. En este sentido la conciliacion seria la
avenencia conseguida de cualquier forma. Por lo tanto la conciliacion es un
efecto juridico que puede conseguirse a través de muy diversos medios,
entro ellos la mediacion, pero no por esto deben confundirse.

Los medios para conseguir la conciliacion, o autocomposicion de los
intereses en conflicto, son varios: la transaccidon, el allanamiento y el
desistimiento, y afiadimos, la mediacion.

“El que la avenencia se logre utilizando diversos medios negociales, no
quiere decir que se identifique con ellos, de los contrario negariamos su
propia entidad contractual a la avenencia, convirtiéndola en un puro nomen
iuris vacio de propio contenido; contenido —valga la redundancia— que
ocuparian algunos de los negocios ya mencionados. Lo que ocurre es que, la
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conciliacion aparece como una categoria general con limites propios, y al
llevarse a la préctica haciendo uso de los diferentes medios instrumentales,
se confunde con ¢l. Asi la avenencia lograda mediante reciprocas
prestaciones tiene todas las caracteristicas de una transaccion, aunque a nivel
tedrico podamos diferenciar claramente ambas instituciones: para que exista
una transaccion, es indispensable que haya sacrificios reciprocos (art. 1.809
C-c) de las dos partes, mientras que la conciliacion tiene lugar también
cuando una de las partes reconoce plenamente las pretensiones de la
contraria, unilateralmente, por ejemplo allanandose”2°,

Sin embargo, en un sentido mas estricto, la conciliacion debe identificarse
con la comparecencia de las partes en conflicto ante una tercera persona para la
solucidn del conflicto que las enfrenta evitando asi la provocacion de un pleito.

Podemos destacar entre otras definiciones de la conciliacion la ofrecida
por ALBERT EMBUENA, que considera como tal la ‘“comparecencia
facultativa de las partes en un conflicto de intereses, ante una autoridad
designada por el Estado ya sea ante drganos judiciales (juez) como no
judiciales (organismos Administrativos) para que en su presencia traten de
solucionar el conflicto que las separa, regulada por el ordenamiento juridico,
que atribuye determinados efectos, asimismo juridicos, a lo en ella
convenido (Montero Aroca)”?7.

También se define por PENA BERNALDO DE QUIROS como “un
procedimiento judicial, que los interesados “pueden” utilizar, con el fin de
llegar a un acuerdo sobre sus diferencias evitando el litigio™28.

Respecto a su naturaleza juridica2?, no existe un consenso, de forma que
unos piensan que es un acto procesal pero de sustancia jurisdiccional

26 PELAEZ, F. I.: La transaccién... ob. cit., pag. 233.

27 ALBERT EMBUENA, V.: El acto de Conciliacion Civil. Procedimiento y Jurisprudencia
(Referencia a la Conciliacion Laboral), Ediciones Tro, Valencia, 1999.

28 PENA BERNALDO DE QUIROS. El arbitraje, la conciliacion, los modos anormales de
terminacion del proceso (el desistimiento, la renuncia, el allanamiento, la transaccion la
caducidad. Textos legales, comentarios y formularios, Comares, Granada, 1991,pag. 103.
29 Pasamos a analizar las caracteristicas mas importantes de esta figura, teniendo en cuenta
lo dispuesto en la Disposicién Derogatoria Unica de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
LEC 1/2000 de 7 de enero, en su apartado 2° “El Titulo I del Libro II, asi como el articulo
11, sobre la conciliacién y la Seccion segunda del Titulo IX del Libro II, sobre declaracion
de herederos, abintestado, que estaran vigentes hasta la entrada en vigor de la regulacion de
ambas materias en la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria”.
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(CARNELUTTY), otros piensan que es un procedimiento especial y por lo
tanto no debe recogerse en la LEC, y gran parte de la doctrina considera
que no es un procedimiento jurisdiccional puesto que aunque se desarrolla
ante un juez éste no tiene caracter decisorio, de forma que se le atribuye
una naturaleza similar a la transaccion30,

“Para algunos es un verdadero proceso cuyo objeto seria evitar otro
proceso. El que a la conciliaciéon se considere un proceso depende de la
amplitud con que se de al concepto de proceso. El juez en la conciliacion no
dirime las discordias que las partes presentan, simplemente, facilita la
ocasioén y anima a los interesados para el arreglo. El Juez no decide, actia
de mediador (la cursiva es nuestra), por esto algunos autores asimilan la
conciliacion a los actos de Jurisdiccion Voluntaria™3!. Es evidente que en el
texto se confunde el papel del mediador con el del conciliador32.

Los medios para conseguir la conciliacion, o autocomposicion de los
intereses en conflicto, son varios: la transaccidon, el allanamiento y el
desistimiento, y afiadimos, la mediacion. Por lo tanto la conciliacion es un
efecto juridico que puede conseguirse a través de muy diversos medios,
entro ellos la mediacion, pero no por esto deben confundirse.

30 ALBERT EMBUENA, V.: El acto de Conciliacion Civil... ob. cit., pag. 10. “pues si bien
se desarrolla ante un Juez, la intervencién de éste se reduce mas bien a razones de
oportunidad y no tiene caracter decisorio (...) mas que un auténtico acto procesal, como un
negocio juridico particular, semejante en cuanto a sus efectos a una transaccion, cuya
validez intrinseca estard condicionada a los requisitos exigidos para todo contrato o
convenio en el articulo 1.261 en relacion con el 1.300 del Codigo Civil (...)”

31 PENA BERNALDO DE QUIROS. Ob. cit., 104. vid CORTES DOMINGUEZ, V. (VV.
AA.). Derecho Procesal Civil. Parte General. Madrid. Colex. 4* edicion. 2001. p 164.
PELAEZ, F. J.: La transaccion... ob. cit.

32 MONTERO: El proceso laboral, Barcelona, 1979. pag. 178. en PELAEZ, F. J.: La
transaccion... ob. cit., padg. 231. También “Por conciliaciéon entendemos la actividad
desplegada ante un tercero por las partes en litigio, dirigida a lograr una composicion justa
que ponga fin al conflicto de intereses juridicos. Esta actividad puede desarrollarse tanto
ante un particular como ante un drgano publico, pero el ordenamiento positivo no puede
descender a regular la conciliacién ante personas privadas y se limita a prever la actividad
conciliadora cuando puede o debe realizarse ante drganos de caracter publico. En sentido
estricto definimos la conciliacién como la comparecencia obligada o facultativa de las
partes ante una autoridad designada por el Estado, para que con su presencia traten de
solucionar el conflicto de intereses que las separa, regulada por el ordenamiento juridico que
atribuye efectos, asimismo juridicos a lo en ella convenido”
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“El que la avenencia se logre utilizando diversos medios negociales, no
quiere decir que se identifique con ellos, de los contrario negariamos su
propia entidad contractual a la avenencia, convirtiéndola en un puro nomen
iuris vacio de propio contenido; contenido —valga la redundancia— que
ocuparian algunos de los negocios ya mencionados. Lo que ocurre es que, la
conciliacion aparece como una categoria general con limites propios, y al
llevarse a la practica haciendo uso de los diferentes medios instrumentales,
se confunde con ¢él. Asi la avenencia lograda mediante reciprocas
prestaciones tiene todas las caracteristicas de una transaccion, aunque a nivel
teorico podamos diferenciar claramente ambas instituciones: para que exista
una transaccion, es indispensable que haya sacrificios reciprocos (art. 1.809
C-c) de las dos partes, mientras que la conciliacion tiene lugar también
cuando una de las partes reconoce plenamente las pretensiones de la
contraria, unilateralmente, por ejemplo allanandose™33.

Hay que tener en cuenta que la conciliacion que sirve como titulo de
ejecucion es la que ha terminado satisfactoriamente con la avenencia de las
partes. Si no se logra esta avenencia es simplemente un intento fallido de
autocomposicion.

Sin embargo, la avenencia lograda, solo tendra el valor de titulo ejecutivo
cuando obtenga la aprobacion judicial. Es decir, que solo cuando el acuerdo
alcanzado obtenga la homologacion judicial podra tener la misma eficacia
que si hubiera sido tomada la decision por el 6rgano judicial34.

1.2.2.- Clases

Esta comparecencia puede ser anterior al juicio o durante el juicio, por ello
podemos afirmar que existe una:

33 PELAEZ, F. J.: La transaccion... ob. cit., pag. 233.

34 PELAEZ, F. I.: La transaccion... ob. cit., pag. 234. “El 6rgano jurisdiccional homologa la
avenencia a la que han llegado las partes, comprobando la regularidad de las exigencias
formales (para realizar la conciliacidén) y que el contenido de la misma no atente contra la
moral y las buenas costumbres. El acuerdo obtenido es el presupuesto de hecho de un titulo
ejecutivo. (...) Pero lo que el documento prueba no es el derecho a la tutela, sino la realidad
del supuesto de hecho del que depende el derecho al despacho de la ejecucion; es decir, la
existencia de la avenencia judicial. El acuerdo obtenido en conciliacion sustituye a la
decision que hubiera adoptado el oOrgano jurisdiccional para solucionar un conflicto
concreto. El juez al aprobar y autorizar la solucién le da una fuerza similar a la que tienen
sus resoluciones ordinarias de fondo (las sentencias)”.
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- Conciliacion extrajudicial: realizada por un 6rgano, colegiado o
no, establecido por la ley o la costumbre. También se la conoce
como conciliacién preventiva o preprocesal.

- Por lo tanto se lleva a cabo cuando el litigio no se ha iniciado
y ante otro juez del que debera resolverlo.

- Esta directamente vinculada con la transacciéon en el art.
460,11.4° LEC dado que no se puede conciliar sobre lo que
no se puede transigir.

- La conciliacion realizada con éxito se rige por las reglas
generales de interpretacion de los contratos y su eficacia no
es mayor a la de un acuerdo privado entre las partes.

- Conciliacion judicial: es la comparecencia que se produce ente el
juez u organo jurisdiccional que estd conociendo ya el litigio.

1.2.3.- La funcion del conciliador

Para conocer la funcion del tercero en la conciliacion nos vamos a centrar
en lo establecido por la doctrina y la jurisprudencia respecto a la conciliacion
judicial o audiencia previa.

Fue introducida con la reforma de la LEC en 1984 y se regulaba en los
articulos 691-693 de la LEC. Actualmente se denomina Audiencia previa al
juicio y se encuentra en los articulos 414 a 430 de la LEC 1/2000.

Esta comparecencia tiene cuatro objetivos (articulo 414 LEC 1/2000):

- Intentar el acuerdo o transaccién de las partes que ponga fin al
proceso. Es decir, llevar a cabo la conciliacion.

- Examinar las cuestiones procesales, es decir, se permite una
posibilidad de subsanar los errores procesales que pudieran afectar
el desarrollo normal de éste,

- Fijar con precision el objeto de la controversia, (esto quiere decir
que aparte de la posibilidad dialéctica, discutir los hechos, se
permite transformar o modificar el objeto del proceso)

-'Y en su caso, proponer y admitir prueba.
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La finalidad originaria de la audiencia previa parece ser la segunda de las
indicadas.

La conciliacion de la Audiencia Previa se desarrolla en dos momentos:

- Primera conciliacion: El articulo 415 LEC: “comparecidas las partes, el
tribunal declarara abierto el acto y comprobari si subsiste el litigio entre
ellas. Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen
dispuestas a concluirlo de inmediato, podran desistir del proceso o
solicitar del tribunal que homologue lo acordado”.

- Segunda conciliacion: El articulo 428 LEC: “A la vista del objeto de la
controversia, el tribunal podra exhortar a las partes o a sus representantes
y a sus abogados para que lleguen a un acuerdo que ponga fin al litigio”.

1.- ;La conciliacion es obligatoria?

La Ley 94/1984 recogia el caracter obligatorio de la conciliacién
(audiencia previa). La reforma urgente de 1984 establecia el caracter
obligatorio de la conciliacién intraprocesal pero consideraba facultativa la
conciliacion preprocesal (art. 460 LEC).

Actualmente, en la Ley 1/2000 se establece como bligatoria la primera
conciliacion (art. 415), salvo rebeldia de una de las partes, y como facultativa
la segunda conciliacion (art. 428), puesto que dice que “el tribunal podra”.

2.- Partes intervinientes:

- Las partes y sus procuradores:

La audiencia previa tiene cardcter obligatorio, y se establece que “las
partes habran de comparecer en la audiencia por si o por sus apoderados (art.
414.2).

La presencia personal de las partes no es una obligacidn sino una carga, de
forma que la ley hace derivar consecuencias muy desfavorables a su falta de
asistencia. Pero se considera necesario admitir la presencia de los
representantes de las partes (también sus procuradores). Para ello se exige un
poder especial para allanarse, renunciar o transigir.

A pesar de que parece que en principio la intencién del legislador fue
asegurar la presencia de las partes, coincidiendo con la mediacion en este
caso, se diferencian en el hecho de que estos pueden ser representados por
sus procuradores, cosa que no ocurre en mediacion (pueden acudir a la
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mediacion y aportar su opinion pero no pueden sustituir o representar a las
partes directamente enfrentadas por el conflicto).

Otra importante diferencia con la mediacion se relaciona con la
incomparecencia de alguna de las partes. En mediacion, si alguna de ellas no
se presenta el dia en que fue citado, no podra continuar la mediacion (salvo
que el mediador considere que puede realizarse en entrevistas separadas y en
circunstancias determinadas). Sin embargo, en la audiencia previa:

- Si no comparece ninguna, se dictara auto de sobreseimiento del
proceso y se ordenara el archivo de las actuaciones.

- Si no comparece el demandante, se sobreseera el proceso a no ser
que el demandado alegue un interés legitimo en que continte el
proceso.

- Si no comparece el demandado continua la audiencia en lo que
resulte procedente con el demandante.

Algunos autores consideran que estos efectos son demasiado duros.

- Los abogados:

La presencia de los abogados es obligatoria. No solo eso, sino que se
otorga una especial importancia a su participacion (llegando en la practica a
ser realizada exclusivamente por éstos y el juez) estableciendo las mismas
consecuencias que en caso de faltar las propias partes:

-Si no compareciese el abogado de la parte demandante se
sobreseera el proceso, salvo que el demandado alegare interés

legitimo en la continuacién del procedimiento, articulo 414.3 LEC
1/2000.

- Si no compareciese el abogado de la pare demandada continuara la
audiencia con el demandante en lo que resultare procedente.

Esta es la principal diferencia con la mediacion, donde la presencia de los
abogados no es obligatoria, solo optativa y con un papel muy secundario.

3.- La funcion del tercero (el juez):

El tercero ante el cual se va a desarrollar la mediacion es un juez, lo que
supone:
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- Que es la misma persona que en caso de no alcanzarse el acuerdo,
conocera el conflicto con poderes decisiorios.

-Su fuerza en la conciliacion deriva precisamente de un poder
decisorio que no ejerce.

(Cual es la funcion que el juez desempeiia en la conciliacion?:

- En la primera conciliacion: el juez solo “comprobara” si subsiste el
litigio entre las partes.

La doctrina se muestra dividida respecto a la actitud que el juez debe
mostrar en este momento, aunque la mayoria considera que debe limitarse a
preguntar a las partes sobre la subsistencia o no del conflicto. Debe
abstenerse por tanto de cualquier actividad.

Sin embargo otra parte de la doctrina (Barona Vila) considera que
puede tomar una actitud favorable para propiciar el acuerdo, indagando
sobre las posibilidades reales de alcanzar el mismo. Algunos creen que
debe incluso realizar una actividad tendente a aproximar posiciones de
las partes, lo cual puede suponer que el juez puede “mediar” en la
consecucion del acuerdo.

- En la segunda conciliacion: el juez podra exhortar a las partes y a
los abogados para que lleguen al acuerdo.

Se trata de una actividad de caracter facultativo.

Se produce después de haber resuelto las cuestiones procesales que
puedan plantearse, por lo que el conocimiento del litigio es mayor para
todos: aclaraciones alegaciones, verificacion de posiciones, dictamenes
presentados. Han quedado fijados los hechos sobre los que existe
conformidad o disconformidad

Quizas el hecho de retrasar una intervencidn activa por parte del juez a la
hora de compeler a las partes a un acuerdo se deba a la posibilidad de que las
partes se vean influidas mediante el exhorto en la tramitacion de los distintos
actos de la comparecencia.

¢;Como debe ser ese exhorto?

Es una intervencion activa, dirigida a promover o facilitar el acuerdo. Si el
legislador ha querido que se exhorte a las partes es porque se espera que vaya
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mas alla de la invitacidon o consejo paternal o de la concesion de un receso
en el curso de los autos.

Sin embargo se trata de una intervencion meramente formal, es decir,
limitada a recordar la posibilidad abstracta de alcanzar el acuerdo.

Se trata de realizar una labor constructiva y positiva: perfilar las
propuestas de las partes. Solicita un papel activo y con contenido juridico en
la comparecencia que no supone que el juez tenga que explicar y
fundamentar sus manifestaciones, sino simplemente contribuir a perfilar o
matizar las propuestas de las partes.

Entre las actuaciones no aceptadas en el exhorto, encontramos:
- Aquellas que pueden tener un minimo asomo de coaccion.

- Aventurar ni insinuar el posible resultado del juicio posterior ni del
contenido del acuerdo.

- No puede formular propuestas que las partes acepten o rechacen.

- No es una mediacién: “evidentemente lo que ni previene ni autoriza
el precepto es la mediacién en la obtencion del mencionado
acuerdo, y menos aun realizar proposiciones para lograr éste, pues
en el supuesto de mediar o proponer formulas de acuerdo entre las
partes antedataria contra el principio de imparcialidad al prejuzgar
como consecuencia de las propuestas solutorias el fin del
procedimiento” (HOYA COROMINA).

El exhorto supone un riesgo para el juez, el de que pueda ser influido y
adquirir ciertos prejuicios (o al menos sea percibido por las partes como una
posibilidad). Por ello la neutralidad y la imparcialidad del juez pueden verse
en entredicho:

- Por el hecho de que el juez que concilia es el mismo que el juez que
resuelve el conflicto posteriormente. La presion psicoldgica bajo la
que pueden actuar los litigantes, aumenta segiin vaya avanzando el
pleito, de manera que las partes estaran cada vez mas pendientes de
averiguar la idea que el juez se vaya formando, lo que gravitara
necesariamente sobre su decision.

- Si su exhorto va mas alld de una invitacién formal puede ser causa
de recusacion.
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1.2.4.- Eficacia de la conciliacion
En funcion de lo acordado las partes pueden:
- 0 bien simplemente desistir de proceso

- o bien solicitar del tribunal que homologue lo acordado en cuyo caso
tendra la eficacia de una transaccion judicial, (articulo 415.2 LEC 1/2000) .

Solo en el caso de que se solicite del juez la homologacién el acuerdo
tendra los efectos que se atribuyen “por ley a la transaccion judicial y podra
llevarse a efecto por los tramites previstos para la ejecucion de sentencias y
convenios judicialmente aprobados”.

Esto mismo se recoge en el articulo 476 de la LEC de 1881, aun vigente,
que establece “Lo convenido por las partes en acto de conciliacion se llevara
a efecto por el mismo Juez ante el que se celebrd, por los tramites
establecidos para la ejecucion de las sentencias dictadas en juicio verbal,
cuando se trate de asuntos de competencia del propio juez. En los demas
casos tendra el valor y la eficacia de un convenio consignado en documento
publico”.

Hay que tener en cuenta que la conciliacién que sirve como titulo de
ejecucion es la que ha terminado satisfactoriamente con la avenencia de las
partes. Si no se logra esta avenencia es simplemente un intento fallido de
autocomposicion.

Sin embargo, la avenencia lograda, solo tendra el valor de titulo ejecutivo
cuando obtenga la aprobacion judicial. Es decir, que solo cuando el acuerdo
alcanzado obtenga la homologacion judicial podra tener la misma eficacia
que si hubiera sido tomada la decision por el 6rgano judicial.

1.2.5.- Semejanzas y diferencias con la mediacion

Partiendo de este concepto podemos establecer algunas semejanzas y
diferencias con la mediacion:

Semejanzas:

A) La finalidad de ambas es evitar el litigio, llegando a un acuerdo
ante el Juez sobre las diferencias entre los interesados.
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B) Ambos son sistemas autocompositivos de solucidon de conflictos.
Mientras que en el arbitraje la diferencia estd muy clara entre la
actuacion del mediador y del arbitro, en relacion con la
conciliacion coincide “en cuanto que facilita la posibilidad de que
las partes lleguen a un acuerdo sin que éste resulte impuesto por
el tercero, sea juez o mediador’>.

Sin embargo, a pesar de esta aparente semejanza en la forma de actuar de
ambos, encontramos diferencias que permiten distinguir ambas figuras.

Diferencias:
A) La actuacion de ambos terceros:

- Mientras la conciliacidén puede realizase tanto por el juez como por
un 6rgano no judicial, la mediacion no podra realizarse nunca por el
mismo juez (y yo afadiria por ningin organismo con capacidad
decisoria del asunto en etapas posteriores).

- En este sentido, mientras al conciliador, el poder le es atribuido por
una capacidad decisoria que no ejerce3®, al mediador se le atribuye
por su imparcialidad y neutralidad.

Otra diferencia importante es el modo de actuacion durante el procedimiento

El conciliador se limita a exhortar a las partes para que intenten llegar al
acuerdo apercibiéndoles de las consecuencias que puede tener un juicio, por
lo que no tiene una actitud activa e incentivadora del acuerdo mas alla de la
constatacion de las posibles consecuencias. Sin embargo el medidor tiene
mas funciones, en el sentido de escucha de las distintas posiciones,
compresion de los intereses de cada parte y reformulacion de nuevas
posiciones, propuesta de alternativas y otras técnicas que nos permiten
afirmar que el mediador es un conciliador activo.

La diferencia entre ambas, conciliacién y mediacion, estriba segin
LORCA NAVARRETE en hasta donde llega la actuacion de ambos:

35 ALVAREZ MORENO, M. T.: “La mediacion Empresarial” en RDP, 2000, pag. 961.

36 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 961. “En la conciliacién, el conciliador no
tiene poder para administrar justicia, las partes no estdn obligadas a aceptar el arreglo
propuesto y la resolucion no constituye titulo ejecutivo”.
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“La distincion consiste en que el conciliador asume, como objetivo, dar a
conocer a las partes las ventajas que implica la resolucioén extrajudicial y
extraarbitralmente en el modo que estime mdas oportuno, en cambio el
mediador asume un objetivo mds concreto, consistente en inducir a cada
sujeto a renunciar a una parte de la propia pretension, para alcanzar, de este
modo, una solucién mediante un aliquid datum y un aliquid retentum, en el
que el mediador solo propone una formula de composicion, a diferencia del
conciliador que resuelve pero no impone como el arbitro o arbitros”.

No estamos de acuerdo con lo manifestado por LORCA NAVARRETE.
Desde nuestro punto de vista la principal diferencia en la actuaciéon del
conciliador y el mediador estriba en que la actuacion del mediador es mucho
mas activa, ciertamente, pero no consiste en inducir a las partes a renunciar
a sus posturas de forma que se permita un acercamiento, sino que se trata de
que ambas renuncien a ella por la escucha de la postura de la otra.

Asi mismo el autor afiade que la diferencia consiste en que el conciliador
resuelve sin imponer y el mediador propone una férmula que luego pueden o no
aceptar. Segun lo manifestado realmente tanto el mediador como el conciliador
resolverian el conflicto sin imponer una solucion, si bien uno “adelantando” las
consecuencias de un eventual juicio y el otro “ofreciendo” una solucion.

C) La conciliacion puede cumplir otras funciones dentro del proceso judicial

Asi lo establece PENA BERNALDO DE QUIROS37 cuando afirma que
ademas de evitar el proceso, la conciliaciéon puede cumplir otras funciones,
como tiene reconocida la jurisprudencia:

- servir de requerimiento judicial,

- servir de prueba de la conducta de las partes (a efectos de la condena
en costas) y de los hechos y manifestaciones que contenga el acta,

- asi como lograr los demas efectos que la Ley y la jurisprudencia
atribuyen a la conciliacion.

Esta funcion no debe ser cumplida por la mediacion. Es imprescindible separar
lo que acontezca durante la mediacion del posible juicio o arbitraje posterior. Por
ello en mediacion tiene una especial importancia el principio de confidencialidad
al que hemos dedicado especial atencion en los temas posteriores.

37 PENA BERNALDO DE QUIROS. Ob. cit., pag. 105.
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CONCILIACION

MEDIACION

Similitudes:

- Finalidad: eliminar el litigio.

- Sistemas autocompositivos, no jurisdiccionales.
- Requiere la intervencion de un tercero.

Eficacia, para ser titulo ejecutivo necesita la homologacion judicial.

- Intraprocesal: (Audiencia previa) igual que la transaccion
judicial (es titulo ejecutivo por la homologacion del juez).
- Extraprocesal: igual que un acuerdo privado entre las partes.

Diferencias:

- Las partes acuden por si mismos o
representados por procurador, pero
siempre deben acudir los abogados (en
la practica se realiza exclusivamente
por los abogados, por lo que no es
preceptiva la intervencion de las
partes).

- Judicial o no: el tercero puede ser el
juez.

- Funcion del tercero: Exhorto

Consiste en tratar de influir en las
partes para que lleguen al acuerdo
abandonando el posicionamiento
adversarial. Se trata de buscar un
cambio de actitud.

No puede suponer una
intervencion activa del juez en la
solucién puesto que contaminaria
su imparcialidad, no hay propuesta
de solucion

-El conciliador tiene una capacidad
decisoria que no ejerce.

- Actitud pasiva.

- No requiere un proceso.

- Es necesaria la participacion de las
partes. Pueden acudir abogados pero
su intervencion no sera nunca directa
en la negociacion. Mero asesor e
informador.

- No judicial: nunca el juez.

- Funcidn del tercero: Facilitador de la
comunicacion.

No consiste en influir en ellas para
que traten de llegar al acuerdo.

Las partes que acuden a mediacion
es porque ya saben que quieren
llegar al acuerdo, pero no saben
como. No es necesario buscar un
cambio de actitud, ésta ya la tienen,
hay que buscar el medio. Puede
consistir, como en consumo, en el
ofrecimiento de una propuesta de
solucion.

-No tiene capacidad decisoria, su
“poder” viene dado por la neutralidad
y la imparcialidad.

- Actitud activa.

- Necesaria existencia de un proceso de
mediacion.
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2.- ADR CON INTERVENCION DE UN TERCERO VINCULANTE:
EL ARBITRAJE

El arbitraje es un ADR con unas caracteristicas muy especiales, tanto es
asi que el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de resolucion de
conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil excluye el arbitraje de
su regulacion puesto que “el arbitraje es un tipo de resolucion de litigios mas
cercano a un procedimiento judicial que a las modalidades alternativas en la
mediada en que el objetivo de la sentencia arbitral es sustituir a la decision
de justicia”.

El arbitraje puede definirse como una institucion a través de la cual las
personas naturales o juridicas someten mediante una declaracion de voluntad
las cuestiones litigiosas actuales o futuras que surjan en una materia de libre
disposicion a la decision de uno o varios arbitros, vinculandose a dicha
resolucion.

La sumision al arbitraje requiere:

1.- Una declaracion de voluntad de las partes de someterse a dicho
sistema:

Esta declaracion de voluntad se ha denominado convenio arbitral y puede
formalizarse tanto antes como después de que surja el conflicto.

Sin embargo hay que poner de manifiesto que si bien el recurso al arbitraje
es de caracter rogado, puesto que estd vinculado a las materias de libre
disposicion de las partes de forma que la solucion arbitral solo se inicia a
peticion de éstas. Dicho cardcter rogado no se mantiene durante todo el
proceso. Una vez vinculadas las partes al proceso de arbitraje éste seguira de
oficio, a pesar de la inactividad de las partes (art. 31 LA de 2003).

Sin embargo esto no ocurre en mediacion. El inicio del proceso de
mediacion ha de ser también solicitado por las partes y de caracter
voluntario. Sin embargo la sumision a la mediacion ha de ser constante dado
que es necesaria la actividad de las partes para que el proceso siga adelante.
La inactividad de alguna de ellas después de haber iniciado el proceso
conlleva la suspension del procedimiento.

2.- Se pueden someter los conflictos actuales o futuros.

3.- Supone la vinculacion a la decision del arbitro o arbitros.
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2.1.- LA NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

El articulo 1 de la Ley de Arbitraje 36/1988, de 5 de diciembre, establecia
que mediante el arbitraje “las personas naturales o juridicas pueden someter,
previo convenio, a la decision de uno o varios arbitros las cuestiones
litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre disposicion
conforme a derecho”. El contenido de éste articulo ha sido recogido de forma
similar en el articulo 9.1 de la LA 2003.

El arbitraje puede definirse como una institucion a través de la cual las
personas naturales o juridicas someten mediante una declaracion de voluntad
las cuestiones litigiosas actuales o futuras que surjan en una materia de libre
disposicion a la decision de uno o varios arbitros, vinculandose a dicha
resolucion3®.

No existe un consenso en la doctrina respecto a la naturaleza juridica del
arbitraje, habiéndose desarrollado distintas teorias que podriamos resumir de
la siguiente forma:

2.1.1.- Teoria contractualista

En esta corriente se destaca la teoria del arbitraje como un contrato de
Derecho privado, siendo apoyada fundamentalmente por GUASP39.

Ponen el acento en la voluntad de las partes y parten del momento inicial
del arbitraje, en ese momento el contrato de compromiso o clausula
compromisoria (actualmente esta distincion ha desaparecido y se denomina
convenio arbitral4?). Las partes pueden, en virtud de la autonomia de
voluntad, disponer de su propio derecho, pudiendo por lo tanto renunciarlo o
transigirlo, y pueden resolver los conflictos de la forma que mas adecuada
les parezca. “La resolucion arbitral es equivalente a un contrato, aunque el
Estado le conceda unos determinados efectos juridicos similares a los

38 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 960 “La institucion mediante la cual, las
personas naturales o juridicas someten, por medio de una declaracion de voluntad (convenio
o testamento) a la decision de uno o varios arbitros, las cuestiones litigiosas surgidas o que
puedan surgir en materia de libre disposicion, comprometiéndose a acatar su resolucion (el
laudo arbitral)”.

39 GUASP DELGADQO, l.: El arbitraje... ob. cit., pag. 20 y ss.

40Vid infra Capitulo 2. Segunda parte, 2.2.1.2.
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jurisdiccionales, que no se producen empero, por la mera intervencion del
arbitro, sino mas bien por concesion del Estado™!.

Establece esta postura las diferencias existentes entre el juez y el
arbitro, estableciendo que si bien la sentencia obliga por ser emitida por
un organo de caracter publico independientemente de la voluntad de las
partes en conflicto, el laudo obliga porque las partes asi lo han querido. Es
cierto que una vez aceptado el arbitraje no cabe después retractarse de esta
sumision a éste, pero en un principio la vinculacién al mismo si es
voluntaria. Por lo tanto la fuerza del arbitro deviene directamente de la
voluntad de las partes.

Asi lo afirma MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO cuando manifiesta
que “mientras la sentencia del Juez vale en cuanto 6rgano del Poder publico
que liba al subdito con o contra su voluntad, si el arbitro puede imponer su
parecer a las partes es porque estas han aceptado previamente su decision: el
laudo arbitral es el resultado de la libertad de los contendientes, no de su
sujecion, porque si el resultado no es libre in effectu, ha sido libre in causa y
tiene por tanto, fuerza para obligar, porque ellos quisieron que se les
obligara. De ahi que el arbitro no sea un Juez, ni el arbitraje un fenomeno
procesal, sino material y sustantivo, que por su estructura es un contrato de
tracto procedimental”42,

Asimismo distingue esta teoria dos contratos: uno, el principal, es el
contrato de compromiso, y el otro es el contrato de cambio, que oscila entre
el mandato y el arrendamiento de servicios, aunque se inclinan mas bien por
el primero. “En el procedimiento arbitral no hay demandante ni demandado,
sino partes en conflicto; no existiendo tampoco una verdadera pretension,
sino tan solo peticiones y reclamaciones”3.

41 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldusula Compromisaria en el arbitraje
civil, Civitas Monografias, Civitas, Madrid, 1991. Pag. 16.

42 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldusula Compromisaria... ob. cit., pags.
16-17.

43 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Clausula Compromisaria... ob. cit., pag.
17.
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2.1.2.- Teoria jurisdiccionalista

Segun esta teoria lo que realmente es determinante es la atribucion a los
arbitros de funciones jurisdiccionales y no tanto como se designan o la
forma en que se recibe este poder#4.

Basada en la idea de un desplazamiento convencional de la jurisdiccion a
través de la resolucion del conflicto por el laudo, al que se atribuye la misma
eficacia que la sentencia. En este sentido se considera que el arbitro tiene una
potestad de 1uris dictio (ATC 326/1993, de 28 de octubre) por lo tanto sus
decisiones estan investidas de autoritas por imperativo de la ley.

Es un sustitutivo del procedimiento civil destinado a evitar las dilaciones
y complicaciones de éste, asi como a descargar a la Administracion de
Justicia de la enorme tarea que pesa sobre ella, sin que esto suponga renuncia
a su derecho constitucional a la tutela judicial®>.

Los partidarios de esta teoria se basan en los efectos que el laudo produce,
similares a los de las sentencias.

FENECH#“¢ destaca tres caracteristicas de las sentencias: la obligatoriedad,
la ejecutoriedad incondicional y la imperatividad frente a los demads jueces o
cosa juzgada. Establece que la teoria contractualista solo explica el caracter

44 CORDON MORENO, F.: El Arbitraje en el Derecho Espafiol: Interno... ob. cit., pags. 29-
30. “me parece que la naturaleza jurisdiccional se compagina mucho mejor con el contenido
y eficacia del laudo, asi como con las garantias (constitucionales) de que dota al
procedimiento arbitral, que no pueden ser traspasadas por la voluntad de las partes.” Las
razones en las que se apoya son tres: a) la voluntad de las partes no es la causa del poder
decisorio de los arbitros sino la condicion para que éstos tengan ese poder, “los particulares
ciertamente pueden transaccionar sus diferencias o encomendar su resolucion a un tercero
creando directamente, a través de su voluntad, el poder decisorio del mismo. Pero, en el
primer caso, no cabe reconocer al acuerdo la eficacia que la ley reconoce al laudo”. b) No
es obstaculo el que el aarbitro no tenga potestas para ejecutar el laudo, puesto que considera
que la ejecucion no es contenido esencial de la jurisdiccion. ¢) Tampoco es obstaculo que
los arbitros puedan decidir conforme a la equidad puesto que los érganos jurisdiccionales
también pueden acudir a ella aunque sea excepcionalmente.

45 PENA BERNALDO DE QUIROS, C.: El arbitraje, la conciliacion. Los modos anormales
de terminacion del proceso (El desistimiento. La renuncia. El allanamiento. La transaccion.
La caducidad), Textos Legales, Comentarios y formularios, Editorial Comares, 1991. Es un
sustitutivo del procedimiento civil destinado a evitar las dilaciones y complicaciones de éste,
asi como a descargar a la Administracion de Justicia de la enorme tarea que pesa sobre ella,
sin que esto suponga renuncia a su derecho constitucional a la tutela judicial.

46 FENECH CARRERAS: Estudios de Derecho Procesal. Pag. 417.
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obligatorio del laudo pero no su ejecutoriedad o su imperatividad,
caracteristicas que no vienen atribuidas por las partes puesto que no pueden
conceder a los arbitros un poder que no tienen. El autor llega a su vez a tres
conclusiones: “no se opone a la jurisdiccionalidad el que los arbitros
carezcan de poder coercitivo, el compromiso es contrato de Derecho publico
(la cursiva es nuestra), lo mismo por su efecto positivo que por el negativo,
0 sea, es una prorroga de jurisdiccidon; y aunque sea discutible, incluso el
arbitraje extranjero debe reputarse jurisdiccional”#7.

Estas conclusiones se apoyan fundamentalmente en la distincidén entre
Autoridad y Potestad. La Autoridad es ajerarquica y aterritorial, por lo que
puede ser atribuida a los arbitros, no funcionarios del Estado, por medio de
un acuerdo; pero la potestas es publica y territorial y no puede ser atribuida
a los sujetos privados y solo puede ser ejercida por quienes forman parte del
Estado.

Mas claramente establece MARTINEZ VAZQUEZ que “la funcién
jurisdiccional del Estado se escinde en dos aspectos: la funcién de
declaracion que se ejerce a través del conocimiento que adquiere el Juez en
el curso del proceso y que se plasma en la sentencia, y la funcion de
ejecucion, en la que el Juez, en virtud de la potestad publica de que esta
investido como miembro del Estado, sustituye la voluntad del particular
condenado en la sentencia y realiza coercitivamente los actos juridicos
necesarios para que se cumpla la sentencia cuando la parte afectada no los
realiza voluntariamente™48,

Lo que los jueces atribuyen a los arbitros es la Autoridad, como funcién
jurisdiccional de declaraciéon o de resolucion de conflictos, pero no les
atribuye la Potestad, como funcidn jurisdiccional de ejecutar lo decidido,
puesto que solo puede ser ejecutado por los jueces.

47 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldusula Compromisaria... ob. cit., pag.
17. El autor llega a su vez a tres conclusiones: “no se opone a la jurisdiccionalidad el que
los arbitros carezcan de poder coercitivo, el compromiso es contrato de Derecho publico (la
cursiva es nuestra), lo mismo por su efecto positivo que por el negativo, o sea, es una
prorroga de jurisdiccion; y aunque sea discutible, incluso el arbitraje extranjero debe
reputarse jurisdiccional.”

48 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Clausula Compromisaria... ob. cit., pag.
20.
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Esto es lo que permitiria entender porque los laudos solo tienen el caracter
obligatorio, no compartiendo el caracter ejecutivo o la imperatividad que
solo pueden tener las resoluciones dadas por los jueces en ejercicio de la
funcién jurisidiccional en toda su amplitud, de forma que los arbitros deben
buscar el complemento a su funcidn decisoria en los jueces, que la ejecutaran
cuando esa decision no sea acatada por las partes voluntariamente.

2.1.3.- Teoria mixta

Estas posiciones han sido superadas por una tercera teoria que engloba
ambas y que considera que el arbitraje tiene los dos efectos anteriormente
nombrados, a lo que debemos afiadir otros elementos. Consideran que se
excluye la jurisdicciéon por un contrato, pero es un contrato con eficacia
procesal, en el sentido de que el laudo o decision que soluciona el conflicto,
y que es el objeto de dicho contrato, tiene los mismos efectos que una
sentencia (ejecutoriedad incondicional y cosa juzgada). Si no se quisiera que
tuviera esos efectos, tanto el contrato de sometimiento al arbitraje como el
laudo final que de solucién al mismo, serian simplemente un contrato (esto
es precisamente lo que ocurre en mediacion, que salvo homologacion del
juez o del arbitro segun el articulo 36 LA 2003, lo acordado es simplemente
un contrato entre las partes) 4.

Encontramos posturas que ofrecen matizaciones a dicha afirmacion, como
la ST.C 62/1991 de 22 de marzo que considera el arbitraje como un
equivalente jurisdiccional0. Equivalente en el sentido de que se consiguen
efectos similares a los de la sentencia judicial. En este sentido afirma
BONET NAVARRO que se trata de un procedimiento “mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil -una
decisiéon que ponga término al conflicto con todo los efectos de cosas

49 CALVO SANCHEZ, M. C.: El proceso penal... ob. cit., pags. 219-220. “creo por el
contrario que la denominada teoria mixta se ajusta quizas mas a la realidad no obviando el
origen contractual de la figura ni el predominio de la voluntad de las partes en materias
procesales consideradas indisponibles, ni relegando la importancia de la irrevocabilidad del
laudo, efecto propio de las resoluciones jurisdiccionales, o la labor que la jurisdiccién
cumple en el terreno arbitral en cuanto coopera, suple, actua como garante y guardiana de
su normal desenvolvimiento”.

50 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 obtencién de una decision al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada”.
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juzgada- por eso la creaciéon de oOrgano de naturaleza arbitral y el
establecimiento del procedimiento heterocompositivo es materia propia de la
legislacion procesal civil, relacionada en cuanto a los efectos del laudo
arbitral y al sistema de recursos, con la Administracion de justicia>!.

Parte de la doctrina, sin embargo, establece que es un equivalente
jurisdiccional porque el articulo 117 de la CE reserva la jurisdiccion a jueces
y tribunales. De forma que a pesar de tener las mismas caracteristicas, solo
los jueces pueden ser considerados organos que desempeinan las funciones
propias de la jurisdiccion. El arbitro otorga una decision equivalente a la
sentencia judicial, pero no es ejecutable por si misma, sino que necesita de
la organizacion judicial para ello32. Sin embargo, frente a esto se alega que
el hecho de que el articulo 117.3 CE se refiera a “juzgar y ejecutar lo
juzgado”, no significa que la ejecucion sea esencial para calificar una labor
como jurisdiccional, sino que es un elemento mas>3.

Otros consideran el arbitraje como una institucion parajurisdiccional o
cuasijurisdiccional, refiriéndose al hecho de que el arbitro no es un organo
estatal, porque en primer lugar no esta legitimado para plantear cuestiones
de inconstitucionalidad y en segundo lugar el arbitraje de equidad no esta
vinculado al ordenamiento juridico y por lo tanto no es objeto de revision
sobre el fondo. A ello hay que afiadir que no es un érgano jurisdiccional
predeterminado por la ley>4.

MARTINEZ VAZQUEZ concluye que el arbitraje “es jurisdiccion
convencional”. Con esta expresion se quiere decir dos cosas:

a. “Es convencional el arbitraje desde aquel momento en que las
partes perfeccionan un contrato de compromiso, que es negocio de

51 BONET NAVARRO, A.: (VV. AA) El Sistema Arbitral de Consumo. Comentarios al Real
Decreto 636/1993, de 3 de mayo, Aranzadi, Pamplona, 1997. Pag. 57.

52 Por esta razdn se afirma por parte de la doctrina que es una jurisdiccion privada, pero no
supone que no sea jurisdiccion.

33 el arbitraje en este sentido es una excepcion al principio de exclusividad jurisdiccional del
articulo 117.3 y 4 de la CE, 21.3.1 y 9.1 de la LOPJ y 51 de la CE. Asimismo afecta al
principio de improrrogabilidad de la jurisdiccion (articulo 9.6 LOPJ) y al principio de
indisponibilidad de la competencia objetiva y funcional.

54 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espariol... ob. cit., pag. 31. “Por el convenio
arbitral las partes renuncian a la tutela jurisdiccional sobre la cuestion litigiosa asi como
determinan los 6rganos jurisdiccionales que pueden colaborar con el arbitraje o conocer de
la impugnacién del laudo”.
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Derecho privado; asimismo es convencional en aquel otro acto, el
engendrar un vinculo juridico entre litigantes y arbitros y que crea
una relacion de servicio desde el instante en que se da la
aceptacion por los terceros llamados a dirimir. En cuanto al
procedimiento o tramitacion arbitral, estamos ante un contrato de
tracto procedimental, en que cada uno de los elementos que lo
componen funciona como requisito de admision del siguiente,
como condicion de eficacia del anterior”>3.

b. “Es jurisdiccional la institucion que nos ocupa, no por la funcion
que desarrollan los arbitros, que no es jurisdiccional en sentido
técnico-politico, sino por la especial eficacia que el Derecho
otorga a los efectos del arbitraje, efectos que emergen del Derecho
contractual o privado y se trastocan en procesales, al otorgarles la
ley la misma tutela juridica que a las sentencias judiciales, no
obstante diferenciarse de ellas”°.

Hemos visto como los diversos autores, y en especial MARTINEZ
VAZQUEZ distinguen en el arbitraje una naturaleza contractual y procesal,
de la misma forma que nosotros, siguiendo a ALVAREZ MORENOY,
haciamos respecto a la mediacion. Sin embargo no podemos afirmar que la

55 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldusula Compromisaria... ob. cit., pag. 22.
56 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldusula Compromisaria... ob. cit., pag. 22.
57 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 971 y ss. El arbitraje como contrato: donde
distingue el contrato de compromiso y el contrato, que califica de servicio, una vez que el
arbitro ha aceptado el encargo. En mediacion se distinguian también dos contratos y por lo
tanto dos momentos distintos: la perfeccion del contrato de compromiso que nosotros hemos
denominado convenio de mediacion para los conflictos futuros, y el contrato de mediacion
o acuerdo de confidencialidad, que tiene por objeto también iniciar el proceso de mediacion
propiamente dicho y la aceptacidn por parte del mediador a través de la firma del que hemos
llamado contrato de mediacion. En este aspecto ALVAREZ MORENO considera que el
vinculo que se establece es mas acorde al de un arrendamiento de servicios que a un
mandato. Esta cuestion la analizaremos mas adelante.

El arbitraje como proceso; siendo aqui donde podemos encontrar las principales diferencias
con la mediacion, puesto que, independientemente de la teoria que adoptemos (ya sea
contractualista, jurisdiccionalista o mixta) lo cierto es que la forma de resolver el conflicto
a través del arbitraje y de la mediacién es distinta. El acuerdo que pone fin al conflicto
alcanzado a través de la mediacion no tendra nunca la consideracion de un laudo, es decir,
no se le reconoce un efecto excluyente de la jurisdiccion a través de la excepcion de
arbitraje, un efecto de cosa juzgada (dado que no se ha juzgado nada) y tampoco supone que
el proceso de mediacion tenga las mismas garantias establecidas para el arbitraje.
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naturaleza procesal de la mediacion sea jurisdiccional, de forma que la
problematica suscitada respecto a la similitud entre el laudo y las sentencias
no se predicara, en principio, respecto al acuerdo de mediacion, porque los
efectos son diferentes en uno y en otro caso. A este tema nos referiremos mas
adelantes.

2.2.- SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS CON LA MEDIACION

Una vez analizadas las distintas posiciones doctrinales acerca de la
naturaleza juridica del arbitraje asi como las similitudes en la problematica
con la mediacion, debemos concluir que ambas figuras tienen varias
cuestiones en comun:

- La misma naturaleza, puesto que ambos son sistemas alternativos de
resolucion de conflictos. “que tienen la virtud de funcionar como sustitutivo
del procedimiento civil™>°.

- Ambos se basan en el principio de autonomia de la voluntad, es decir, el
sometimiento por las partes a ambos sistemas es totalmente voluntario®0,

Respecto a las diferencias:

- El arbitraje es la base de una excepcion procesal. A pesar de que ambas
son un sustitutivo del procedimiento civil y a pesar de que ambas dejan
abierta la posibilidad de acudir a la via jurisdiccional, debemos hacer una
distincién. En el arbitraje si alguna de las partes puede acude a la jurisdiccion
para que conozca un conflicto que se habia remitido al arbitraje existe la
excepcion de arbitraje. El conocimiento por los tribunales de las cuestiones
sometidas a arbitraje estd limitada por esta excepcidon procesal que en caso
de plantearse impide al juez conocer dicho litigio, salvo lo relativo a la
accion de anulacién del laudo, que vamos a ver mas adelante. Esto supone
que solo determinadas cuestiones podran plantearse ante la jurisdiccion
respecto a un conflicto sometido al arbitraje. Sin embargo en mediacion esa
posibilidad de acudir a la jurisdiccion para que conozca algin conflicto
58 Yid infra Tercera parte. Capitulo 6°, II.

39 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 960.

60 Siguiendo a GUASP DELGADO, J.: E! arbitraje en Derecho Espariol, Barcelona, 1956.
y CORDON MORENO, E.: El Arbitraje en el Derecho Espariol: Interno... ob. cit.
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sometido al sistema arbitral estd siempre abierta, sin que se pueda hablar de
excepcion de mediacion en el sentido anteriormente expuesto®!l.

- Otra diferencia viene dada por la propia actuacién del tercero, dado que
mientras que el arbitro debe ofrecer la solucion de la controversia, el
mediador es un mero facilitador de la comunicacion entre las partes
ofreciendo ademads alternativas en ningun momento vinculantes, de forma
que nunca decidiré la solucién del conflicto puesto que ésta serd alcanzada
por las propias partes.

- En relacién con el punto anterior, afirmamos que el arbitraje es un
sistema heterocompositivo de soluciéon de controversias puesto que es el
tercero quien establece la solucion al conflicto, mientras que la mediacion es
un sistema autocompositivo puesto que la soluciéon es siempre dada, o al
menos adoptada, por las partes®2. Como ya manifestamos anteriormente,
desde nuestro punto de vista, no resta peso a su caracter autocompositivo
puesto que al fin y al cabo el mediador no decide la solucion del conflicto,
sino que son las partes las que haciendo suya la propuesta del mediador
ponen fin al conflicto.

61 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 960. Nota al pie n° 10. “no obstante existe una
diferencia entre mediacion y arbitraje. Aunque ambos coinciden en dejar abierta la
posibilidad de acudir a la via judicial para resolver el conflicto: en todo momento en la
mediacién y mediante la renuncia mutua pactada por convenio entre las partes (...); en el
arbitraje (cosa que no puede hacerse en la mediacion), se puede invocar por via de la
excepcion procesal, la imposibilidad de los Jueces de entrar a conocer un asunto cuando la
cuestion litigiosa estuviese sometida a arbitraje mediante el correspondiente convenio
arbitral (art. 11.1 LA)”.

62 GIMENO SENDRA, V.(VV. AA.): Derecho Procesal Civil. Parte Especial, Colex, 2°
Edicion, 2.000. pag. 443. “Dentro de los distintos medios de composicion de los conflictos
(autodefensa, autocomposicién y heterocomposicion), el arbitraje constituye una formula
heterocompositiva. A diferencia de la autocomposicion y de la autodefensa, en el arbitraje
ninguna de las partes en conflicto soluciona el litigio qu equeda encomendado a la actividad
de un tercero. Pero, a diferencia también de la mediacién y de la conciliacion, en los que la
labor del tercero, de una manera espontanea o provocada, se limita a aproximar a las partes,
en el arbitraje es el tercero quien impone la solucion del litigio. El arbitraje, pues, al igual
que el proceso, ha de enmarcarse dentro de la heterocomposicion, distinguiéndose de este
ultimo método de solucioén de conflictos en que el tercero, aunque se encuentre como el juez
situado supra partes, no ostente potestad jurisdiccional alguna, puesto que su encargo no
proviene de la soberania popular, sino de la autonomia de la voluntad de las propias partes
en conflicto”.
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- A estas diferencias podriamos afiadir lo que ya apuntabamos en paginas
anteriores, cuando habldbamos del arbitraje como un sistema
Jurisdiccional®® (dado que se reconoce el derecho al debido proceso
arbitral que asegura las garantias de los derechos constitucionales,
fundamentalmente la tutela judicial efectiva, de forma que el laudo produce
efecto de cosa juzgada y la excepcion de arbitraje) y alternativo al proceso,
llevado a cabo por un 6rgano no judicial o extrajudicial. Mientras que la
mediacion la definfamos como un sistema extrajurisdiccional 'y
extrajudicial, dado que el juez nunca puede desarrollar la mediacion.

La peculiaridad del arbitraje reside en que su fuerza vinculante proviene
de la conjuncion de la voluntad de las partes y de la ley®4, de forma que se
fundamenta tanto en la autonomia de la voluntad (de las partes de someter la
cuestion al arbitraje) como en que la ley autorice su arbitrabilidad
alcanzando los efectos que tiene, equivalentes a los de una sentencia
jurisdiccional. Es quizds este sistema de garantias procesales lo que falta al
procedimiento de mediacion. Pero esta falta de garantias tiene su razén de
ser: el mediador no va a resolver un conflicto de forma vinculante sino que

63 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacion de las Islas
Baleares: régimen juridico, Universitat de les Illes Balears, Assaigs Juridics, 7, Pamplona,
2002, pag.12, sobre el arbitraje y la mediacion laboral “el T.A.M.L.B. [Tribunal de Arbitraje
y Mediacion de las Islas Baleares] puede llevara cabo dos procedimientos: una conciliacion-
mediacion y un arbitraje. Si bien ambos constituyen mecanismos de solucion extrajudicial
de conflictos, no hay que olvidar que son procedimientos distintos y que en la practica tienen
una funcionalidad diversa. Por un lado, las conciliaciones y las mediaciones persiguen que
las propias partes en conflicto de forma voluntaria, adopten un acuerdo que ponga fin al
mismo, lo que provoca que sean procedimientos convenientes como previos a la via judicial.
Por otro, los arbitrajes pretenden dar solucioén a una controversia recurriendo a una tercera
persona, que es el arbitro; de manera que una vez se haya dictado el laudo, ya no cabe la
posibilidad de someter la misma controversia ante el juez, puesto que el conflicto ha
quedado solucionado. En este sentido, el arbitraje esta mas proximo al proceso judicial que
la conciliacién o la mediacion, puesto que la solucion arbitral, al igual que la sentencia, se
impone a las partes”.

64 Exposicion de Motivos II, en relacion al articulo 4 de la LA de 2003 que establece “Asi,
esta Ley parte en la mayoria de sus reglas de que debe primar la autonomia de la voluntad
de las partes. Mas esa voluntad se entiende integrada por las decisiones que pueda adoptar,
en su caso, la institucion administradora del arbitraje, en virtud de sus normas, o las que
puedan adoptar los arbitros, en virtud del Reglamento arbitral al que las partes se hayan
sometido. Se produce, por tanto, una suerte de integracion del contenido del contrato de
arbitraje o convenio arbitral, que, por mor de esta disposicion, pasa a ser en tales casos un
contrato normativo”.
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van a ser las propias partes quienes acordaran la solucion mas adecuada, de
forma que el proceso de mediacion se desenvuelve dentro del principio de
autonomia para resolver sus propios conflictos, o mejor dicho, dentro de los
sistemas autocompositivos de resolucion de conflictos, de forma que le son
aplicables todas las garantias establecidas por el ordenamiento juridico para

evitar situaciones de desproteccion.

- Por ultimo y también en relacién con lo anterior, debemos apuntar que
ambos procesos terminan de diferente manera. Mientras el arbitraje concluye
con un laudo al que se le reconocen efectos similares a la sentencia, la
mediacion concluye con un acuerdo de las partes, al cual no podremos
reconocer efectos similares a los del laudo o sentencia.

ARBITRAJE

MEDIACION

Semejanzas:

- Sustitutivo del procedimiento
civil

- Principio de autonomia de la
voluntad.

Semejanzas:

- Sustitutivo del procedimiento
civil

- Principio de autonomia de la
voluntad.

Diferencias:

- Heterocompositivo (arbitro
poder de decision).

- Jurisdiccional, alternativo y
extrajudicial.

- Excepcién de arbitraje (se
sustrae su conocimiento a la
jurisdiccién ordinaria).

- Naturaleza juridica: puede ser
contractual, jurisdiccional o mixta

Diferencias

- Autocompositivo (facilitador de
la comunicaciéon, no poder de
decision)

- Extrajurisdiccional y
extrajudicial.

- No excepcion de mediacidon (no
se sustrae su conocimiento a la
jurisdiccidn ordinaria).

- Naturaleza juridica: puede ser
contractual o procesal
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3. FIGURAS QUE NO PUEDEN CALIFICARSE COMO ADR EN
SENTIDO ESTRICTO

3.1.- LAS TECNICAS DE LAS ADR: LA NEGOCIACION

La negociacidn es una actividad que si bien se encuentra muy difundida en
el sector de la abogacia, no puede ser entendida como un proceso de solucion
de conflictos sino como una técnica que se utiliza en algunas actuaciones,
procesales o no.

La negociacion puede ser de diferentes formas en funcion del tipo de
comunicacion que se establezca.

Segun la forma de comunicacién entre las partes:

- Negociacion indirecta o por intermediario: las partes en conflicto
se reunen por separado con una tercera persona quien se presta
voluntariamente a ayudarles a resolver los puntos de friccion entre
ellos.

Esta figura se diferencia de la mediacion principalmente en que el
tercero se reune individualmente con cada una de las partes,
trasmitiendo la informacion obtenida de uno a otro. Es mas un
intermediario que un mediador. En ocasiones, en la mediacion de
consumo, se llama mediacion a la actuacion que realizan las
Asociaciones de Consumidores y las OMICs como transmisoras de
los mensajes (bien telefénicamente, bien a través de mensajes) de
una parte del conflicto a la otra. Nosotros consideramos que este
tipo de comunicacion no constituye una mediacion.

Se parte, en mediacidn, de la necesidad de asistencia de ambas
partes, dejando las reuniones individuales o caucus para
determinadas situaciones, muy concretas. Ello es debido a que
la mediacion debe ofrecer un plus frente a otras figuras, como
la conciliacion o la negociacidn, este plus es precisamente el
ofrecimiento de un espacio neutral donde las partes se sientan
legitimadas y habilitadas para manifestar directamente su
posicion en el conflicto frente a la otra parte. No se trata tanto
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de conseguir el acuerdo, que es importante, sino mas bien de
ofrecer un espacio, sin formalidades excesivas pero con ciertas
seguridades para que éste didlogo se permita y ademads sea
eficaz®.

- Negociacion por representante: las partes en conflicto se
reunen, voluntariamente o no, cada uno de forma individual y
por separado con terceros cualificados que representan sus
intereses.

Es evidente la diferencia entre esta figura y la mediacioén ya que no son las
partes implicadas en el conflicto las que toman las decisiones, son mas bien
los representantes los que negocian los acuerdos. Es decir, no son dos las
partes en conflicto, sino que intervienen cuatro personas siendo los
representantes los que llegan al acuerdo final y las partes iniciales tienen
escaso o ningun contacto entre ellas, produciéndose la situacion descrita en
el modelo anterior.

Hay que destacar que en este tipo de negociaciones ademas se corre el
riesgo importante de que la informacion no circule directamente entre las
partes lo que supone un importante riesgo en cuanto a interpretaciones,
malos entendidos y diversas situaciones que pudieran darse.

Sin embargo existe una forma de negociacion en la que no interviene una
tercera persona, no existe una figura neutral sino que son las propias partes
las que participan directamente. Se trata de un intento de acuerdo entre las
partes a través de la cesion de las posturas de ambos.

Segun la actitud de las partes:

- Negociacion competitiva: donde se trata de obtener el acuerdo mas
ventajoso

- Negociacion colaborativa: donde se parte de que la ventaja es el
acuerdo mismo.

65 En Mediacion familiar esto se fundamenta ademas en la consideracion de la
mediacién como un proceso enfocado al futuro donde no solo se permita llegar al
acuerdo, sino que las partes adquieran ciertas habilidades que les permita resolver sus
conflictos en el futuro y que les permita responsabilizarse del cumplimiento de los
acuerdos a los que lleguen.
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3.2.- LA EFICACIA DE LOS ADR: LA TRANSACCION

Como veremos mas adelante, al acuerdo alcanzado a través de un ADR
suele reconocerse la eficacia de una transaccion, pero ambos, ADR y
transaccion, no deben ser confundidos.

3.2.1.- La transaccion es un contrato

LACRUZ incluye la transaccion dentro de los contratos sobre decision de
una controversia juridica o contratos de superacion de una controversia%®.

A pesar de que también la doctrina ha discutido sobre si la transaccion
tiene caracter procesal o contractual, la mayoria apoya la segunda opcion.
ALBALADEJO establece que “la transaccion es el contrato®’, regulado en el
articulo 1809 y ss del C.c., por el que las partes, mediante reciprocas
concesiones, ponen fin a una controversia juridica (haya provocado o no ya
el comienzo del pleito) existente entre ellas, estableciendo al respecto un
estado de cosas que, en adelante, reconocen y admiten”8,

El articulo 2044 del C.c francés define la transaccién como “el contrato
por el cual las partes ponen término al litigio ya nacido o previenen un litigio
por nacer”°.

66 LACRUZ BERDEJO, J. L.: (VV. AA.). Elementos de Derecho Civil II. Volumen segundo...
ob. cit.,, pag. 355. “Al logro de estos intentos convencionales de la superacién de las
controversias orillando a la Administraciéon de Justicia atienden los contratos de
compromiso y de transaccion, a los que con frecuencia, teniendo en cuenta su alcance y su
virtualidad, se les denomina contratos de superacion de una controversia”.

67 PELAEZ, F. I.: La transaccion. Su eficacia procesal, Bosch, Casa Editorial. S.A., Barcelona,
1987. Pag. 6, “el contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, evitan la
provocacion de un pleito o ponen término al que habian comenzado”. Continua el autor
estableciendo que la “verdadera caracteristica, la esencia de la transaccion estriba en abandonar
las dudas o controversias con sacrificios mutuos..”. Considera exigencia ineludible para
calificar un acto como procesal el que sus efectos se produzcan directa o inmediatamente en un
proceso actual porque utilizar como Unico elemento delimitador el campo —material o procesal—
donde se produzcan los efectos, podria dar lugar a equivocos o contradicciones.

68 ALBALADEJO, M.: Derecho Civil Il. Derecho de Obligaciones...ob. cit., pags. 845Y 846.
69 Nuestro C.c trato de hacer referencia al medio de conseguirlo tanto en el articulo 1.635
del C.c de 1936, que establecia “Entendiéndose por transaccion un convenio por el cual dos
0 mas personas arreglan un negocio dudoso, a fin de evitar el litigio que pudiera promoverse
entre ellas, o terminar el que hay estd pendiente”, asi como el proyecto de 1851, en el
articulo 1713 que establece que es “el convenio no gratuito sobre cosas dudosas, que puede
ser hecho antes o después de haberse promovido el pleito sobre ellas”.
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CARNELUTTI? se opone a la mayoria considerando que falta un elemento
esencial para poder ser considerado como un negocio, la bilateralidad. Es una
combinacion de dos negocios reciprocamente condicionados: la renuncia y el
reconocimiento (ambos de la misma pretension).

Frente a esta afirmacion GULLON BALLESTEROS determina que
efectivamente estas dos figuras existen en la transaccion, pero no por ello
puede decirse que esta figura no tenga un Unico objeto, puesto que éste es la
composicion del litigio, de la controversia. Segun el autor, “la tesis de
CARNELUTTI, es exacta en lo que respecta a la diseccion que hace del
interior de la transaccién. En ella, efectivamente, hay renuncia y
reconocimiento de pretensiones, y en algunos casos, creacion de otros
contratos. ;Pero puede ello servirnos para negar que exista un contrato de
transaccion, porque falta la identidad de objeto que persiguen las partes? De
ningiin modo. En toda transaccion la causa dijimos que se hallaba en la
composicion de un litigio o controversia. Pero el presupuesto u objeto lo
constituye la realidad de una relacion juridica que encuentra obstaculos para
desenvolverse por el hecho de la controversia. ;Qué pretenden las partes
transigiendo? Eliminar ese obstaculo, hacer la relacion juridica cierta y
segura. He aqui el “duorum in idem placitum consensus”. El medio con el
que se logra aquella finalidad puede ser variadisimo; desde simples negocios
unilaterales a contratos bilaterales (venta de una cosa perteneciente a la parte
a quien se ha reconocido su pretension). Si esa relacion juridica innova a la
precedente, o coexiste con ella dandole, o fijando, su exacta configuracion,
es cosa que aqui no interesa determinar. Nos basta so6lo con destacar como
las partes quieren un mismo objeto (relacion juridica cierta), para alcanzar
una misma causa (eliminacion de la controversia)”71.

En este sentido también se afirma’? que en la transaccion, como en la
venta, hay promesa y aceptacion de cosa y promesa y aceptacion del precio,
por lo que ciertamente existen dos renuncias y dos correspondientes
aceptaciones. Pero no se trata de que se den dos negocios ligados y no
fundidos, sino que la transaccién es un contrato conmutativo (reciprocas
70 CARNELUTTI: «La transazione € un contrato?», en Rivista di Diritto Processuale, 1953.
tomo VIII. Pag. 13 y ss.

71 GULLON BALLESTEROS: La transaccién. En Tratado prdctico y critico del Derecho
Civil, Tomo43, vol II, Madrid, 1964. pag. 46.

72 DONOFRIO: «La trasazione e il conntratoy, en Rivista del diritto Comérciale, 1, 1953.
pags. 490-493, en PELAEZ, F. J.: La transaccién... ob. cit., pag. 9, nota 5.
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concesiones) ligado a un negocio (composicion de la litis). Ese negocio se
califica como de renuncia a la pretension.

Podemos afirmar, por lo tanto, que la transaccion es un auténtico contrato, cuya
causa se encuentra en la composicion o eliminacion de la controversia. Pero el
presupuesto u objeto lo constituye una relacion juridica preexistente que por
alguna circunstancia se vuelve incierta e insegura y provoca el conflicto. Segin
PELAEZ las partes “quieren un mismo objeto (relacion juridica cierta), para
alcanzar una misma causa (eliminacion de la controversia)”.

El medio con el que se consigue eliminar la controversia puede ser variado,
tanto a través de negocios unilaterales como bilaterales (venta de una cosa,
etc). Esos dos negocios juridicos (la renuncia y el reconocimiento) se unen con
una finalidad; conseguir la CERTEZA de la relacion juridica de las partes’s.

Todas estas cuestiones serdn objeto de un andlisis mas profundo cuando
analicemos la naturaleza juridica de la mediacion’4, por lo que nos remitimos
a lo manifestado en €l dejando en este aparatado solo apuntada la naturaleza
eminentemente contractual de la transaccion.

Segtin esta definicidn debemos tener en cuenta que la transaccion:

- Se incluye dentro de los contratos sobre decision de una controversia juridica
o contratos de superacion de una controversia, por lo tanto su causa es la
composicion del litigio o la eliminacion de la controversia.

73 SANTORO PASSARELLI: La transazione, Napoles, 1959. pag. 91, nota 7, en PELAEZ
F. J.: La transaccion... ob. cit., pag 10, nota 7. “El negocio, todo negocio, todo contrato, se
caracteriza por una unidad de voluntad, aunque las declaraciones sean varias y se refieran a
diversas partes. La postulacion de los contratos en uno es intrinsecamente contradictoria, las
dos promesas, una correspondiente y simétrica a la otra, de las cuales con sus respectivas
aceptaciones, constaria el contrato bilateral, no se pueden considerar como negocios
juridicos distintos, ya que no tienen individualidad por si, sino que estdn destinados a
encontrarse y a fundirse en una voluntad comun y unitaria: son momentos de un negocio
unico, que es un contrato por la disposicién contrapuesta de las voluntades que se
encuentran (...). La composicion transativa de la litis sobre una situacion juridica anterior no
determina dos nuevas situaciones juridicas, entre si complementarias, las cuales serdn
consecuencia de dos negocios distintos, si bien coligados, sino una situacidn tnica, creada
por el encuentro de voluntad, la cual tiene lugar en el contrato. Las reciprocas concesiones
son mutuamente propuestas y aceptadas y soportadas, momentos de una nica voluntad, en
la cual participan ambos sujetos de la transaccion. En virtud de la unidad del querer, tipica
del contrato, se asegura la funcion unitaria de la composicién de la litis”

74 Vid infra, Segunda parte, capitulo 2.
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-La forma de poner fin a la controversia es mediante las reciprocas
concesiones de las partes, estableciendo al respecto un estado de cosas
que, en adelante, reconocen y admiten.

3.2.2.- Semejanzas y diferencias con la mediacion
Segtin esto, podriamos decir que la mediacion y la transaccion tienen semejanzas:
- Parten de la existencia de una relacion juridica controvertida.

- Tienen una misma causa: eliminar la controversia evitando asi la via
judicial o arbitral. Es mas, ambas figuras se diferencian del arbitraje en
que éste solo evita la via judicial, mientras que la mediacion y la
transaccion evitan la via judicial y ademas las vias que no sean
judiciales”.

- El objeto fundamental de ambas es evitar la incertidumbre que ha provocado
el conflicto y establecer una situacion juridica segura para el futuro,

-'Y el medio fundamental para conseguir este objeto es el acercamiento de
posiciones enfrentadas, para que sean las propias partes en conflicto
quienes determinen la solucion que mejor se adapte a éstas. Por lo tanto
ambas son sistemas autocompositivos de solucién de la controversia.

- La solucion no tiene porque estar fundamentada necesariamente en
derecho, existe flexibilidad a la hora de encontrar la solucion adecuada’®.

7> BARDENASBADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pags. 46-47.”En
el convenio arbitral los contratantes quieren poner fin a un conflicto presente o futuro sin
acudir a la jurisdiccién ordinaria, mediante el sometimiento a la decisiéon de una persona
ajena a la relacidn juridica litigiosa. Mientras que en la transaccion, las partes quieren evitar
o poner término a la controversia sin acudir a la justicia ordinaria, y sin que tampoco
intervenga ningun sujeto ajeno al propio conflicto, siendo ellas, por si mismas, las que
logren la solucién. En cuanto a la forma, porque, si el arbitraje es un contrato solemne que
necesariamente debe ser celebrado por escrito (art. 6 La), la transaccién es un contrato
consensual que se perfecciona por el mero acuerdo de voluntades, sin que sea preciso
observar ninguna forma solemne”.

76 BARDENASBADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pag. 48. “Las
partes, al transigir, buscan una solucién que sea aceptada por todas, con independencia de si
esta decision es mas o menos conforme a derecho. Es mas, si tratasen de lograr una decision
ajustada a Derecho, posiblemente nunca la obtendrian porque siempre habria una parte que
se sintiera mas perjudicada que las otras. Lo que caracteriza a la mayoria de las
transacciones, frente a otro tipo de soluciones, son las reciprocas concesiones que se otorgan
las partes en aras a la consecucidon de una decision aceptable para su conflicto”.
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- No son contratos que puedan dar lugar a recursos procesales como el
arbitraje puesto que estan sometidos a las reglas generales de los
contratos’’.

Algunas diferencias entre ambas figuras:

1. La transaccidn requiere que la controversia sea resuelta a través de las
reciprocas concesiones’s.

Las reciprocas concesiones de las partes, hace referencia a que las partes
sacrifican las pretensiones mantenidas en el conflicto para poder alcanzar la
solucion al mismo adoptando una nueva relacion que satisfaga a ambas.
Seria la diferencia entre lo mantenido en el conflicto y lo que las partes
convengan al alcanzar la solucion.

Pero esto no supone que el sacrificio deba ser el mismo para ambas partes.

Desde nuestro punto de vista, con esta afirmacion lo que se pretende es
reforzar la idea de que ambas partes deben pasar de un estado conflictivo a
otro sin conflicto en el que ambas partes participen y estén de acuerdo.

Mediante la transaccion se reconocen unos efectos muy especificos a la
composicion de las partes.Sin embargo la transaccion no hace referencia a
como se alcanza la composicidn del litigio. Esto supone que la transaccion
requiere una previa composicion del litigio, que puede alcanzarse mediante
una negociacion, mediante una mediacidén, mediante una conciliacion. Es
indiferente el como, pero es necesario que ambas partes se pongan de
acuerdo en que la controversia ha sido eliminada y por lo tanto que se evita
el posible pleito que dicha cuestion haya podido plantear.

Es indiferente si el acuerdo se alcanzé o no mediante la participacioén de
una tercera persona o directamente por las partes. La transaccion no es un
contrato para la intervencion de una tercera persona que ponga fin al

77 BARDENASBADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pag. 49.
“Solamente existe un motivo contra la ejecucion forzosa del laudo arbitral: la pendencia del
recurso de anulacién regulado en el articulo 45 LA. Para combatir la transacciéon no existe
ningln recurso tasado regulado por la ley, pues estd sujeta al régimen general de los
contratos, pudiéndose revisar, inicamente, en un juicio declarativo ordinario posterior”.

78 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 964. “En la transaccion es un elemento
configurador esencial la necesidad de que la controversia se resuelva mediante concesiones
reciprocas de las partes, que deben sacrificar algo para ganar algo, es decir, en parte pierden
y en parte ganan”
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conflicto, sino que es un contrato por el cual se da eficacia a lo acordado por
las partes en conflicto.

En la mediacion es imprescindible la participacion del tercero en la
mediacion. La mediacion tiene por objeto precisamente la “contratacion” del
tercero para la solucion del conflicto, dejando a la voluntad de las partes (en
la mayoria de los casos) el alcance que deseen dar a dicho acuerdo.

Estas partes pueden decidir dar al acuerdo alcanzado la fuerza de una
transaccion o puede tenerla reconocida por ley o por otra regulacion.

2. La necesaria participacion de un tercero, el mediador. “En la mediacion
es un elemento configurador la participacion junto a las partes del mediador,
que con su presencia y mediante el empleo de determinadas técnicas crea el
clima adecuado para que las partes puedan negociar y solventar su
controversia. Por el contrario, la transaccidon se concibe como un contrato
bilateral, en el que so6lo intervienen las partes afectadas por la
controversia”’®. En la transaccion suele participar un abogado, pero el
mediador es una figura distinta dado que utiliza técnicas propias y su funcion
no es representar a ninguna de las partes en conflicto. Debemos matizar sin
embargo que esta necesaria participacion del mediador no es en el contrato
final por el cual se recoge el acuerdo alcanzado por las partes, sino durante
el proceso de mediacidon, puesto que para que las partes realicen esas
reciprocas concesiones que permiten alcanzar el acuerdo necesitan la
intervencion de un tercero dado que ellas solas no pueden hacerlo. En el
contrato final de mediacion la participacion del mediador no es tanto como
parte del contrato sino mas bien como un testigo cualificado de lo acontecido
durante el proceso de mediacion. Su firma aparecera junto a la de las partes
en conflicto y dicho acuerdo se recoge en un acta. Sin embargo, insistimos,
la necesaria participacion del mediador es en el contrato de mediacidn, no en
el contrato final que alcancen las partes sobre el fondo del conflicto.

3. La necesidad de atravesar por un proceso de mediacion para la
consecucion del acuerdo.

El contrato de transaccidon supone la evitaciéon de un proceso “dando,
prometiendo o reteniendo” alguna cosa. Es un acuerdo que se perfecciona
una vez realizadas las reciprocas concesiones. Solo una vez realizadas estas

79 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 964. La autora considera que el mediador
participa en este ultimo contrato no como parte sino como testigo cualificado.
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concesiones y consideradas suficientes las partes excluyen el proceso
judicial (o mejor dicho jurisdiccional).

En mediacidn, para que surjan esas concesiones reciprocas que satisfagan
los distintos intereses es necesario atravesar un procedimiento en si mismo
con la intervencién de una tercera persona, puesto que las partes no son
capaces de alcanzarlo por si mismas). Y para iniciar ese proceso del que se
obtendran esas reciprocas concesiones es necesario firmar otro acuerdo de
sometimiento al mismo. Es decir, requiere un acuerdo previo de
sometimiento al proceso de mediacion para alcanzar un eventual acuerdo
posterior. En el caso de que el proceso de mediacion concluya con un
acuerdo se excluiria la via jurisdiccional, pero mientras se estd en el proceso
de mediacion también se excluye la via jurisdiccional, puesto que cuando las
partes se someten a mediacion deben suspender cualquier tipo de iniciativa
0 actuacion judicial.

4. La transaccion y la mediacion pueden tener efectos diferentes:

La transaccidon es un contrato que tiene una eficacia especial y que en
ocasiones se reconoce la misma fuerza a los distintos sistemas alternativos
de resolucién de conflictos (salvo el arbitraje):

El articulo 1816 establece: “La transaccién tiene para las partes la
autoridad de la cosa juzgada, pero no procedera la via de apremio sino
tratindose del cumplimiento de la transaccion judicial”.

El Cédigo civil atribuye dos efectos a la transaccion:
- la autoridad de cosa juzgada
- y la ejecutividad.

Estos efectos no pueden predicarse de la mediacidon, segun vamos a ver
mas adelanted?, salvo que se le atribuya de forma especifica, como ha sido
realizado en determinados ambitos o reglamentaciones, la eficacia de una
transaccion. Solo en este caso de atribucion expresa la mediacion tendra el
efecto de una transaccion.

De no ser asi, el acuerdo alcanzado en mediacion tendra el mismo alcance
que un acuerdo privado entre las partes, si bien la participacidén del mediador
en el proceso le convierte en testigo cualificado de lo ocurrido.

80 Vid infra, Segunda parte, capitulo 6.
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Capitulo 2°:

BREVE APROXIMACION A LA SITUACION DE LOS ADR
Y LA MEDIACION EN LOS ESTADOS DE LA U.E.
Y EN LOS PAISES LATINOAMERICANOS

I. SITUACION DE LOS ADRY LA MEDIACION EN LOS
ESTADOS DE LA UNION EUROPEA

1.- ESTADOS UNIDOS COMO REFERENTE

A pesar de que el objeto de nuestro estudio son los paises de la Unioén
Europea, consideramos mdas adecuado comenzar por la situacion que
presentan los ADR en EEUU dado que es el pais pionero en la utilizacion de
estos sistemas y su influencia ha sido fundamental en toda Europa.

Existen dos circunstancias que han de ser tomadas en cuenta a la hora de
analizar la situacion privilegiada de EEUU en el desarrollo de los ADR.

La primera de ellas es la conocida como Critical legal studies, una linea
filos6fico-juridica que surge en Harvard en la década de los afos 30 y que
ofrece una vision critica del sistema legal americano poniendo de manifiesto
el aumento de las causas incoadas, de la complejidad y de la regulacion de
todo lo que implique proteccion de los derechos civiles, las empresas, y
recientemente de los consumidores frente a productos nocivos y ambientes o
aguas contaminadas (linea filoséfica que, a la luz de lo expuesto en el
capitulo anterior, podriamos afirmar que también se ha producido en Europa,
aunque con un poco de retraso).

La segunda es el denominado movimiento de libre acceso a la justicia,
cuya idea principal es que todos tengan posibilidad de acceder a algiin medio
que permita conseguir efectivamente una solucion a su controversia. Los
ADR surgen hace unos 30 afos vinculados a este movimiento.
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El primer escenario en que la mediacion fue formalmente
institucionalizada en los Estados Unidos se enmarca en las relaciones
obrero-patronales. Mediante la Ley de Relaciones Obrero-Patronales de
1947 se pretendia promover los procedimientos de mediacion en el sector
industrial para impulsar una paz industrial sdlida y estable y el arreglo de las
diferencias entre el empleador y los empleados mediante la negociacion
colectiva. Se esperaba que con ello se impedirian huelgas o paros patronales
y que mejorarian la seguridad, el bienestar y la riqueza.

También desde el sector privado se promovio la mediacién entre el capital
y el trabajo y las relaciones comerciales. En 1926 se crea la Asociacion
Norteamericana de Arbitraje.

Desde mediados de los sesenta el uso de la mediacion se ha difundido de
modo significativo. En los arios 80 se amplian a practicamente todos los
ambitos y se incorporan a los procedimientos intrajudiciales.

De esta forma se abandona la principal caracteristica de los ADR, la
voluntariedad, para pasar a formar parte del sistema judicial. Ya no son
alternativas al sistema publico, sino que se incorporan a éste como parte del
sistema, aunque hayan surgido en un ambito puramente privado. Se
caracterizan por aportar vias menos formales que el proceso judicial, como
consecuencia, precisamente, de una posicidn privatista e individualizada del
conflicto planteado. En este sentido cabe preguntarse si es esto lo que puede
llegar a ocurrir en nuestro pais o si por el contrario la practica de mediacion
surge directamente vinculada al sector publico, como es nuestra opinién y
veremos mas adelante.

A partir de los afios 80 comienza una labor legislativa federal donde
destacan. Federal Rules of Civil Procedure 1983, donde la Rule C favorece
los métodos extrajudiciales de solucion de coflictos. Act of 1990 que
introduce una serie de mandatos para expandir el uso de los ADR.
Administrative Dispute Resolution Act 1990 y Civil Rights Act of 1991 y el
Proyecto de Alternative Dispute Resolution Act 1998 .

El escenario donde aumenta con mayor rapidez se centra en las contiendas
de familia, fundamentalmente en el procedimiento de divorcio, pero también
en los conflictos entre padres e hijos, en la adopcion, violencia doméstica,
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etc. Los modelos de practica en este area incluyen: programas obligatorios,
programas judiciales voluntarios y practica privada.

Como vemos los EEUU tiene una gran experiencia en ADR dado el gran
apoyo que han tenido por las instituciones judiciales. La mayoria de los
Estados dispone de una ley de mediacion en distintos dmbitos, lo que ha
supuesto que dada la proliferacion de leyes se celebrase una Conferencia
nacional de los comisarios responsables de la normalizacion de las
legislaciones de los Estados que ha supuesto la elaboracion de una ley
uniforme sobre la mediacion. El proyecto de ley se termind el 16 de agosto
de 200131,

2.- GRAN BRETANA

Existen algunas caracteristicas de los sistemas imperantes en Europa que
han supuesto un importante freno al desarrollo de los ADR en comparacién
con la situacion en EEUU. El primero de ellos consistiria en la tradicion de
Jjusticia togada que se ha instaurado en Europa desde hace siglos. En
segundo lugar el principio de unidad de jurisdiccion, que se ve en peligro
por la existencia de estos medios de solucion de conflictos que ponen en tela
de juicio el monopolio de los jueces. En ultimo lugar por el formalismo
caracteristico de los sistemas de la Civil law.

En Inglaterra, sin embargo, la incorporaciéon de estos mecanismos
extrajudiciales ha sido mas facil, debido fundamentalmente a la similitud de
la sociedad y del sistema americano e inglés, lo que supone una mirada
constante del uno hacia el otro y una influencia reciproca.

A finales de la década de los afios 70 un pequefio numero de abogados
independientes comienza a implantar el sistema de mediacion en Inglaterra
y en 1989 se crea la primera compaiiia britanica privada dedicada a la
solucion alternativa de disputas.

En Inglaterra y Gales La Family Law Act de 1996 establece la Mediacion
Familiar como pieza clave para llevar a cabo los nuevos objetivos y
principios de dicha ley, que son principalmente que la separacion conyugal
debe hacerse con el menor sufrimiento de los padres e hijos, orientado a

81 http://www.nccusl.org
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continuar las relaciones en la medida de lo posible y sin elevados costes (Sec.
1° (c) FLA).

En Inglaterra existen dos tipos de mediacion:

1.- Mediacion del sector publico: suple el trabajo de los trabajadores
sociales3? para apoyar el trabajo de los tribunales, pero no como una
instancia obligatoria previa a la instancia formal.

2.- Mediacion del sector voluntario, menos desarrollada.

Asimismo también encontramos otros sistemas alternativos, como la
conciliacion, el arbitrajed? o el ombudsman?4.

3.- ITALIA

Es uno de los paises, junto con Francia, que mas pueden orientarnos en
nuestro estudio sobre la situaciéon de la mediacién en Espafia, debido
fundamentalmente a la proximidad no solo de sus ordenamientos juridicos
sino también de su sociedad y tradiciones.

82 En Inglaterra la mediacion esta en su mayor parte a cargo de los trabajadores sociales y se basa en
sus teorias

83 El arbitraje se introdujo por la Ley de convenios de arbitraje en materia de consumidores de 1988
(Consumer Arbitration Agreements Act 1988) para organizar la libertad de eleccion. La ley establecio
que una disposicién de un contrato no puede privar a los consumidores de un derecho a acudir a los
tribunales. Los arbitrajes de consumo son normalmente introducidos por cédigos de buena conducta
en las asociaciones comerciales (desde 1974). La OFT (Oficina de Defensa de Competencia) ha
establecido un procedimiento modelo para solucién litigios. Aparte del de la OFT se han creado otros
sistemas de arbitraje a bajo costo, el principal problema de éstos es el gran desconocimiento de estos
sistemas. Estos procedimientos suelen ir precedidos de una conciliacion.

84 Repiublica Federal Alemana. En lo que a mediacion se refiere, se ha desarrollado
fundamentalmente en el derecho familiar. Asi en 1990 se realiz6 un proyecto piloto del Ministerio de
Justicia para promover la mediacion fundamentalmente en los lander de Erlanger y Jena. En 1992 se
funda la Comunidad Laboral alemana para la Mediacion Familiar en la Academia Evangelista de Bad
Boll. Sin embargo debemos destacar que una ley federal de 15 de diciembre de 1999 establece que la
accion judicial solo es posible si previamente se ha intentado un “schlichtung”. Tres estados hicieron
obligatorio el procedimiento de ADR que se designa con dicho nombre. En 1992 la Asociacion Federal
de Bancos Alemanes introdujo un sistema de ombudsman, cuando las reclamaciones en las oficinas
de consumidores no se hayan solucionado en un mes y la cantidad sea inferior a 10.000DM. La
decision es vinculante para el Banco. Respecto al arbitraje, se adoptd de forma practicamente literal la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional de junio de 1985, no diferencia el
arbitraje comercial del arbitraje de consumo. A través de sistemas de autorregulacion,
fundamentalmente en materias de publicidad y competencia se han creado sistemas que combinan la
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No existe ninguna normativa especifica sobre la mediacidon, pero el
legislador italiano ha mostrado a partir de la promulgacion de la L 285/1997
de 28 de agosto un creciente interés por la mediacion, como testimonian las
numerosas propuestas de ley en el Parlamento.

Esta ley surge para la promocion del derecho y oportunidad para la
infancia y adolescencia, cuyo objetivo es mejorar la condicion del menor.

El legislador italiano, en sintonia con la mas reciente normativa europea
contempla la mediacién como instrumento de resolucidén de conflictos en el
ambito familiar, pero éste no limitado al ambito conyugal sino también a los
padres e hijos e incluso a la escuela (como lugar socializador e instrumento
del rol educacional que esta relacionado con el interés del menor).

La ley, desde la dptica de una promocién e intensa participacion del menor
(art. 6.1), consiente implicitamente en el surgimiento de la mediacion como
instrumento de sensibilizacion e informacion de la ensefianza y la familia
pero también deviene en instrumento de formacion del alumno alternativo al
disciplinario punitivo tradicional.

Pero, a pesar de estos apoyos, lo cierto es que falta una disciplina
legislativa de la mediacion. El proyecto de ley de 14 de Mayo de 1998
propuesto por la comision de justicia titulado Nueva norma en materia de
separacion personal del conyuge y disolucion del matrimonio, a pesar de que
sintetiza una serie de proyectos de reforma del derecho de familia, no
nombra la mediacion familiar ni se refiere a una especifica institucién
publica o privada que la practique. El articulo 712 titulado ‘“tentativa de
mediacion” es la unica referencia que encontramos y se refiere
exclusivamente al derecho familiar, parecida a la que se produce en el
Codigo de familia catalan que comentaremos mas adelante.83

Fuera del ambito familiar se ha presentado un proyecto de ley de
mediacion penal, para el afio 2000/2001 que denomina la intervencién como
mediacion entre agente de custodia y detenido.

85 PLart. 712 intitolato “Tentativo di mediazione” prevede infatti che “In ogni stato e grado dei giudizi
di separazione personale, di cessazione degli effetti civili del matrimonio, di successiva modifica delle
relative condizioni, in presenza di figli minori, nonché nei procedimenti di competenza del Tribunale
per i minorenni o del Giudice Tutelare, qualora ne ravvisi la necessita il giudice, sentite le parti ed
ottenuto il loro consenso, puod disporre un rinvio non superiore ai tre mesi onde consentire che i
coniugi, anche avvalendosi di esperti, tentino una mediazione i ordine alle condizioni di separazione,
con particolare riferimento alla migliore tutela dell’interesse morale e materiale dei figli”.
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Se pretende que se realicen las mediaciones en la Casa Circondariale di
Cagliari. La finalidad es mejorar el ambiente carcelario, de forma que se
establece la mediacion como mecanismo de solucién de los conflictos que
surjan entre los agentes encargados de la custodia y los detenidos en la
convivencia carcelaria.

Por ultimo debemos destacar el proyecto de ley italiano de la primavera de
2000 schema di disegno di legge recnate norme per l'accesso alla giustizia
civile, per la risoluzione consensualle delle controversia e per
labbreviazione dei tempi del processo civile.

4.- FRANCIA

Francia es otro de los paises con especial influencia en Espaiia, por ello es
interesante analizar la evolucidon experimentada por los sistemas alternativos
de resolucidn de conflictos en este pais.

Es destacable la labor realizada respecto a la regulacién de la mediacion.
El legislador francés, con tres leyes, del 4 de enero de 1993, el 8 de febrero
de 1995 y del 18 de febrero 1998, ha consagrado la mediacion judicial
relativa a los siguientes aspectos: la mediacién familiar civil o penal, la
mediacion penal para los mayores o la mediacion reparacion para los
menores.

- La mediacion familiar penal

En virtud del principio de oportunidad que rige la actuacion del fiscal,
cuando éste conoce un delito, puede perseguir y ejercer la accion publica y
transmitirselo a los Jueces, o a un Juez de Instruccion, o a un Juzgado, que
se pronunciara sobre los actos de una persona.

Es el Fiscal quien decide recurrir a una mediaciéon penal pudiendo
designar una persona fisica o moral habilitada

Cuando la mediacion se acaba, la persona fisica, el servicio o la
asociacion, entrega un informe al Fiscal, y si la mediacién ha sido un
éxito, el Fiscal no continta con la accion ante el tribunal, es lo que se
conoce con el nombre de “classement sans suite” (Clasificacidon sin
continuacion).
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- La mediacion familiar civil
En justicia civil existen tres modos de resolucion alternativa de conflictos:

el conciliador de justicia, los mediadores de justicia y la transaccion®o.

El conciliador de justicia es una persona fisica que posee una experiencia
juridica de al menos tres afios y cuyas actividades pasadas lo califican
particularmente para ejercer dicha funcion.

El articulo 21 del nuevo Codigo de Procedimiento Civil dice que, el juez,
después de haber obtenido el consentimiento de las partes, puede designar a
una tercera persona para proceder, a los intentos previos de conciliacion que
prescribe la ley, al menos en materia de divorcio o de separacion de hecho, o
a una mediacion para conseguir un acuerdo entre las partes.

En relacion a la mediacién, el articulo 131-4 del nuevo codigo de
procedimiento civil establece que la mediacién puede ser conferida a una
persona fisica o a una asociacion. El mediador designado por una asociacion
tiene que someterse al consentimiento del juez informado mediante el
nombre de la o las personas que hardn la ejecucion de la medida. El
mediador, puede ser designado también por el juez, pero la mediacion no es
gratuita. El juez fijara una suma de dinero que debera consignar una de las
partes o bien las dos. Si una de las partes se beneficia de la ayuda
jurisdiccional, los gastos seran pagados por el estado. El juez homologa la
peticion de acuerdo al que las partes se someten.

En Francia se estan realizando distintas experiencias respecto a la mediacion
que han tratando de armonizarse en la ley sobre “el acceso al derecho y a la
resolucion alternativa de los conflictos” adoptada el 18 de diciembre 1998. El
C.D.A.J. (Consejo Departamental de Ayuda Juridica) tiene como objetivo
coordinar estas experiencias de resolucion alternativa de conflictos.

Asi mismo existen autoridades consultivas en materia de mediacién como
por ejemplo el Conseil naional consultatif de la médiation familiale, creado
por el decreto de 8 de octubre de 2001 que tiene como misidon “proponer
cualquier medida de utilidad para facilitar la organizacion de la mediacion
86 Se han producido tres modificaciones importantes: el decreto del 25 de febrero 1993, la ley del 8 de
febrero 1995 y la del 18 de diciembre 1998, que reglamentan la conciliacion y la mediacion. A ello
debemos afadir un decreto del 22 de julio de 1996 precisa como se aplica el procedimiento para el

conciliador y el decreto del 13 de diciembre del 1996 modifica también el decreto del 20 de marzo del
1978 que inicialmente habia creado los conciliadores.
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familiar y fomentar su desarrollo. A estos efectos se estudia en particular el
ambito de aplicacion de la mediacion familiar, la formacion de mediadores
familiares y las reglas de la deontologia, la evaluacién de la practica y los
efectos de la mediacion, especialmente en cuanto a mantener los vinculos
familiares™?’.

5.- PORTUGAL

Como procedimientos extrajudiciales se ha previsto la figura del Defensor
del Pueblo para las grandes empresas y organismos publicos. Tiene especial
importancia la figura del arbitraje, desarrollado en Centros de Arbitraje e
Informacion distribuidos por todo el territorio que son competentes para las
reclamaciones de los consumidores definidas por el articulo 2 de la ley 24/96
de 31 de julio, si son inferiores a una determinada cantidad®®. “El 11 de
marzo de 1992 se firmo6 un acuerdo entre los ayuntamientos de Lisboa y
Madrid. Segun los términos del acuerdo, el consumidor podra presentar una
reclamacion por las compras efectuadas en Madrid o en Lisboa, en la ciudad
donde resida: la reclamacidn se remitird a la instancia competente (junta
arbitral de Madrid, Centro de Arbitraje de Lisboa) en funcién del lugar en el
que se haya efectuado la compra y el consumidor (para evitar los gastos de
desplazamientos), podra hacerse representar por una organizacion de
consumidores”s?.

Refiriéndonos concretamente al ambito de la mediacion, es destacable la
diferenciacion en la regulacion dada a la mediacion respecto al arbitraje.
Como consecuencia de la Recomendacion de la Comision de las
Comunidades europeas de 4 de abril de 2001 (2001/310/CE) y al abrigo del
protocolo celebrado el 6 de marzo de 2001 entre el Instituto del Consumidor
y la Facultad de Derecho de la Universidad Nova de Lisboa, se ha creado la
Unidad de Mediacion y Acompafiamiento de los conflictos de consumo.

Esta unidad no interviene en la mediacidn de conflictos que en funcidn del
territorio, del valor o de la materia pertenezcan a los Centros de Arbitraje de

87 http://www.justice.gouv.fr/presse/com091001.htm

88 50.000 a 750.000 escudos.

89 Pagina 61 del Libro Verde. El proyecto Coimbra es parecido al de Lisboa aunque con algunas
diferencias en el ambito de competencias.
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Consumo o a los Servicios de informacion Autarquicos del Instituto de
Consumo?,

La estructura del servicio de mediacion esta formada por un profesor de la
universidad ayudado por un asesor (licenciado en derecho) y por mediadores,
que pueden ser licenciados o estudiantes del curso de licenciatura de dicha
Universidad?!.

Asimismo nos parece destacable que se reconoce la posibilidad de que el
mediador realice una propuesta de solucion, que como veremos mas adelante
es una cuestion importante y una de las caracteristicas mas destacables de la
mediacion en el ambito del consumo, asi como la posibilidad de que la
mediacion se realice incluso sin la presencia fisica de las partes en
conflicto?2.

Es destacable también que con motivo de la consulta publica del
Ministerio de Justicia portugués sobre la resolugao alternativa de litigios dio
lugar a la ley n° 78/2001 de 13 de julio sobre jueces de paz y mediadores.

6.- PAISES ESCANDINAVOS

Podemos afirmar que estos paises (Dinamarca, Suecia, Finlandia y
Noruega) cuentan con sistemas procesales muy avanzados en relacion a la
defensa de los intereses de los consumidores. MENDEZ PINEDO afirma
que el norte de Europa es donde mas se ha desarrollado la teoria del acceso
a la justicia en relacion a los consumidores afirmando que “existe un modelo
noérdico de prevencion y solucion de litigios de consumo mediante la
negociacion y los acuerdos entre la autoridad competente (Ombudsman) y
los empresarios y comerciantes”3.

El procedimiento es informal y gratuito y puede terminarse por
conciliacion previa o por decision del Consejo, si bien es destacable que no
tiene fuerza juridica vinculante.

90 Art. 4 del reglamento de la unidad de Mediacion y acompafiamiento de Conflictos de Consumo, que
se refiere a la competencia residual.

91 Art. 5 del Reglamento de la Unidad de Mediacion y Acompafiamiento de Conflictos de Consumo.
92 Art. 6 del Reglamento de la Unidad de Mediacion y Acompafiamiento de Conflictos de Consumo.
93 MENDEZ PINEDO, E.: La solucién de litigios de consumo... ob. cit, pag, 121.
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En Dinamarca no se ha regulado la mediacion en el marco legislativo,
sin embargo existe el Instituto Danés para el Arbitraje (DIA) que ha
establecido un reglamento propio donde regula la mediacion. Establece en
su articulo 1°4 que cualquier disputa que considere éste instituto
susceptible de ser solventada a través de la mediacion deberd seguir el
procedimiento establecido en dicho reglamento. Los litigios en materia de
consumo se suelen solventar por normas generales del proceso civil,
normalmente ante el “Byret” (tribunal de subdistrito). El articulo 361 de la
Ley de Administracion de Justicia establece que el conflicto se puede
solventar por un Consejo (procedimiento extrajudicial), y el tribunal debe
informar de este derecho. Entre los procedimientos extrajudiciales
destacamos que en 1975 se crea el Consejo de Reclamaciones de
Consumidores. Es un 6rgano administrativo, para determinados bienes y
servicios hasta un limite de precio, cuya decision no es de ejecucion
obligatoria, pero si no se cumple puede llevarse el caso ante un Tribunal.
Actualmente el consejo del procedimiento civil (Retsplejeradet) esta
valorando una reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil con el objetivo de
mejorar la coordinacion entre los ADR y los procedimientos ante los
tribunales.

Finlandia posee una comision de demandas de consumo muy similar al
danés. Se subdivide en dos ambitos, uno con cardcter general y otro
especializado en los conflictos relativos a las casas prefabricadas. La
Asociacion Finlandesa de Abogados tiene sus propias reglas de la mediacion
y establece un registro de mediadores. Respecto al arbitraje esta vigente la
Ley de arbitraje de 23 de octubre de 1992.

En Suecia se cre6 The National Board for Consumer Complaints como
centro estatal para la solucion de disputas en materia de consumo.

Aparte de las experiencias que hemos puesto de manifiesto, en la mayor
parte de los paises europeos se ha producido una importante modificacion
de los procedimientos existentes asi como la inclusion de nuevos
procedimientos extrajudiciales como consecuencia de las directrices dadas
por la Comunidad Europea.

94 “Article 1:Any dispute which the DIA considers to be appropriate for settlement by Mediation can
be subject to settlement by Mediation under the auspices of one or more Mediators to be appointed by
the DIA. Article2: The party who wishes Mediation shall submit a request to this effect to the DIA
Secretariat, The request shall include a short description of the issue in dispute”.
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7.- CONCLUSION

Ninguno de los Estados miembros tiene una normativa global detallada
sobre los ADR, sin embargo encontramos algunos paises como Dinamarca,
Italia, Austria y sobretodo Portugal donde se esta produciendo algunas
iniciativas normativas.

Si existen algunas iniciativas sectoriales que permiten constatar la
promocién de los sistemas alternativos sobretodo en sectores como el
familiar y el de consumo.

Asi encontramos paises como Francia donde se han creado autoridades
consultivas en el ambito familiar, otros paises como Dinamarca, Suecia o
Finlandia han creado estructuras como el Consumer Complaint Boards
financiadas directamente por el Estado, y también existen programas de
formacion profesional de jueces o abogados, como en Portugal. Se trata en
definitiva de buscar en el ordenamiento juridico un resquicio que permita
introducir y tener en consideracion los ADR.

Debemos distinguir los ADR en funcién de que estos se desarrollen en el
marco de los procedimientos judiciales, bien sea a cargo de un juez o que
¢ste delegue en un tercero, y los ADR que denominamos convencionales, en
el sentido de que son requeridos voluntariamente por las partes en conflicto.

Respecto a los primeros, los que se desarrollan en el marco de un
procedimiento judicial, destacamos que cuando los ADR se llevan a cabo por
un juez es porque la ley de enjuiciamiento civil (o del procedimiento civil)
del Estado en cuestion asi lo ha previsto, bien sea como posibilidad de
intentar una conciliacion (Italia, Grecia, Bélgica o Espafia), bien como una
fase obligatoria del proceso (Finlandia) o bien como un intento activo por
parte del juez de buscar la solucién amistosa del acuerdo (Alemania).

Cuando el juez remite a un tercero para la realizacién del ADR puede ser
establecida como una posibilidad, como en Bélgica donde se permite
designar a un mediador a peticidon conjunta de las partes o a iniciativa del
juez, o Francia donde existe a mediacion judicial desarrollada por un
mediador; también puede ser un medio de llevar a cabo un intento de
conciliacion (Espana, Italia, Suecia, Inglaterra y Pais de Gales); pero
también puede ser establecido con caracter obligatorio, como en Alemania
(Schlichtung), Bélgica (en las materias contencioso laborales o de
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arrendamiento rustico) y Grecia (en el que el intento de conciliacion en los
litigios en Primera Instancia es obligatorio).

Respecto a los ADR convencionales, los solicitados de mutuo acuerdo
por las partes, no han sido objeto de una normativa especifica en los
Estados miembros. A ellos se les aplican las disposiciones generales de los
contratos privados y la eficacia normalmente de un acuerdo transaccional.
En los cuestionarios remitidos a los Estados miembros estos manifiestan
que la préctica contractual y las normas de deontologia de los terceros que
participan en los ADR estan mas o menos desarrolladas®>.

Algunos Estados miembros han adoptado legislaciones sectoriales que
establecian la creacion de organismos donde se desarrollan los ADR, como
Dinamarca (donde destacamos el Forbrugerklagenaevn o comision de
mediacion del consumidor) en Irlanda (comision de conciliacion de la
comision de relaciones laborales) Finlandia (oficina de litigios
relacionados con el consumo) y Suecia (oficina nacional de reclamaciones
del consumidor y la oficina de dafios imputables a la circulacién por
carretera).

II. SITUACION DE LOSADRY LA MEDIACION EN LOS PAISES
LATINOAMERICANOS

1.- ARGENTINA

En relacion con el arbitraje, Argentina cuenta con la ley 23.619 que aprueba
la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el reconocimiento y ejecucion de
las Sentencias Arbitrales extranjeras y con la Ley 24.322 que aprueba la
Convencion interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional.

Argentina se ha convertido en el referente de la implantacién de la
mediacién en Latinoamérica. El despliegue de medios e instituciones
dedicadas a este sistema de solucidon de conflictos no tiene nada que envidiar
a paises pioneros como Estados Unidos, aunque las diferencias entre unos y
otros son evidentes. Por lo tanto, no solo ha alcanzado un nivel de desarrollo
muy importante instalandose practicamente en todos los ambitos sino que

95 Libro Verde 2002, COM (2002) 196 final de 19.4.2002 sobre las modalidades alternativas de
solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil, pag. 17.
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tiene una serie de sefias de identidad que la diferencian de la mediacidén
ejercida en otros paises.

El 19 de agosto de 1992 el Poder Ejecutivo Nacional dicto el decreto n°
1480/92, por el que se declara de interés nacional la institucionalizacion y
desarrollo de la mediacién como un método alternativo para la soluciéon de
controversias, y por resolucion de 8 de septiembre de 1992, el Ministerio de
Justicia reglamentd la creacion de un Cuerpo de Mediadores, perteneciente
al sistema judicial.

Pero sin duda, el hito mas destacable es la ley 24.573 de mediacion y
conciliacion promulgada el 25 de octubre de 1995.

La caracteristica mas importante de esta ley es que instituye con caracter
obligatorio y previo la mediacion a todo juicio, con una regulacion
exhaustiva de la figura de la mediacion, incluyendo disposiciones generales,
procedimiento, registro de mediadores, causas de excusacion y recusacion,
comision de seleccidn, retribucion del mediador, fondo de financiamiento,
honorarios de los letrados de las partes, clausulas transitorias y
modificaciones al Codigo Procesal Civil y Comercial de Argentina.

Una de esas sefas de identidad a las que haciamos referencia
anteriormente se encuentra en las disposiciones generales al establecer el
articulo 1 el caracter obligatorio de 1la mediacion:

“Art. 1.- Instituyese con cardcter obligatorio la mediacion previa a todo
juicio, la que se regird por las disposiciones de la presente ley. Este
procedimiento promoverd la comunicacion directa entre las partes para la
solucion extrajudicial de la controversia. Las partes quedardn exentas del
cumplimiento de este tramite si acreditaren que antes del inicio de la
causa, existio mediacion ante mediadores registrados por el Ministerio de
Justicia.”

Este caracter obligatorio de la mediacion se ha establecido en muy pocas
ocasiones, concretamente en el Estado de California y en Noruega, pero ni
siquiera en estos dos paises se establecio este caricter para todo tipo de
juicio, lo cual hace que lo establecido en esta ley sea realmente novedoso. Si
bien es cierto que esta obligatoriedad se ha establecido con caracter
transitorio hasta el dia 23 de abril del 2.001, dado que es el periodo que se
considera necesario para producir un cambio en la cultura del pais que
permita la incorporacion de estos procedimientos.
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Asimismo el articulo 2 establece una enumeracién de los ambitos que
excluyen la aplicacion de la mediacion donde son destacables dos puntos:

- Establece la mediacidon con caracter previo y para todo tipo de
procedimiento, enumerando los casos en los que se excluye su
aplicacion. Es decir, la regla es la mediacidn, la excepcion es la no
aplicacién de ésta. Esto es una gran novedad respecto a la mayoria
de los paises donde la mediacion se regula, en el caso de que se
regule, con cardcter sectorial, en determinados d&mbitos del sistema
juridico.

- Es destacable el hecho de que en el ambito del derecho de familia,
ambito que suele ser el mas desarrollado en el resto de los paises,
la mediacion queda restringida a los aspectos patrimoniales, y no
a las obligaciones paternofiliales o a las obligaciones de los
conyuges.%

Respecto al procedimiento de la mediacion podemos destacar los
siguientes aspectos:

- El formulario se presenta en la mesa general de recepcion de
expedientes que corresponda y se procede por sorteo a la
designacion del mediador y a la asignacion del juzgado que
eventualmente conocera la litis. Por lo tanto ya se prevé que pasara
cuando fracase la mediacion evitando asi la dilacion de tiempo.

- Desde el momento del conocimiento de su designacion, el mediador
tiene un plazo de 10 dias para fijar la audiencia (art. 6). A esta
audiencia podran asistir terceros que el mediador o las partes
consideren necesarios.

9 Art. 2.- El procedimiento de la mediacion obligatoria no sera de aplicacion en los siguientes
supuestos:1.- Causas penales.2.- Acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio,
filiacion y patria potestad, con excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas. El juez
debera dividir los procesos, derivando la parte patrimonial al mediador. 3.- Procesos de declaracion
de incapacidad y de rehabilitacion. 4.- Causas en que el Estado Nacional o sus entidades
descentralizadas sean parte.5.- Amparo, habeas corpus e interdictos.6.- Medidas cautelares hasta que
se decidan las mismas, agotandose respecto de ellas la instancias recursivas ordinarias, continuando
luego el tramite de la mediacion. 7.- Diligencias preliminares y prueba anticipada. 8.- Juicios
sucesorios y voluntarios,9.- Concursos preventivos y quiebras. 10.- Causas que tramiten ante la
Justicia Nacional del Trabajo. Art. 3.- En el caso de los procesos de ejecucion y juicios de desalojo, el
presente régimen de mediacion sera optativo para el reclamante, debiendo en dicho supuesto el
requerido ocurrir a tal instancia.
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- En caso de incomparecencia de alguna de las partes se podra
sancionar con multas (art. 8) que ascienden a dos veces la
retribucion basica del mediador (art. 10).

- La mediacidn tiene establecido un plazo de 60 dias corridos desde
la ultima notificacion al requerido y/o al tercero en su caso, aunque
prorrogable por acuerdo de las partes.

- Establece la necesidad de la asistencia personal de las partes no
pudiendo acudir mediante apoderado salvo las personas juridicas y
los domiciliados en extraia jurisdiccion (art. 11).

- Si la mediaciéon es exitosa, el acuerdo podra ejecutarse ante el juez
asignado, pudiendo aplicarse una multa por tener que acudir a la ejecucion
regulada en el articulo 45 del Codigo Procesal Civil y Comercial.

- Si no se alcanza el acuerdo se dard una copia del acta a cada una de
las partes, pero solo el reclamante podra iniciar la via judicial (art.
14). Esta situacidon no parece muy ajustada al principio de la tutela
judicial efectiva puesto que el recurso a la mediacion podria
suponer la imposibilidad de que el demandado acuda a la via
jurisdiccional respecto al conflicto en cuestion.

- La asistencia letrada es obligatoria.

Otra de las sefias de identidad se encuentra en el hecho de que se considera
que mediador puede ser exclusivamente una persona con formacion en leyes,
es decir un abogado, de forma que se dejan fuera profesiones como los
psicélogos y trabajadores sociales, que suelen incluirse, sobre todo en la
mediacion familiar®.

Respecto a las causas de inhabilidad y recusacion, se remite a lo
establecido para los jueces, que sera decidida por el juez designado. Lo tnico
establecido es que el mediador no podra asesorar ni patrocinar a ninguna de
las partes durante un afio desde que cesd su inscripcion en el registro de
mediadores (art. 18).

Se crea una comision de seleccion y control de la inscripcion de los
mediadores y del funcionamiento del Sistema de Mediacion.
97 Es posible que la exclusion de éstos se deba al hecho de que en Argentina se excluye de la medicion

familiar aspectos que no sean patrimoniales y se haya considerado que estos temas se incluyen dentro
de las materias tradicionalmente tratadas por los abogados
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Es interesante también que los honorarios de los mediadores seran
abonados por las partes cuando sea exitosa, y por el Fondo de
Financiamiento, cuando no sea exitosa (art. 21).

La reglamentacion que desarrolla la ley anterior se produjo por el Decreto
91/98 que aprueba la Reglamentacion de la Ley N° 24.573 de mediacion
obligatoria, cuya publicacion se produjo el 29/11/1998.

El Ministerio de Justicia de la nacidn cuenta con un centro de formacién
de mediadores y un Registro de Mediadores (instaurado por la ley
24.573). Ademas existen varias instituciones privadas que se especializan
en los ADR, en el ambito del Colegio de Abogados de Capital Federal, en
la Asociacion de Abogados de Buenos Aires y en el Colegio de
Escribanos.

Centrandonos en el ambito del consumo, se puso de manifiesto por
SARAVIA en su trabajo titulado Sistema Nacional de Arbitraje de
Consumo®® que ademas del Arbitraje® existen otros medios alternativos de
resolucion de conflicto como son el de la Conciliacion (ley 24.635) o los de
mediacion o amigables componedores, que si bien tienen distinta naturaleza
juridica en funcion de su alcance, todos surgen como consecuencia del
evidente marco de crisis judiciall0,

El art. 59 de la ley de Defensa del Consumidor de Argentina (ley 24.240)
consagra expresamente la necesidad de crear Tribunales arbitrales de
Consumo, pero la eleccion ha sido fundamentalmente dejar de lado el

98 http://inter-mediacion.com/arbitrajeconsumo.htm

99 Referido autor establecio en las consideraciones finales del referido documento “Diremos pues, que
recibimos a los Tribunales arbitrales de Consumo con expectativas, aunque remotas aparentemente en
Coérdoba, debido a los impedimentos propios del financiamiento que, en actividades dependientes del
Estado, son constantes y no permitirian gozar de esta posibilidad en nuestra provincia. También lo
recibimos como un medio alternativo de resolucion de conflictos mas expeditivo y con caracter menos
sancionatorio que las actividades desarrolladas por la autoridad de aplicacién en relacion su
intervencion conciliatoria, aunque también como sefialaramos anteriormente los proyectos en materia
de mediacion han sido sistematicamente vetados. Encontramos pues que el arbitraje en esta materia,
permitird a la autoridad de aplicacién oxigenar su creciente demanda de intervencidon con un
mecanismo alternativo y mads participativo de las entidades que tienen injerencia en el tema
(consumidores y empresarios).”

100 Existen normativas que avalan estos extremos reconocidas por el Estado Nacional, como por
ejemplo: Decretos del PAG.E.N. 958/91 (se refiere en algunos tramos a la morosidad de los procesos
civiles y comerciales) el Decreto 820/92, Decreto 1480/92 (para el fomento de legislacion en materia
de mediacion).
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sistema arbitral, aunque toma principios comunes de ambos, los de
mediacién y conciliacion.

A pesar del escaso apoyo dado a la mediacion de consumo se puede
observar que los medios alternativos de resolucion de conflictos van
cobrando cada vez una importancia mayor en el ambito del consumo, como
lo demuestran la ley de mediacion 8858 y decreto reglamentario 1773/00, de
la Provincia de Cérdoba del afio 2000.

2.- PARAGUAY

En paraguay encontramos la Ley 1879/02 de 24 de abril de 2002 “De
arbitraje y Mediacion” que se ajusta a la Ley Modelo de Arbitraje de la
CNUDML. Esta ley ofrece al ciudadano paraguayo la posibilidad de acceder
a distintas figuras legales mediante la administracion de justicia: el arbitraje,
la conciliacion y la mediacion.

Por Acordada 198/00 se crea el Servicio de mediacién dependiente de la
Corte Suprema de Justicia. Este servicio, es ofrecido a través de la Oficina
de Mediacién del Poder Judicial y promueve la utilizacion de la mediacion
en diversas materias, fundamentalmente de caracter civil y comercial.

Debemos destacar que esta ley, junto con la Argentina, es la que de forma
mas detallada regula la mediacion en los paises consultados, dedicando todo
el Titulo IT de esta ley a la mediacién.

El articulo 55 de dicha ley establece los efectos procesales que puede tener
la audiencia de mediacion de forma que “Si antes de sustanciarse la
audiencia de conciliacién prevista en las normas procesales las partes
decidieran recurrir a la mediacidn, el informe escrito del mediador o del
Centro de Mediacién en el que se exprese que las partes han concurrido al
menos a una audiencia de mediacion tendrd los mismos efectos legales que
la audiencia de conciliacion establecida en dichas normas procesales.

La audiencia de mediacion podra realizarse en cualquier momento antes
de la promocién de una demanda, o en cualquier estado del juicio antes de
dictada sentencia definitiva con autoridad de cosa juzgada”.
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Por lo tanto es un sustitutivo de la conciliacion establecida en las
normas procesales y también se puede recurrir a ella en cualquier
momento.

Se recoge la importancia de la confidencialidad del proceso asi como la
obligacion de las partes de buena fe durante el mismo.

El proceso se inicia con la presentacion de la solicitud directamente ante
el mediador o ante el Centro de mediacion.

Desde dicha solicitud, existe un plazo de 5 dias habiles para que se nombre
al mediador y para fijar el dia de la sesion de mediacion.

También es interesante como deja fijada la funcion del mediador, que debe
limitarse a ser un mero facilitador pero que parece que puede ofrecer
solucion a la controversia. Asi el articulo 60 establece “En el transcurso de
las audiencias el mediador colaborard con las partes para determinar con
claridad los hechos alegados, asi como las posiciones y los intereses en que
se fundan, para elaborar conjuntamente las formulas de avenimiento que
podran ser o no aprobadas por las partes interesadas”.

En cuanto a los efectos que tienen el acuerdo firmados por las partes, se
recoge que tendra efectos de cosa juzgada y por lo tanto vinculard a las partes
solo desde el momento de la homologacion por el juez. Asi lo establece el
articulo 61 que establece que “el acuerdo de mediacidon obliga a las partes
desde el momento que ellas y el mediador suscriban el acta de mediacion que
lo documente, y tendra los efectos de cosa juzgada desde el momento en que
el juez competente lo homologue™101,

Se refiere esta ley a los centros de mediacion (art. 63) y a los mediadores
(art. 65) que deben ser personas de reconocida honorabilidad, capacitacion e
imparcialidad asi como tener un curso de capacitacion especial dictado por
un Centro de Mediacion. Sin embargo la Exposicion de Motivos de esta ley
reconoce la posibilidad de ser mediador preferentemente a los abogados,
psicologos y técnicos de la comunicacion.

101 Continua el articulo diciendo que “si el acuerdo de mediacion tuviera lugar existiendo un juicio
pendiente, sera competente para homologarlo el juez de la causa, y la homologacion producira ademas
el efecto de terminar el proceso.

Si el acuerdo de mediacion fuera parcial, se dejara constancia de ello en el acto de mediacion y las
partes podran discutir en juicio las diferencias no mencionadas”.
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También regula esta ley las causas de inhabilidad (art. 66) que se
produciran cuando exista algun tipo de vinculacion con el objeto o las partes
de la mediacion, asi como las causas de excusacion y recusacion de los
mediadores (articulo 67), siendo destacable que no se remite a las normas de
recusacion de los jueces y que decide sobre la misma, si el mediador no
renuncia a su cargo, el Centro de Mediacion!02,

A parte de los ya mencionados, se reconocen como centros de mediacion
el Centro de Arbitraje y Mediacion de Paraguay de la Camara y Bolsa de
comercio de Asuncion y Servicios de Paraguay y el Centro de Mediacion de
la Universidad Catodlica “Nuestra Sefiora de la Asuncion”.

3.- OTROS PAISES

A pesar de que en otros paises encontramos muchas otras leyes
denominadas “de mediacion” lo cierto es que ninguna regula claramente los
distintos aspectos del proceso de mediacion, la actuacion del mediador o los
efectos del acuerdo alcanzado.

3.1.- BOLIVIA

La regulacion de los sistemas alternativos de resolucion de conflictos se ha
realizado exclusivamente respecto de la conciliacion y el arbitraje. La ley de
arbitraje y conciliacion n° 1770, establece en su articulo 1.- (Ambito
normativo) “Esta Ley establece la normativa juridica del arbitraje y la
conciliacion como medios alternativos de solucion de controversias, que
facultativamente pueden adoptar los sujetos juridicos antes de someter sus
litigios a los tribunales ordinarios e inclusive durante su tramitacion
judicial”. Sin embargo en el titulo IV, referido a las disposiciones finales, el
articulo 94.- (mediacion) se refiere especificamente a esta figura como
102 “T 3 persona a quien se comunique su posible nombramiento como mediador debera revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia. El mediador, desde el momento de nombramiento y durante la mediacion, revelara si
demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de ellas. Un mediador
podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su
imparcialidad e independencia. La parte que desee recusar a un mediador enviara al Centro de
Mediacion, dentro de los tres dias siguientes a aquel en que tenga conocimiento del nombramiento del
mediador, un escrito en el que exponga los motivos para la recusaciéon. A menos que el mediador

recusado renuncie a su cargo o que la atraparte acepte la recusacion, correspondera al Centro de
Mediacion decidir sobre ésta. El Director del Centro decidira sobre ellas”.
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medio alternativo de solucidn de controversias, estableciendo “La Mediacion
como medio alternativo para la solucién de comun acuerdo de cualquiera
controversia susceptible de transaccion, podra adoptarse por las personas
naturales o juridicas, como procedimiento independiente o integrado a una
iniciativa de conciliacion.”

Esto nos hace preguntarnos porqué no se ha incluido la mediacion como
uno de esos sistemas junto al arbitraje y a la conciliacion. Parece que después
de su reconocimiento como sistema alternativo de resolucién de conflictos
(igual que las otras dos instituciones), al que también se reconoce con
posibilidad de ejercitarse independientemente de la conciliacidn, lo logico
habria sido regularlo en esta ley, aunque fuera someramente. Sin embargo se
ha dejado a la mediacion mas bien como un estadio anterior y
complementario de la conciliacidn, sin entrar a establecer las caracteristicas
que la hacen diferente e independiente.

3.2.- COLOMBIA

En Colombia no se regula la mediacion como un método de solucion
alterna de conflictos independiente sino que se deja esta figura en un lugar
secundario, no solo por esta falta de regulacion (es una practica muy
desarrollada que se viene realizando sin base juridica alguna) sino por la
gran confusion terminoldgica respecto a otras figuras del ordenamiento. Asi
por ejemplo, la Ley 446 Descongestion, Acceso y Eficiencia en la Justicia de
julio de 1998 unicamente se refiere a la conciliacion como sistema
alternativo de solucion de conflictos!®.

3.3.- COSTA RICA

La Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz
Social No. 7727, de 26 de noviembre de 1997 se refiere a la mediacion,
conciliacion y arbitraje. Es importante como se regula de forma conjunta la
conciliacion y la mediacién (capitulos 1 y 2) pero siempre distinguiendo
ambos conceptos.

103 Establece ademas una importante distincion entre la conciliacion judicial y extrajudicial que puede
llevarnos a pensar que se esta refiriendo a la mediacion. En ultimo lugar, esta ley también se refiere a
la amigable composicion, comparandola con la transaccion. El Decreto 1818 de 1998 ha sefialado que
la conciliacion es uno de los métodos de solucion alternativa de conflicto y la define como “ un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas
la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado
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EL Articulo 2, al referirse a la solucidon de diferencias patrimoniales
establece “Toda persona tiene el derecho de recurrir al dialogo, la
negociacidon, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otras técnicas
similares, para solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza
disponible”. De forma que este articulo reconoce el derecho de cualquier
persona a recurrir a los ADR, pero también reconoce esta ley la facultad de
los tribunales judiciales de promover audiencias de conciliacion o mediacion
en cualquier etapa del proceso judicial.

Sin embargo la ley limita la utilizacion de los ADR a las controversias
sobre cuestiones patrimoniales de naturaleza disponible.

El Capitulo II de dicha ley se refiere exclusivamente a ambas figuras,
estableciendo: Articulo 4.- Aplicacion de principios y reglas “Los principios
y las reglas establecidas para la conciliacion judicial o extrajudicial se
aplicaran, igualmente, a la mediacion judicial o extrajudicial”. Articulo 5.-
Libertad para mediacion y conciliacion “La mediacion y la conciliacion
extrajudiciales podran ser practicadas libremente por los particulares, con las
limitaciones que establece esta ley. Las partes tienen el derecho de elegir con
libertad y de mutuo acuerdo a las personas que fungiran como mediadores o
conciliadores”.

Asimismo se refiere a la mediacion el reglamento de arbitraje aprobado
en sesion de Junta Directiva de la Camara de Comercio de Costa Rica, el 1
de abril de 1998, en su articulo 41, cuando establece en relacidén a los
“procesos alternos”:

“1.S1 antes de que se dicte el laudo las partes decidieren acudir a una
mediacién, conciliacion, transaccidn u otro proceso de solucion de
conflictos, el Tribunal dictara una resolucion que suspenda el procedimiento.

“Conciliador”. Las normas citadas no se refieren a la mediaciéon como otro método de solucion
alternativa del conflicto. Sin embargo la realidad impone la inversion de las posiciones. “Se destaca en
Colombia, en el orden practico, la carencia de formacion profesional de mediadores y la falta de una
pedagogia que permita llegar a la comunidad para explicar el fenomeno con el objetivo de que se capte
su esencia y se aproveche sus efectos. Hay un gran vacio en la comunidad juridica porque apenas ahora
comienza a estructurarse un programa pedagdgico a todos los niveles, apenas ahora comienza a
comprenderse la importancia de la mediacion. A pesar de estos aspectos negativos el Gobierno
Nacional adelanta una campafia educativa en pro de los mediadores alternos de solucion de
conflictos”. MONTOYA PEREZ, G.: La mediacion en la legislacion colombiana, Documentacion del
Congreso Internacional de Mediacion, Italia, 2.000. En este sentido también se manifiesta AEILLO
DE ALMEIDA, M*. A.: Mediacion: formacion...ob.cit., pags. 53 y 54.
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El tiempo que dure la suspension no se considerara para efectos del plazo
establecido en el articulo 21 inciso 57104,

Los acuerdos de mediacidn y conciliacion tienen eficacia de cosa juzgada
material y son ejecutorios de forma inmediata.

3.4.- ECUADOR

En Ecuador la regulacion de la mediacion se basa en la Ley de Arbitraje
y Mediacion, norma que tiene vigencia desde el 4 de septiembre de 1997. La
mayor parte del articulado estd dedicado al arbitraje, pero distingue dentro
del procedimiento la realizacion de una audiencia de mediacion una vez
contestada la demanda o reconvencion.

A través de esta ley adquiri6 la Mediacion fuerza de ley, es decir, que aquel
que se someta a un proceso mediatario asume la responsabilidad, y de
firmarse un acuerdo, éste tiene fuerza de cosa juzgada y sentencia ejecutoria.

De esta forma su articulo 43 establece “La mediacion es un procedimiento
de solucion de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero
neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre
materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al
conflicto”. En esta ley se prevé que las personas juridicas puedan someterse
a mediacion.

Es interesante lo manifestado por AIELLO DE ALMEIDA respecto a la
eficacia de la mediacion y la participacion del mediador en Ecuador. “El acta
de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada
y cosa juzgada, y se ejecutard del mismo modo que las sentencias,
requiriendo un procedimiento especial en los casos de alimentos y menores.
Es de interés la disposicion que prevé que por la sola firma del mediador, se

104 Si de este proceso alterno resultare un acuerdo total o parcial, el Tribunal lo registrara en forma de
laudo, en los términos convenidos por las partes. 3.Si de éste no resultare acuerdo alguno, las partes
entregaran al Tribunal constancia de haber acudido a otra instancia para que dicte una resolucion de
continuacion del procedimiento. 4.Si antes de que se dicte el laudo se hace innecesaria o imposible la
continuacion del procedimiento arbitral por cualquier razén no mencionada en el inciso 1 anterior, el
Tribunal Arbitral comunicara a las partes su propdsito de dictar una orden de conclusion del
procedimiento. El Tribunal Arbitral estara facultado para dictar dicha orden, excepto que alguna de las
partes se oponga a ello, con razones fundadas a criterio del Tribunal. 5. El Tribunal Arbitral
comunicara a las partes copias de la orden de conclusion del procedimiento o del laudo arbitral en los
términos convenidos por las partes, debidamente firmadas por los arbitros.
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presume que el documento y las firmas contenidas en €ste son auténticas. Es
decir, que le da el caracter de instrumento publico al acta rubricada por el
mediador”105,

3.5.- PANAMA

En Panamad destaca el Decreto Ley n® 5 de 8 de julio de 1999 por el cual
se establece el régimen de Arbitraje, de la Conciliacion y la Mediacion!06,

Este decreto recoge en su Titulo II, Capitulos I y II los mecanismos de la
conciliacion y la Mediacion. El recurso a ambos sistemas se considera
voluntario y por lo tanto no es de caricter obligatorio. Asimismo son
aplicables a las controversias comerciales.

Se establece que cuando el conflicto sea planteado judicialmente la
mediacion puede darse en cualquier momento o etapa procesal.

El articulo 56 de este decreto sefiala que al iniciarse la mediacion, el
mediador y las partes suscribirdn un convenio de confidencialidad que
garantice:

- Que el contenido de las actividades preparatorias, conversaciones y
convenios parciales del acuerdo sean absolutamente confidenciales. En ese
sentido, el mediador no podra revelar el contenido de las discusiones ni de
los acuerdos parciales de estas partes y, en consecuencia, al mediador le
asiste el secreto profesional.

- Que las partes no pueden revelar al mediador su deber de
confidencialidad ni tendr4 valor probatorio el testimonio o la confesion de
ellas ni de los mediadores, sobre lo ocurrido o expresado en la audiencia o
audiencias de mediacion.

4.- CONCLUSION

Solamente encontramos una regulacion global y especifica de la
mediacion en Argentina y Paraguay, que segiin hemos visto muestran un gran
numero de diferencias.

105 AEILLO DE ALMEIDA, M?. A.: Mediacion: formacion...ob.cit., pag. 57.
106 Vid. www.panacamara.com/centro-conciliacion/leyes.html.
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Mientras para Argentina es obligatoria a todo juicio en Paraguay se pone
énfasis en su cardcter voluntario. Mientras en argentina se establece un plazo
para iniciar el proceso de 10 dias, desde que el mediador conozca su
designacion, en Paraguay es de 5. En Argentina solo pueden ser mediadores
los abogados mientras que en Paraguay lo puede ser cualquier persona de
reconocida honorabilidad, capacitaciéon e imparcialidad. Por ultimo solo
sefialar que mientras para Argentina las causas de recusacion serdn las
mismas que para los jueces, en Paraguay se establece como causas de
recusacion todas aquellas situaciones del mediador que pongan en peligro la
neutralidad e imparcialidad del proceso.

Como conclusion del desarrollo de los ADR en los paises latinoamericanos,
es cierto que en comparacion con los paises de la Union Europea encontramos
mas leyes dedicadas a la solucion alternativa de conflictos, sin embargo,
cuando analizamos dichas leyes encontramos que en la mayoria de los casos se
refieren en realidad a la conciliacion, al arbitraje o la transaccidn, quedando la
mediacion relegada a un puesto muy inferior!?7,

Si tenemos en cuenta lo visto en relacion a los paises latinoamericanos en
conjuncion con los paises del entorno de la Unidon Europea, consideramos
necesario resaltar:

En primer lugar, una evidente tendencia a la implantacion de sistemas
menos formales y mas flexibles, basados en la mayor parte de los casos en
intentos conciliadores que buscan la avenencia entre las partes y una mayor
participacion de éstas en la solucion del conflicto. Lo que varia de un pais a
otro es fundamentalmente el grado, tanto de la intervencion del tercero en la

107 Chile. La Ley 19.496 de 7.2. 1997 sobre los Derechos del Consumidor establece en su articulo 3 que
son derechos y deberes basicos del consumidor “e. la reparacion e indemnizacion adecuada y oportuna
de todos los dafios materiales y morales en caso de incumplimiento a lo dispuesto en esta ley, y el deber
de accionar de acuerdo a los medios que la ley franquea”. El articulo establece:”Articulo 50.- Sera
competente para conocer de las acciones a que de lugar la aplicacion de la presente ley el juez de policia
local de la comuna en que se hubiere celebrado el contrato respectivo, o en su caso, se hubiere cometido
la infraccion o dado inicio a su ejecucion. Lo anterior se entendera sin perjuicio de que los consumidores
que se consideren lesionados en sus derechos puedan reclamar de ello ante el servicio Nacional del
Consumidor, quien dara a conocer al proveedor respectivo el motivo de inconformidad a fin de que
voluntariamente pueda concurrir y proponer las alternativas de solucién que estime convenientes. Sobre
la base de la respuesta del proveedor reclamado, el Servicio Nacional del Consumidor promovera un
entendimiento voluntario entre las partes. El documento en que dicho acuerdo se haga constar tendra
caracter de fransaccion extrajudicial y extinguira, una vez cumplidas sus estipulaciones, la accion del
reclamante para perseguir la responsabilidad contravencional del proveedor”. Ese entendimiento
voluntario ha sido denominado por el propio SERNAC como mediacion.
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resolucion del conflicto como de regulacion por parte del legislador
(encontrandose en algunos en sus etapas iniciales con simples referencias en
leyes o reglamentos y en otros con un gran despliegue legislativo). Los ADR

Guatemala. En Guatemala tampoco existe una regulacion a nivel nacional de la mediacion, pero esta se
practica y ha sido objeto de una reglamentacion sectorial. Destaca la regulacion dada por la Camara de
comercio de Guatemala, refiriéndose su reglamento en el capitulo I. a la conciliacion y la mediacion. Es
destacable también el hecho de que ésta Camara ha establecido un codigo ético aplicable a los arbitros,
conciliadores y mediadores con independencia de otras normas éticas que les fueran aplicables segun su
profesion de origen.

Méjico. Los ADR que han tenido mas repercusion son el arbitraje y la conciliacion, si bien la mediacion
comienza a ser contemplado de forma incipiente. Algunas iniciativas respecto a la mediacion son
también destacables, como por ejemplo el Centro de Mediacion del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Querétaro. A efecto de incorporar los medios alternativos de resolucion de conflictos al marco
legal local, se trabaja en la elaboracion de un proyecto de adecuacion a la Constitucion Politica del
Estado, Ley Organica del Poder Judicial, Codigo de Procedimientos Penal y Civil, asi como la creacion
de una Ley de Medios Alternos de Resolucion de Conflictos para el Estado de Querétaro. Incluso, el
Poder Legislativo local actual considera que es muy importante impulsar un Cédigo Familiar en el que
se incorpore a la mediacion como un instrumento juridico para solucionar los conflictos familiares.
Peri promulgé la Ley n° 26572 General de Arbitraje el 5 de enero de 1996, basada en la Ley Modelo de
la CNUDMI o UNICTRAL. Esta ley promueve la conciliacion y la transaccion a la que deben incentivar
a las partes en conflicto los propios arbitros. Respecto a otros ADR cuenta con la Ley de Conciliacion
Extrajudicial de 13 de noviembre de 1997 y su reglamento (Decreto Supremo 001-98-JUS de 14 de enero
de 1998). Tiene caracter obligatorio desde el mes de enero del 2001. Desde esa fecha la conciliacion
extrajudicial se constituye como un requisito de procedibilidad previo y obligatorio al proceso judicial en
las materias estipuladas por la misma, entre las que se encuentra como nota distintiva respecto a otros
paises la violencia familiar.

Puerto Rico. En 1993 se creo el Comité Asesor de Medios Alternos de Resolucion de Disputas que
elabord un Reglamento de Métodos Alternos de Resolucion de Disputas aprobado el 25 de Junio de 1998,
que recoge en su regla 101 la posibilidad de que se fomente la utilizacion de estos mecanismos a través
de politicas publicas. Las alternativas que se recogieron fueron la mediacion, el arbitraje y la evaluacion
neutral.

Uruguay. En este pais el arbitraje se encuentra regulado en el decreto-Ley n® 15229 de 11 de diciembre
de 1981 que aprueba la Convencion de Nueva York y en el decreto-ley n® 14534 de 22 de junio de 1976.
En Uruguay las referencias de derecho positivo a la mediacién son escasas, pero podemos encontrar
algunas. Una de las pocas normas que se refieren a la mediacion expresamente es la ley 16.995 de 26 de
agosto de 1998 que establecio la necesidad de la presencia de un abogado, es decir, la asistencia letrada,
en todo procedimiento de conciliacion, judicial o administrativa, mediacion o arbitraje cuya cuantia sea
superior a 20 unidades reajustables (mas o menos 250 délares). En concreto, en materia de consumo, la
ley 17.250 de 11 de junio de 2000 y su Decreto Reglamentario n° 244 de 21 de junio de 2000, que
establece que la Direccion del Area de Defensa del Consumidor intente alcanzar acuerdos entre los
consumidores y usuarios a través de audiencias administrativas (en caso de que el proveedor no
comparezca se toma como presuncion simple en contra en procesos posteriores) o a través de los
mecanismos de conciliacion o mediacion. En el ambito del trabajo el decreto ley 14.188 en su articulo
10 consagra la conciliacion administrativa previa al juicio laboral que es obligatoria ante el Centro de
Asistencia y Asesoramiento Juridico del Trabajador del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de
Montevideo. No sera necesario llenar el requisito de la previa conciliacion judicial del art. 255 de la
Constitucion. En el ambito penal se estan desarrollando algunas iniciativas para utilizar la mediacion en
el resarcimiento victima-ofensor.
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mas desarrollados son la conciliacion y el arbitraje, con las diferencias
normales entre los diferentes paises segun su tradicion juridica.

En segundo lugar, respecto a la mediacion, en una gran parte de los paises
se estd introduciendo esta figura en su marco juridico, bien sea como
respuesta a una practica que venia realizandose desde hace tiempo, bien
como consecuencia de la buena experiencia exportada de paises vecinos. Sin
embargo son pocos los que desarrollan esta figura de forma independiente
(como Argentina), con una legislacion especifica y completa en un marco
determinado. Las iniciativas legislativas mas importantes se estan
produciendo fundamentalmente en el &mbito de la mediacion familiar. En el
ambito de consumo su regulacion es escasa, aunque si es frecuente la figura
del ombudsman. De la escasa regulacion observada podemos sin embargo
afirmar que la mediacion se desarrolla desde instituciones muy diversas,
incluso desde la propia universidad (Portugal y Paraguay).

Dada esta situacion, consideramos necesario tener en cuenta una serie de
circunstancias a la hora de analizar la evolucion de los ADR y en concreto
de la mediacion.

En primer lugar, la implantacion de estos sistemas alternativos se ha
considerado necesaria, como se ha puesto de manifiesto reiteradamente por
los distintos paises, como método que permitira dar respuesta a una demanda
que se basa en la busqueda de nuevos mecanismos de resolucion de
conflictos.

Del analisis realizado observamos ademas que esta implantacion es
posible, dado que la mayor parte de los paises ha encontrado la forma de, al
menos, introducir someramente estos sistemas en su ordenamiento juridico
(otra cosa es la forma en que se ha llevado esto a cabo y la gran variedad de
propuestas que conlleva una gran inseguridad respecto a los limites y
ambitos de aplicacion).

En segundo lugar, consideramos que para que estos sistemas sean capaces
de desplegar todos sus efectos serd necesaria una importante labor de
informacion, educacion y concienciacion de las caracteristicas, ventajas y
desventajas de la utilizacion de estos procedimientos. Las nuevas
necesidades sociales demandan nuevas respuestas juridicas, pero lo que no
se sabe exactamente es qué estan demandando. Si se sabe que se requieren
nuevos sistemas efectivos, agiles, mas rapidos y menos costosos que permita
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una mayor participacion. Lo que no se sabe es que uno de esos mecanismos
puede ser la mediacidn. Por ello es necesario un importante despliegue de
informacion y concienciacion respecto a la diferencia entre los distintos
ADR vy sus posibilidades de aplicacion. Una labor que debe comenzar desde
la propia universidad, impulsando estudios sobre los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos, de forma que comience a fraguarse esa necesaria
conviccion social desde los propios profesionales, para que este tipo de
mecanismos comience a desplegar todos sus efectos.
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Capitulo 3°:
SITUACION DE LOS ADRY LA MEDIACION EN ESPANA

INTRODUCCION

Una de las afirmaciones que consideramos importantes en el desarrollo de
los ADR es aquella que establece que para que una norma sea efectiva es
necesario que responda a una demanda social, a una conciencia social que
permita que la nueva institucion sea asimilada por el ordenamiento juridico.

Es posible que este tipo de practicas encuentren un importante apoyo en la
propia razon de ser de la norma. El Derecho, no debe ser considerado como
una ciencia, sino como un instrumento que nos permite actuar y vivir en
sociedad, fundamentalmente resolviendo los conflictos de intereses que
necesariamente se producen como consecuencia de esta convivencia. Puesto
que la sociedad esta en continuo cambio (sobretodo en estos ultimos afnos
donde los avances en la tecnologia, salud y ciencias son mucho mas rapidos),
la norma juridica no debe considerarse como una norma estanca, que limita
la realidad de forma irrevocable, sino como un instrumento que permite
consensuar por un lado el caso concreto al que ha de darse respuesta y por
otro los valores o fines que se trata de alcanzar con ésta respuesta. Es decir,
la ley que realmente es efectiva no es aquella que “encorseta” la realidad en
la que se aplica, sino aquella que nace de la conviccion social dominante.

Hemos observado como en algunos paises esa tradicién conciliadora se
venia practicando desde antafio y como se ha traducido ésta en su
ordenamiento juridico. Pero cuando trasladamos la pregunta a la situacion en
Espaia la respuesta es complicada.

Por un lado es cierto que en determinados sectores existian practicas como
la conciliacion y el arbitraje (fundamentalmente en laboral y de consumo, asi
como una tradicion conciliadora en el &mbito familiar). Sin embargo, por
otro lado, es muy complicado despegarse de la linea de actuaciéon marcada
por las leyes tanto en el aspecto sustantivo como en el procedimental.
Consideramos que lo que actualmente puede ser necesario para que los ADR
puedan desplegar todos sus efectos es una importante labor de informacion
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y concienciacion social que evite recelos, desconfianzas y reticencias en la
utilizacidn de estos sistemas.

A esta falta de conviccion social, respecto a qué es exactamente lo que se
estd demandando, debemos anadir la falta de conviccion juridica, que ha
producido un ligero retraso con respecto a otros paises debido a la falta de
una adecuada regulacion legal de la figura, de mecanismos de control y de
una solida formacion de los mediadores.

Aun asi, en el marco legislativo espafiol se estan produciendo algunas
iniciativas legislativas importantes en relacion a la mediacidon. Vamos a tratar
de realizar un breve repaso a estos ambitos donde se estad introduciendo esta
figura, de forma que nos permita observar algunas similitudes y diferencias
entre ellos y asi poder abordar la situacion de la mediacion de consumo con
una vision mas general de esta institucion en Espaiia.
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I. LA MEDIACION FAMILIAR

Sin duda, el ambito donde mas desarrollo esta teniendo la mediacion en
nuestro pais es en el dmbito familiar, donde se estdn produciendo las
primeras iniciativas legislativas.

Como antecedente a este desarrollo encontramos la Family Law Act
de1996 inglesa que recoge la mediacién como pieza clave para el desarrollo
de los principios recogidos en dicha ley, asi como lo establecido en Francia
mediante la ley n° 95-125 de 8 de febrero (relativa a la organizacion de las
jurisdicciones y al procedimiento civil, penal y administrativo) y el decreto
96-652 de 22 de julio (sobre la conciliacion y mediacion judiciales), a los
que hemos hecho referencia anteriormente.

A pesar de que la regulacion que se esta produciendo en Espafia es mucho
mas detallada que la referida en Francia e Inglaterra, puesto que se pretende
recoger la figura de la mediacion con caracter general, también es cierto que
no se reconoce una intencion decidida del legislador espafiol a introducir esta
figura en nuestro ordenamiento. A ello debemos afiadir la peculiaridad de
nuestro marco legislativo donde el sistema de distribucién de competencias
estd produciendo una variedad de propuestas de ley para regular la
mediacion familiar, de forma que se intuye una situacion similar a la que se
ha producido en otros ambitos, como por ejemplo las parejas de hecho.

El verdadero impulso a la introduccion de la mediacion familiar en nuestro
pais se produjo con la Recomendacion R(98) 1 del comité de Ministros de los
Estados Miembros sobre la mediacion familiar.

1.- RECOMENDACION N° R (98) 1 DEL COMITE DE MINISTROS DE
LOS ESTADOS MIEMBROS SOBRE LA MEDIACION FAMILIAR.!03

En la Recomendacién se distinguen varios apartados:

1. La fundamentacion de la necesidad o las ventajas de instituir la
mediacion familiar en los Estados miembros.

108 Como antecedente encontramos el Tercer Congreso Europeo de Derecho de familia sobre el “Derecho
de familia en el futuro”, que tuvo lugar en Cadiz los dias 20 a 22 de abril de 1995, se recomendo al
consejo que analizara la mediacion familiar y que estudiara la preparacion de un instrumento a nivel
internacional que recogiera las diferentes propuestas. Se constituyd un Comité de expertos sobre Derecho
de familia. El trabajo elaborado por éste se revisd por el Comité europeo de cooperacion juridica y
finalmente fue adoptado en la recomendacion a la que estamos haciendo referencia.
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4.
5.

. Los principios que deben regir la mediacion familiar (campo de

aplicacién, organizacion de la mediacion, el proceso de mediacion,
acuerdos de mediacion).

. Mencidn especial a la relacion entre la mediacion y los procedimientos

entre la autoridad judicial u otra autoridad competente.
Promocidn y acceso a la mediacion.

Mediacion y los aspectos internacionales.

En lo que se refiere al primer apartado que se ha sefalado, cabria
distinguir tres partes:

En la primera se ponen de relieve dos aspectos fundamentales:

a.

El nimero creciente de los conflictos familiares, fundamentalmente
los referidos a separaciones y divorcios, supone no solo un coste
social y econdmico para los Estados miembros, sino que el contexto
en el que se desarrollan se reviste de unas caracteristicas muy
particulares:

- En los conflictos familiares estan implicadas personas que
mantendran relaciones interdependientes y que van a prolongarse
en el tiempo.

- Son conflictos que surgen en un contexto emocional que los
refuerza.

- Sus consecuencias afectan a los miembros de la familia, pero
especialmente a los nifios.

Estas caracteristicas no pueden pronunciarse en el &mbito del consumo,
salvo en lo que se refiere al posible interés por las dos partes en mantener
una relacidon comercial satisfactoria hasta el momento o en la necesidad de
no perder clientes por parte del profesional.

b.

Se ha de garantizar la proteccién de los intereses superiores del
menor y su bienestar. Se hace referencia, incluso, al articulo 13 del
Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos del menor
(establecimiento de la mediacion o de otros métodos de resolucion de
conflictos que afecten a los menores).
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En el ambito de consumo se trataria de la necesidad de garantizar la
proteccion de los consumidores y usuarios, pero aqui encontramos
una gran paradoja.

Entendemos que el objetivo de un sistema neutral sea la proteccion
de un interés superior al conflicto: el del menor. En la mediacién
familiar el mediador se erige practicamente como un defensor del
menor.

Sin embargo no entendemos que esta neutralidad pueda mantenerse
cuando lo que se protege es el interés de una de las partes en el
conflicto; no entendemos que el mediador pueda considerarse como
un defensor del consumidor porque la otra parte nunca podria
considerar este procedimiento como neutral.

Unicamente podria entenderse si dicha proteccion es referida a su
dimension social, como proteccion del consumariado. O también si
se considera que la mediacidn es un proceso neutral que encuentra su
razon de ser en una de las manifestaciones de esta necesidad de
proteccion de los consumidores: la posibilidad de participar por
ellos mismos en la solucion de sus controversias a través de
mecanismos dgiles y rapidos.

Es decir, que la proteccion del interés del consumidor no sea el
objetivo del proceso sino que sea ésta necesidad de proteccion lo que
justifique la existencia de este tipo de procedimientos, como medios
para conseguirla.

En la segunda parte: se sefialan las ventajas que puede suponer el recurrir
a la mediacion familiar (mejora la comunicacion, reduce los conflictos, da
lugar a acuerdos amigables, garantiza el mantenimiento de las relaciones
personales entre padres e hijos, reduce los costes economicos y sociales de
la separacioén y del divorcio para las partes y para los Estados, reduce el
tiempo necesario para reglamentar los conflictos) y se subraya la
internacionalizacion de las relaciones familiares.

Asimismo se ofrece una definicion de mediacion familiar: “proceso en el
que una tercera persona, el mediador, imparcial y neutro, asiste a las partes
sobre los aspectos objeto de litigio para que ellos mismos, por medio de la
negociacion lleguen a acuerdos comunes”.
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En el segundo apartado (los principios sobre la mediacion) se sefiala:

1. El campo de aplicacion se circunscribe a aquellos litigios que surgen
entre los miembros de una misma familia (unidos por sangre o por
matrimonio) y entre las personas que han tenido o tienen relaciones
familiares. De cualquier modo, los Estados podran determinar qué
aspectos puede cubrir la mediacion.

2. Se establece que, en principio, no deberia ser obligatoria, y que los
Estados son libres de organizarla y establecerla a través del sector
publico o privado. Se puntualiza asi mismo que deberian existir
mecanismos que garanticen:

- Procedimientos para la seleccion, formacion y calificacion de los
mediadores

-Normas de practica adecuada elaboradas y cumplidas por
mediadores

3. Se sefialan los principios que deberian regir el proceso de mediacion. 109

4. Los Estados deberian facilitar la aprobacion de acuerdos de Mediacion
por la autoridad judicial u otra autoridad competente cuando las partes
lo solicitan y facilitar mecanismos de ejecucion de esos acuerdos
conforme a la legislacion nacional.

109 Principios del proceso de mediacion:

- El mediador es imparcial en sus relaciones con las partes

- El mediador respeta los puntos de vista de las partes y preserva su igualdad durante la
negociacion

- El mediador no tiene poder para imponer una solucion a las partes

- Se ha de garantizar el respeto a la vida privada

- Las discusiones son confidenciales, por tanto, no pueden ser utilizadas posteriormente salvo si
hay acuerdos de las partes o en el caso permitido por el Derecho nacional

- El mediador tiene que informar de la posibilidad que tienen de recurrir a la orientacion familiar
o0 a otras formas de orientacion por ser modos de solucion de problemas conyugales o familiares

- Sobre todo, se ha de tener en mente el bienestar y el interés superior del nifio; alentar a los padres
a concentrarse sobre las necesidades del menor y recordar a los padres su responsabilidad
primordial al tratarse del bienestar de sus hijos y la necesidad de que les informen y les consulten

- Hay que prestar una atencion particular al aspecto de saber si tuvo lugar algin tipo de violencia
entre las partes o si son susceptibles de producirse en el futuro, y a los efectos que podrian tener
sobre las partes durante la negociacion. Habra que examinar si el proceso de mediacion es
adecuado en esos casos

- El mediador puede dar informaciones juridicas pero no dispensar orientacion juridica. Deberia
informar a las partes de la posibilidad que tienen de consultar con un abogado o cualquier otro
profesional competente
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En el tercer apartado de la Recomendacion, el Comité de Ministros
apunta dos ideas esenciales que afectan de modo determinante al futuro de
la mediacién: el reconocimiento de la autonomia de la mediacién y la
posibilidad de que tenga lugar antes, durante o después del procedimiento
judicial.

Para ello se recomienda la instauraciéon de mecanismos que:

a) Permitan la interrupcion del procedimiento judicial pendiente para
instaurar la mediacion.

b) Garanticen que la autoridad judicial u otra autoridad competente
conserve el poder de toma de decisiones urgentes sobre la
proteccion de las partes o de sus hijos, o de su patrimonio.

c¢) Informen a la autoridad judicial u otra autoridad competente de si
las partes siguen o no con la mediacidn, de si han llegado o no a
un acuerdo.

En el que se ha llamado apartado cuarto no se olvida mencionar la
importancia de promover el desarrollo de la mediacion familiar,
especialmente mediante programas de informacién al publico con el fin de
mejorar la comprension que de ella se tiene. Se recomienda, asimismo, tomar
las medidas necesarias que permitan a las partes acudir a la mediacion
familiar para contribuir al desarrollo de este tipo de resolucion de conflictos.

En el apartado cinco se reconoce la posibilidad de establecer la
mediaciéon en aquellos casos en que se presente algin elemento de
extranjeria, prioritariamente en cuestiones relativas a los hijos y en
particular, los aspectos referidos a la guarda y el derecho de visita.

Se habla de esta forma de la mediacidn internacional, con la excepcion de
dos casos: desplazamiento sin derecho y retencion del hijo.

De los apartados 2 al 5 se podrian hacer muchos comentarios si lo
trasladamos al ambito del consumo, pero este analisis lo dejamos para un
momento posterior, cuando analicemos con mas detalle la situacion de la
mediacion de consumo en Espaiia.

Queremos destacar también que la Union Europea ha destacado la
conveniencia de la mediacion en el ambito familiar para los conflictos
familiares de alcance internacional, fundamentalmente en los problemas
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relativos al ejercicio de la autoridad parental (derechos de custodia y visita
de los hijos), de division del patrimonio familiar o pensiones de alimentos.

Por ello el 29 de mayo de 2000 el Consejo Adoptd el Reglamento (CE) n°
1347/2000 relativo a la competencia reconocimiento y ejecucion de las
decisiones en materia matrimonial y en materia de responsabilidad parental
de los hijos comunes, es el Reglamento “Bruselas 11”110, A través de éste se
permite reconocer en toda la Comunidad las decisiones adoptadas en su
ambito de competencia. Sin embargo, incitaba a acudir cuanto antes a la
jurisdiccién sin permitir acudir a los ADR, puesto que se establecia que la
competencia para conocer la apelacion la tendra el tribunal del Estado ante
el que primero se haya apelado. Por este motivo el 6 de septiembre de 2001
la Comision adopté el reglamento “Bruselas II bis”!!! que amplia el ambito
del reglamento a cualquier decision en materia de responsabilidad parental
prestando especial interés al fomento de los ADR a través de unas normas de
competencia que establecieran claramente la jurisdiccidn competente en
cada situacion y a través del establecimiento de un sistema de cooperacion
entre las autoridades centrales.

2.- LA REGULACION DE LA MEDIACION FAMILIAR EN
ESPANA

Una vez analizados los aspectos mas importantes de la Recomendacion
pasamos a determinar como se ha materializado lo establecido en ésta en
Espana.

2.1.- CATALUNA

El motor de la introduccion de la mediacion en Espafia ha sido Catalufia,
pionera en el establecimiento instituciones mediadoras tanto independientes
como parte del procedimiento judicial (fue el primer lugar donde los
servicios psicosociales de los Juzgados de familia practicaron la mediacion
familiar como parte de un procedimiento judicial)

La inclusién de la mediacion familiar en el Codi de Familia se produce por
la Ley 9/1998 del5 de juli, que entrd en vigor el 23 de octubre de 2.000. Se

10 DO L 160 de 30 de junio de 2000, pag. 19.
111 COM (2001) 505 final, DO C 332 E de 27 de noviembre de 2001, pag. 269.
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pretendid no una regulacion exhaustiva de la mediacion, sino una simple
llamada o “anotacion” reconociendo la existencia de esta figura.

- El articulo 79.2 establece “Si ateses les circumstances del cas,
lautoritat judicial considera que els aspectes indicats a larticle 76
(resumen de los efectos civiles de la separacion o divorcio) encara
poden ésser resolts mitjiangant acord, pot remetre les parts a una
persona o entitat mediadora amb la finalitat de que intentin
resoldre diferénces i que presentin una proposta de conveni
regulador”. Por lo tanto se contempla una mediacion derivada por
el juez, siempre de forma voluntariall2,

- La Disposicion Adicional Tercera, establece los principios de la
mediacion familiar: voluntariedad, confidencialidad, necesidad de
aprobacion judicial y plazo maximo de tres meses prorrogables por
otros tres.

Se concedia un plazo de seis meses para la presentacion de una ley. Justo
cuando estaba a punto de aprobarse se disolvio el Parlamento, dado que se
iban a celebrar elecciones, y este proyecto de 1999 quedd paralizado. Se
realizé un nuevo proyecto de ley, el proyecto de Ley de Mediacion Familiar
de Cataluya, BOE n° 83 de 12 de junio de 2.000, donde se tienen en cuenta
las objeciones que se presentaron al proyecto anterior desde los colegios
profesionales y asociaciones.

El 16 de abril de 2001 se publicod la ley 1/2000 de 15 de marzo, de
mediacion familiar de Cataluiia.

Esta ley establece la creacion de un centro de Mediacion Familiar de
Catalunya, adscrito al Departamento de Justicia de la Generalitat, que tendra
por objeto promover la medicidon familiar, administrarla y facilitar el acceso,
para evitar los procedimientos judiciales contenciosos.

El centro es el encargado de designar el mediador para cada caso, aunque
las partes pueden dirigirse a los colegios profesionales que también
ofreceran servicios de mediacion de acuerdo con dicha ley. Con esta ley los
Colegios tienen un mayor protagonismo en la mediacion familiar,
fundamentalmente en la formacion y capacitacion de la persona mediadora.

112 T3 posibilidad de una mediacion privada extrajudicial ya estaba recogida dada la posibilidad de
convertir el proceso contencioso en mutuo acuerdo con la presentacion del Convenio Regulador.
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Uno de los aspectos mas conflictivos es el referente a las personas
legitimadas para acceder a la mediacion. El articulo 5 establece que estan
legitimadas para instar la mediacion familiar “las personas unidas por
vinculo matrimonial o que forman una union estable de pareja y las que, sin
formar una union estable de pareja, tienen hijos comunes, para la solucion de
conflictos en las situaciones que se indican”.

Desde distintos sectores se criticaron algunos aspectos de los anteriores
Proyectos de ley. Estos establecian una distincion: las personas unidas por
vinculo matrimonial no encuentran limitacion alguna para acudir a la
mediacion (pudiendo tratar tanto aspectos patrimoniales como personales).
Sin embargo las uniones no matrimoniales (tanto si se sujetan a la ley de
parejas de uniones estables como si no) unicamente pueden acudir a la
mediacion para los aspectos que se refieran a los hijos comunes, menores o
discapacitados (art. 3.2 y 3.3 de PL 1999 y 5.1.2 y 3 del PL 2.000). Por lo
tanto se producia una evidente discriminacion.

Con la actual ley, se ha tratado de superar esta situacion. Se pretende
equiparar mas las uniones de hecho y los matrimonios, permitiendo que
¢stos dialoguen sobre temas patrimoniales, pero sigue habiendo una
distincion.

El predmbulo de esta ley se refiere a las parejas de hecho estableciendo la
mediacion como un instrumento valido para reducir también parte de la

nueva conflictividad judicial que se pueda derivar de la aplicacion de la Ley
de Uniones Estables de Pareja (10/1998, de 15 de julio ).

Asi encontramos:

- las personas unidas por vinculo matrimonial pueden remitir
practicamente todas las cuestiones que les afecten a mediacion:
crisis de convivencia antes de cualquier proceso judicial para la
consecucion de acuerdos y simplificar el proceso posterior, los
acuerdos relativos al Convenio Regulador, las medidas de ejecucion
de sentencias de nulidad del matrimonio, el cumplimiento de las
sentencias en procesos de separacion o divorcio, y la modificacion
de medidas por cambio esencial en las circunstancias que lo
motivaron (art. 5.1.primero.)

- Las personas que constituyen una union estable segun la Ley
10/1998 de 15 de julio se encuentran limitadas a: las crisis de
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convivencia antes de cualquier proceso judicial, las cuestiones
que hacen referencia a los hijos comunes, menores o
discapacitados, las medidas de ejecucion de las sentencias
relativas al pago de compensaciones econémicas o pensiones y
modificacion de medidas aprobadas por resolucion judicial firme
(art. 5.1.segundo).

- Las personas que no se encuentren en ninguna de las situaciones
anteriores solo podran remitir las cuestiones relativas al ejercicio
de la patria potestad de los hijos comunes.

También se puede solicitar la mediacion para casos relativos a la pension
de alimentos entre parientes e instituciones tutelares.

Las personas que no se incluyan en los supuestos establecidos
anteriormente podran dirigirse a los colegios profesionales para solicitar una
mediacion, pero a esta mediacion no serd de aplicacion la ley excepto el
capitulo V relativo al mediador. Es decir, que la mediacion publica se reserva
a lo establecido en Ia ley, el resto seran mediaciones privadas!!3.

Debemos hacer alusidon a algunos cambios que se han introducido en
esta ley respecto a los anteriores proyectos de ley, que nos parecen
interesantes:

- En primer lugar, los anteriores proyectos de ley solo contemplaban
como interés superior objeto de la proteccion en mediacion el del
menor. En cambio ahora se establece, con carécter subsidiario para

113 Este aspecto ha sido muy criticado. Mientras el Proyecto de 1999 no delimitaba claramente la
mediacion publica de la privada pero si era evidente que, a pesar de recoger un modelo de mediacion
publica tutelada por la administracion, no impedia el ejercicio de la mediacion privada y podria
deducirse su sujecion a los principios de esta ley. El proyecto de 2.000 se excluye expresamente del
ambito de aplicacion de la ley, dejando las mediaciones que se realicen fuera de este ambito a su
suerte. Sin embargo, segin establecio MARTIN CASALS, la exclusién de estos supuestos de la
aplicacion de la ley, salvo lo establecido en el Capitulo V referido a la persona mediadora (relaciones
o supuestos no previstos en el articulo 5 0 mediacion extrajudicial o sin beneficio de justicia gratuita)
y mas concretamente al régimen sancionador. “Ahora bien: todas esas sanciones se imponen por
infraccion de los deberes que pesan sobre el mediador previstos por el capitulo II, titulado
“caracteristicas de la mediacion familiar”, con lo que no puede ser cierto en absoluto lo que la ley
proclama: que sdlo se aplique siempre y en todo caso el Capitulo V, referido a las sanciones, porque la
aplicacion de ese capitulo presupone también el sometimiento a lo establecido en el Capitulo II
respecto a los deberes de la persona mediadora” MARTIN CASALS, M.: La Mediacion Familiar en
el Derecho comparado: algunas propuestas de regulacion en Espaiia a la luz de las tendencias
Europeas, documentacion entregada por la UNAF en las jornadas de noviembre de 2.000. Pag. 8.
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el caso de que no haya hijos, que el interés superior sera el del
miembro de la pareja que esté mas necesitado de proteccion.

- Asimismo llama la atencién que en la Exposicion de Motivos del
proyecto de 1999 se sefiala la mediaciéon como instrumento de
reconciliacion, hecho que no se corresponde ni con el propio
concepto de lo que es la mediacion ni con la inclusion de la
mediacion en el Codigo Catalan en el Titulo II relativo a los efectos
de la nulidad del matrimonio, del divorcio y de la separacion
judicial. En el proyecto de 2.000 se matiz6 esta afirmacidén pero
seguia estableciendo como primer objetivo de la mediacion la
reconciliacion de las partes. Es por lo tanto uno de los errores mas
importantes, que también se ha repetido en otras Comunidades
Autonomas. En la actual ley se ha corregido este hecho, como se
recoge en su Exposicion de motivos!!4,

- Los anteriores proyectos de ley permitian desarrollar las funciones
de mediacion a personas formadas en una gran variedad de ambitos.
La actual ley sin embargo los limita a abogados, psicélogos,
trabajadores sociales, educadores sociales o pedagogos, los cuales
deben al mismo tiempo estar colegiados en sus respectivos Colegios
profesionales.

- La presente ley regula mas minuciosamente el régimen sancionador
y el registro de los mediadores.

2.2.- OTRAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Aparte del proyecto de ley catalan, se han promulgado posteriormente la
Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de Mediacion Familiar en el ambito de la
Comunidad Valencianal!3, la Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la
Mediacion Familiar en Galiciall® y la Ley 15/2003, de 8 de abril de la
Mediacion Familiar de Canarias!!’.

114 “sj inicialmente la mediacién se dirigia principalmente a la reconciliacion de la pareja,
actualmente se orienta mas hacia el logro de los acuerdos necesarios para la regulacion de la
ruptura (...)”

115 BOE n° 303, de 19 de diciembre de 2001.

116 BOE n° 157, de 2 julio de 2001.

117 BOE n° 134, de 5 de junio de 2003.
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2.2.1. Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de Mediacion Familiar en el
ambito de la Comunidad Valenciana!18

Cubre un espacio mucho mas amplio que el establecido en la ley catalana,
puesto que recoge la posibilidad de aplicar la mediacidén al campo de la
adopcidn. Asi en su articulo 3 establece que serd objeto de mediacion:

- La solucidon de aquellos conflictos que surjan entre personas unidas
por matrimonio o vinculo familiar, hasta el cuarto grado de
consanguinidad o afinidad;

- La facilitacion del encuentro entre hijos adoptados y familia
biologica cuando el ordenamiento juridico lo permita;

-Y por ultimo facilitar el acuerdo en las situaciones en las que el
interés del menor o discapacitado pueda verse perjudicado como
consecuencia del ejercicio de la patria potestad.

Como vemos se incluyen situaciones no contempladas en la ley Catalana
que son la posibilidad de mediar en conflictos entre familiares hasta un
limite del cuarto grado y en los encuentros entre familia bioldgica y
adoptado.

Asi mismo se establece la creacion de un centro de mediacion familiar de
la Comunidad Valenciana, dependiente de la Conselleria competente en
materia de familia e infancia, que serd la encargada de llevar un registro de
las entidades o personas mediadoras que puedan desarrollar la funciéon de
mediacion familiar. En concreto, son las personas juridicas contempladas en
el art. 13.2 de la Ley 5/1997 de 25 de junio y los colegios profesionales de
aquellos a los que se permite ser mediadores (abogados, psicologos,
trabajadores sociales, educadores sociales o graduados sociales segun el art.
7, si bien podran ser otras personas que sean licenciados superiores con una
formacion especifica de postgrado especifica en mediaciéon como minimo de
especialista).

Nos parece del mismo modo relevante el hecho de que existe un
reconocimiento especifico a la exigencia de la buena fe por parte de todos
los implicados en la mediacién (art. 5). La falta de buena fe entre las partes
118 Es interesante como en su Exposicion de Motivos establece que la mediacion se constituye como
un sistema complementario o alternativo a la via judicial. Utiliza ambas expresiones indistintamente,

sin embargo nosotros, el capitulo 1 de esta parte hemos tratado de distinguir cuando un sistema es
alternativo a la via judicial (como el arbitraje) y cuando es complementario (como la mediacion).
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tiene efectos en relacion a los pactos que puedan alcanzarse entre ellos,
mientras que dicha falta en el mediador es objeto de sancion.

También es interesante el reconocimiento de que la mediacion puede ser
gratuita cuando las condiciones econdmicas de los interesados asi lo
requieran (art. 8).

2.2.2. Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar
en Galicia!!?

Establece una definiciéon un tanto confusa de lo que se entiende por
mediacion. En su articulo 2 establece que los mediadores “actuardn en
funciones de cooperacién y auxilio de aquella personas que tiene o han
tenido una relacion familiar, para ofrecerles una solucién pactada a su
problematica matrimonial o de pareja”. La mediacion no debe ser entendida
en el ambito familiar como un ofrecimiento de una solucion dada por el
mediador (y hablo de la mediacion familiar puesto que como vamos a ver
mas adelante en el ambito del consumo lo normal es precisamente el
ofrecimiento de una solucion por el mediador), son las partes las que llegan
a dicha solucion. Si bien puede ofrecer algunas alternativas el mediador no
da la solucion que el cree correcta para una problematica familiar!20,

Asimismo establece como finalidad de la mediacion en su articulo 3 que
una de las funciones del mediador es el asesoramiento de las partes en
conflicto. Sin embargo esto no parece muy adecuado con la propia esencia
de la mediacion.

En lo que se refiere a los sujetos que pueden acudir a la mediacion, la ley
gallega establece que podran acudir las personas unidas por vinculo
matrimonial o parejas de hecho que formen una unioén estable; no hace
referencia por tanto al &mbito de la adopcion como la ley valenciana. Se
establece la creacion de un Centro de Mediacioén dependiente de Direccion
General de Familia de la Xunta.

119 BOE n° 157, de 2 julio de 2001.
120 Esto se reitera en el articulo 7, donde establece en el punto 2 que “La actividad mediadora tendra
pr objeto la presentacion de una funcion de auxilio o apoyo en la negociacion entre las partes,

concretandose, en su caso, en la facultad de la persona mediadora de proponer soluciones, a aceptar o
no libremente por los sujetos en conflicto. (...)”
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Destaca que no concreta la formacion que debe ser exigida a los
profesionales, dejando su determinacion para una regulacion reglamentaria
posterior, si bien exige que seran expertos en actuaciones psico-socio-
familiares. Esta reglamentacion se ha ofrecido en el Decreto 159/2003 de 31
de enero, por el que se regula la figura del mediador familiar, el Registro de
Mediadores Familiares de Galicia y el reconocimiento de la mediacion
gratuital?!,

2.2.3.- Ley 15/2003, de 8 de abril de la Mediacion Familiar de
Canarias!?2

Esta ley aporta una seguridad de conceptos y de matices que no tiene
ninguna de las otras leyes analizadas. Las razones de esta mejora se deben
sin duda al ejercicio de la mediacién durante todos estos afios y a que la
Comunidad canaria ha sabido recoger la experiencia de sus antecesoras y
solucionar los errores de las leyes anteriores.

Para esta ley se concibe la mediacidon como “un procedimiento
extrajudicial y voluntario en el cual un tercero debidamente acreditado,
denominado mediador familiar, informa, orienta y asiste, sin facultad
decisoria propia, a los familiares en conflicto, con el fin de facilitar vias de
dialogo y la busqueda por éstos de acuerdos justos, duraderos y estables y al
objeto de evitar el planteamiento de procedimientos judiciales contenciosos,
o poner fin a los ya iniciados o bien reducir el alcance de los mismos”
(articulo 2).

Nos parece especialmente interesante el amplio criterio delimitador de los
conflictos que son susceptibles de acudir a la mediacion familiar dado que
puede ser cualquier conflicto familiar y que verse sobre materias de libre
disposicion “o, en su caso, la posibilidad de ser homologados judicialmente”
(art. 3). Asimismo define el conflicto familiar como aquel que surja entre
conyuges, parejas de hecho (estables o no), padres e hijos, hijos o los que
surjan entre familias bioldgicas o adoptivas.

121 La gratuidad de la mediacion se recoge en el articulo 9 estableciendo que tendran derecho a la
mediacion gratuita cuando se trate de personas que pueden acceder al beneficio de asistencia juridica

gratuita segun la ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.
122 BOE n° 134, de 5 de junio de 2003.
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Establece un criterio de preferencia respecto a los conflictos “derivados
del ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, régimen de visitas y
relacion de padres con menores y de éstos entre si, los relativos a las
pensiones, al uso del domicilio familiar, a la disolucién de bienes
gananciales o en copropiedad, asi como en general aquellos otros que se
deriven o sean consecuencia de relaciones paterno filiales” (art. 3).

Respecto a los principios informadores de la mediacion, destacan el
reconocimiento del principio de flexibilidad y antiformalismo “en el sentido
de que la mediacion familiar se ha de desarrollar sin sujecién a
procedimiento reglado alguna, a excepcion de los minimos requisitos de esta
ley”. Por lo tanto es partidaria de la falta de regulacion limitada a los
aspectos esenciales que dicha ley recoge muy acertadamente en su Titulo II.
Es destacable respecto al procedimiento, que se establece un plazo maximo
para el proceso de mediacidon de 3 meses, siendo prorrogable por un periodo
similar (art. 13). También establece la necesidad de que después de una
sesion que podemos denominar de premediacioén con el objeto de informar
del proceso y sus caracteristicas similares, se requiere que se levante acta
inicial que debe ser firmada por el mediador y las partes en conflicto (art.
12). Por ultimo, debemos destacar la cuidada elaboracion del régimen
sancionador.

Se establece también el principio de reserva de las partes, considerando
que estas se obligan a guardar reserva de los datos, hechos o documentos
de los que hayan tenido conocimiento en el curso de la mediacion (art.
4.6).

Esta ley, a diferencia de las anteriores, no crea, pero tampoco excluye el
establecimiento de un drgano publico de mediacion, aunque si contempla la
posibilidad de que los usuarios puedan acceder a un sistema similar al de la
justicia gratuita (art. 21).

Como conclusion del analisis legislativo realizado podemos afirmar que
las diferentes normas mencionadas tienen aspectos que las individualizan del
resto, pero en general suelen regular con similares caracteristicas los limites
y principios de la mediacion, por lo que no realizaremos un estudio
exhaustivo de dichas diferencias dado que la mediacién familiar no es el
objeto de nuestro trabajo.
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Podemos destacar que la solucion en aspectos tan controvertidos como si
la mediacion tiene o no cardcter preceptivo ha sido resuelta de forma similar
en las distintas comunidades, optando por dotar a la mediacion familiar de
un caracter eminentemente voluntario.

Del mismo modo todas las leyes se refieren a la importancia de la
confidencialidad aunque con diferencias. El deber de confidencialidad del
mediador en orden a no poder ser utilizado como testigo en un proceso
posterior tiene limitaciones, y puede ser dejado sin efecto si:

- Ambas partes lo consienten expresamente.

- Si existe un peligro para la integridad fisica o psicologica del menor
(art. 11 ley gallega).

- Si la legislacion nacional lo requiere; es decir, si comporta una
amenaza para la vida, integridad fisica o psiquica de una persona
(art. 12.3 ley catalana; 11.3 ley gallega y 9.e ley valenciana), si la
informacion puede constituir un posible hecho delictivo (art. 9.e ley
valenciana).

- Se ha discutido mucho si existe deber de informar si el juez requiere
la informacion relativa a un procedimiento de mediacion en curso.
La ley gallega asi lo ha reconocido en su articulo 11.2.a. Sin
embargo es sorprendente que se recoja esta posibilidad puesto que
entonces resulta que en Galicia la confidencialidad del mediador
respecto a un eventual proceso judicial estd limitada a si dicho
proceso judicial se inicia antes o después de la mediacion, puesto
que si el proceso esta en curso el juez podra solicitar al mediador la
informacion necesaria respecto a dicho proceso. ;Por qué esa
diferencia de trato?

- Si la informacion se utiliza de forma no personalizada para fines
estadisticos, de investigacion o formacion (art. 13 ley catalana y
articulo 9 ley valenciana).

La ley que menos atencion ha prestado a la confidencialidad podriamos
decir que es la ley de Canarias.

También debemos destacar que ninguno de ellos establece mecanismos
concretos para la ejecucion de los acuerdos alcanzados ni mecanismos que
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permitan la paralizacion o interrupcion del proceso judicial a fin de
intentar la mediacion.

A parte de estas leyes que acabamos de analizar, existen en otras
Comunidades Auténomas proyectos de ley que aun no han sido aprobados
o bien iniciativas que recogen la mediacidon familiar dentro del articulado
de una ley que no versa sobre la mediacion familiar en exclusiva sino que
regula algin aspecto relacionado con el ambito familiar. Asi encontramos
la Ley Foral de Navarra de modificacion de la Ley foral 22/2002, de 2
de julio, para la adopcion de mediadas integrales contra la violencia
sexista, en cuyo articulo 8 adiciona a la ley modificada el articulo 12 ter
que se refiere a la mediacion familiar!23. De la misma manera en Castilla
la Mancha la Ley de Prevencion de Malos Tratos ha recogido dentro del
Titulo dedicado a las medidas de accion preventiva en su articulo 10 que
“la Administracion Regional, cuando exista una situacion de deterioro de
la convivencia familiar, ofrecera gratuitamente programas de mediacion
familiar dirigidos a todos los miembros de la familia, de forma individual
y en su conjunto”.

En Madrid, a pesar de que se esta planteando desde hace varios afios la
regulacion de la mediacion familiar, lo cierto es que aun no existe ninguna
norma que la desarrolle.

II. LA MEDIACION PENAL

En el caso de un conflicto de indole penal, la mediacion consistiria en la
busqueda, con la intervencion de un tercero, de una solucidon libremente
negociada entre las partes de un conflicto nacido de una infraccion penal asi
como de la responsabilidad civil derivada del delito. En este ambito, la
mediacion tiende, por lo general, a una conciliacién extrajudicial entre el
autor de la infraccién y la victima en el marco de un encuentro, a una
123 B.O. del Parlamento de Navarra n° 25 de 11 de marzo de 2003 que establece en su articulo 8 “1. El
Departamento competente en materia de familia ofrecera gratuitamente programas de mediacion para
la solucion de los conflictos familiares que puedan surgir en situaciones de crisis matrimonial o
ruptura de pareja. 2 Por mediacion familiar s entendera, a estos efectos, la actuacion de especialistas
en los ambitos psico-socio-familiar y juridico, dirigida a la busqueda de puntos de acuerdo en los

aspectos relacionados con la separacion, divorcio o nulidad matrimonial o ruptura de la union de
pareja, al objeto de evitar potenciales conflictos o desavenencias entre las partes.”
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despenalizacion y a lograr una reparacion libremente consentida por ambas
partes.

1.- RECOMENDACION N° R (99) 19 SOBRE LA MEDIACION EN
MATERIA PENAL.

Fue adoptada el 15 de septiembre de 1999 por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa. En el comentario a su apéndice, se define la mediacion
penal como un proceso donde la victima y el ofensor pueden participar
voluntaria y activamente en la resolucion del conflicto producto de un crimen
a través de la ayuda de una tercera parte imparcial o mediador. La referencia
exclusiva a la victima y ofensor no excluye a otras personas (expertos o
especialistas tanto legales como psiquicos) de la posibilidad de participar en
la mediacion!24.

Dicha recomendacion analiza los aspectos fundamentales de la mediacion,
muchos de los cuales coinciden con lo establecido en R (98) 1 sobre la
mediacion familiar, sin embargo algunos son destacables.

Establece los principios que deben regir la mediacién en los Estados
miembros en el dmbito penal. Segtn el apéndice, la mediacién: se llevard a
cabo cuando las partes consienten, es confidencial, salvo que se cometa un
“serio crimen” (articulo 30), debe ser un servicio accesible, debe existir en
todos los estados del proceso judicial penal, debe tener la suficiente
autonomia. (Como podemos observar recoge practicamente los mismos
principios que la mediacion familiar).

Asimismo, el apartado III del apéndice establece en el punto 6 que la
legislacion debe facilitar la mediacion en estas materias, debiendo existir
una guia del uso de la mediaciéon y contener las garantias legales
fundamentales de los procedimientos!2.

La participacion en mediacion no podrda ser usada como
reconocimiento de culpabilidad en el procedimiento legal subsiguiente

124 3 process whereby the victim and the offender can be enabled, voluntarily, to practice actively in
the resolution of matters arising from the crime throug the help of an impartial third party or mediator.
The reference only to the victim and the offender as parties does not exclude other persons (legal and
physical) participating in the mediation”.

125 Aunque se refiere exclusivamente a la asistencia legal y la traduccion; en el caso de los menores
también se recoge la asistencia paterna.
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(Apartado IV punto 14) y las decisiones tomadas en funcidon de acuerdos
de mediacidn tendra el mismo estatus que la decision judicial y por lo
tanto precluyen la persecucion de los mismos hechos (non bis in idem.
Punto 17 apartado IV).

Debemos destacar algunas actuaciones finales de la UE respecto al
desarrollo de la mediacion en materias penales. Entre éstas hacemos
referencia a la reciente Decision Marco del Consejo de 15 de marzo de
2001 relativa el estatuto de la victima en el proceso penal
(2001/220/JAT).

Considera que es necesario concebir la proteccion de la victima de forma
integrada y articulada evitando soluciones parciales e incoherentes que
puedan acarrear una victimizacién secundaria. Por ello en dicha Decision
Marco no se limitan a atender las necesidades de la victima en el
procedimiento penal, sino que incluyen medidas de asistencia a la victima
tanto antes como después del proceso penal, encaminadas a paliar los efectos
del delito. Entre ellas se encuentra la mediacién por causas penales, que es
definida en el articulo 1.e como “la busqueda, antes o durante el proceso
penal, de una solucion negociada entre la victima y el autor de la infraccion,
en la que medie una persona competente”.

El considerando 7 establece que “las medidas de ayuda a las victimas de
los delitos, y en particular las disposiciones en materia de indemnizacion
y de mediacion, no afectan a las soluciones que son propias del proceso
civil”.

El articulo 10 es el que se centra en esta medida estableciendo “/. Los
Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales
para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medidas. 2. Los
Estados miembros velaran por que pueda tomarse en consideracion todo
acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la
mediacion en las causas penales”.

Por lo tanto se trata no solo de impulsar la utilizaciéon de estas medidas
sino también de que los Estados aseguren su eficacia dentro del proceso, sin
que la consecucion de un acuerdo suponga la finalizacién de éste.

El articulo 17, referente a la aplicacion establece que los Estados
miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado en la
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presente Decision marco. En lo que a mediacion se refiere establece como
fecha limite el 22 de marzo del 2006.

El desarrollo de este tipo de mediacién es muy desigual y en algunos
paises aun se encuentra en su periodo inicial. En el escenario europeo, al
contrario que en el Reino Unido donde hay un gran desarrollo, la justicia
criminal es mas reticente a estos modelos y normalmente los existentes estan
muy vinculados al sistema judicial y a su legislacion. Por ejemplo en Austria,
Francia y Alemania existen programas de mediacion penal promovidos desde
la legislacion como método de descargo en la causa. En Noruega se
combinan programas de mediacion con otros de foro comunitario (es decir,
reuniones de la comunidad que toman una decision respecto a la reparacion
del dafio producido por el crimen), mientras que en Espafia se han
desarrollado los programas desde los servicios sociales, como veremos a
continuacion.

2.- MARCO LEGAL EN ESPANA

Las experiencias llevadas a cabo en Espafia en el ambito de la mediacion
y reparacidn penal juvenil, en un primer momento, no tenian un marco legal
en el que apoyarse de forma que se basaban en la legislacion internacional
contando con la colaboracion de los jueces de menores y con la amplia
discrecionalidad de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948.

El papel represor del Estado, estrictamente vinculado al principio de
legalidad que establece que no puede haber delito que no sea castigado
conforme lo establecido en la ley, ha venido dando paso al principio de
oportunidad, importado de otros sistemas que como el anglosajon no cuenta
con la limitacion garantista de los textos legales!2¢.

126 SEBASTIAN CHENA, V. J.: «Mediacién y Justicia penal», Otrosi, Mayo, 1999. Pag. 80. Establece
que “la mediacion resulta posible en nuestro ordenamiento desde el enfoque de integracion en el sistema
de justicia como busqueda de alternativas mas agiles y soluciones mas satisfactorias para todos los
implicados. El problema que se plantea es la dificultad técnica de aceptar la aplicacion del principio de
oportunidad, por medio del cual se atribuiria al Ministerio Fiscal la facultad de no ejercitar la accion penal
aun existiendo el delito. Se seflalan como obstaculos el principio de legalidad la sujecion del ministerio
fiscal, reflejada en su estatuto organico, a tal principio. Cuando se ponen tales objeciones debe recordarse
que el Comité de Ministros del consejo de Europa, en su recomendacion 18 (1987), ya aconsejaba a los
estados miembros que acogieran en sus ordenamientos juridicos el principio de oportunidad. El ejercicio
del principio de oportunidad podria someterse, como han hecho otros paises de nuestro entorno, a la
concurrencia de determinados requisitos legalmente establecidos”.
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El primer apoyo vino de la mano de la Ley Orgdnica 4/92 de 5 de
junio, reguladora de la competencia y el procedimiento de los juzgados
de menores. Su dmbito de aplicacidn son los hechos tipificados como
delito o falta en el Cdodigo Penal por mayores de 12 afios y menores de
16 afos, recogiendo la reparacion a la victima en dos momentos
diferentes:

- Como alternativa al proceso judicial: Articulo 2.6.a dice
“atendiendo a la poca gravedad de los hechos, a las condiciones o
circunstancias del menor, a que no se hubiese empleado violencia o
intimidacion, o que el menor haya reparado o se comprometa a
reparar el dano causado a la victima, el Juez, a propuesta a del
fiscal, podrd dar por concluida la tramitacion de todas las
actuaciones.” Centra la reparacién en una accion del menor
infractor dirigida a la victima concreta que ha recibido el dafio, es
la puerta abierta a la mediacion penal.

- Como suspension de la medida judicial impuesta: El articulo 2.3.3
dice “En atencion a la naturaleza de los hechos, el Juez de Menores,
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del Abogado podra
decidir la suspension del fallo por tiempo determinado y maximo de
dos afios, siempre que de comun acuerdo, el menor debidamente
asistido, y los perjudicados, acepten una propuesta de reparacion
extrajudicial. Para ello, oido el equipo técnico, el Ministerio Fiscal
y el Abogado, el Juez debera valorar razonadamente, desde la
perspectiva exclusiva del interés del menor, el sentido pedagogico
v educativo de la reparacion propuesta. Se debera dejar constancia
en acta de los términos de la reparacion y del mecanismo de control
de su cumplimento. En el caso de que el menor los incumpla, se
revocara la suspension del fallo y se dara cumplimiento a la medida
acordada por el Juez”. Esta posibilidad es mucho menos utilizada
porque se considera conveniente iniciar la intervencién lo mas
pronto posible.

En palabras de BERIAN “por las caracteristicas de la modalidad de
mediacion, dentro de las posibles variedades de reparaciones extrajudiciales,
es mas aconsejable la ubicacidon en el primer momento que permite la ley.
Partiendo de esta concepcidn, en la practica totalidad de las mediaciones es
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competencia del Ministerio Fiscal la seleccion y control de las
intervenciones”!27.

El Codigo Penal de 1995 introdujo con caracter general para todos los
delitos, entre las circunstancias que atenuan la pena que pueda corresponder
al autor “la de haber procedido el culpable a repara el dafio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos en cualquier momento del procedimiento y
con anterioridad a la celebracion del juicio oral” (art. 21.5). Esto abre la
posibilidad a establecer mecanismos como la mediacién que ofrezcan una
mayor atencion a la victima y traten de compensarla!28,

Segtiin manifest6 DEL BARRIO I GAUXACHS!?° “todo lo anterior, no
obstante, no dejan de ser indicios de que lentamente ciertos presupuestos se
van transformando, dando paso a posibles intervenciones de sistemas
alternativos de resolucion de conflictos, que en el caso de que nos ocupa no
se puede sustraer hoy por hoy a la estricta regulacion judicial que rige
durante todo el tramite del proceso penal”.

La actual ley 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
del menor, consolida los cambios introducidos, desarrollando de forma
explicita los programas de mediacion y reparacion.

La Exposicion de motivos de esta ley se establece “La Ley tampoco puede
olvidar el interés propio del perjudicado o victima del hecho cometido por el
menor, estableciendo un procedimiento singular, rapido y poco formalista
para el resarcimiento en su caso de los dafios y perjuicios, dotando de
amplias facultades al Juez de Menores para la incorporacién a los autos de
documentos y testimonios relevantes de la causa principal”.

127 BERIAN, R.: Intervencion en la C.A.M. con menores en conflicto. Documentacién entregada para
la clase del dia 28 de marzo de 2.000 del Curso de Experto en Mediacion. U.C.M. Pag. 2.

128 E] art. 88 CPAG. Prevé la posibilidad de que el Juez o Tribunal puedan sustituir las penas de prision
que no excedan de un afio, excepcionalmente dos afios, por arresto de fines de semana o multa, cuando
la naturaleza del hecho, las circunstancias especiales del reo, su conducta y en particular, el esfuerzo
por reparar el dafio causado, asi lo aconsejen. También en este sentido, rebajando las penas,
encontramos el articulo 340 (voluntariamente a reparar el dafio causado), el articulo 214 (cuando se
retracten de las injurias y calumnias), el articulo 244 (cuando se produzca la devolucion del vehiculo
dentro de 48 horas) el 480 (cuando se revelare la rebelion a tiempo para evitar consecuencias) o el 462
(cuando se retracte del falso testimonio a tiempo).

129 DEL BARRIO I GAUXACH, J. A.: La mediacion en el ambito del Derecho Penal, Jornadas
Internacionales de Mediacion Familiar, Madrid 23, 24 y 25 de noviembre de 2.000. Pag. 3. Es Director
General de Medidas Penales Alternativas y de Justicia Juvenil de la Generalitat de Cataluia.
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La responsabilidad civil de los menores y guardadores derivada de un ilicito
dafioso tiene ciertas caracteristicas: que el criterio de imputacion es la culpal30,
la accidn se ejercitard por el Ministerio Fiscal (salvo que el perjudicado decida
ejercitarla por si mismo, renuncie a ella o la ejercite posteriormente ate la
jurisdiccidn civil o contencioso administrativa), se tramita en un procedimiento
especial en pieza separada, la sentencia dada en este proceso no tendra efecto
de cosa juzgada quedando a salvo la posibilidad de promover juicio ordinario
sobre la cuestion donde se tomaran como hechos probados los que se
considerasen acreditados en el proceso en pieza separada.

Se recogen ciertas actuaciones que benefician a los menores en
determinadas circunstancias, como son el desistimiento de la incoacion del
procedimiento o el sobreseimiento del expediente.

Respecto al desistimiento de la incoacion del procedimiento (art. 16), se
produce cuando el menor se encuentra en ciertas circunstancias: como son
que los hechos no sean constitutivos de delitos graves, que no haya existido
violencia o intimidacion a las personas, y que el menor no haya cometido con
anterioridad hechos de la misma naturaleza. Cuando se encuentre en estas
circunstancias el Ministerio Fiscal puede desistir de la incoacién del
expediente, si bien deberan tomarse medidas de proteccion y correccidon por
la entidad publica de proteccion a los menores.

Sin embargo el articulo 18 establece que el desistimiento de la incoacion
del procedimiento especial de la LOPJM no impide que la responsabilidad
civil que haya podido nacer del ilicito se sustancie a través de la
correspondiente pieza de responsabilidad civil o el ejercicio de las acciones
civiles ordinarias segun el art. 1902 y ss C.c!31

130 DIAZ ALABART, S.: “Nuevas tendencias en la responsabilidad civil de los menores: el art. 19 de
la LORPM”, en Estudios de responsabilidad civil en homenaje al profesor Roberto Lopez Cabana,
Ciudad Argentina y Dykinson, S.L., Madrid, 2001, pag, 80.

131 DIAZ ALABART, S.: “Nuevas tendencias en la responsabilidad civil de los menores...ob. cit., pag.
83. “Sin embargo, mientras que con respecto a los menores de 14 afios el art. 3 de la Ley no dice nada
sobre su responsabilidad civil-quizas por entender que, tratandose de menores inimputables, la
responsabilidad corresponde exclusivamente a sus guardadores, aplicandoseles a éstos lo dispuesto en
el art. 1903 Cc-, el art. 18, ain previendo que se den las circunstancias para el desistimiento del
Ministerio Fiscal de incoar el procedimiento, afiade: “Lo dispuesto en este apartado se entendera sin
perjuicio de la tramitacion de la correspondiente pieza de responsabilidad civil”. Aun no llegandose a
incoar el procedimiento especial de la LORPM, no hay obstaculo, en interés del perjudicado, en que
la responsabilidad civil que haya podido nacer del ilicito cometido por el menor se sustancie conforme
a los dispuesto en el art. 61,3 LOPJM, y con el procedimiento regulado en ese mismo precepto y los
demas del titulo VIII de la Ley”.
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Respecto al sobreseimiento del expediente (art. 19) es también una
facultad del Ministerio fiscal cuando se encuentre en ciertas circunstancias:
no exista violencia o intimidacidn grave en la accidn ilicita, atendiendo a la
gravedad!32 y circunstancias de los hechos y del propio menor, y que el
menor haya conciliado o asumido el compromiso de reparar a la victima o
perjudicad por el delito o asumido la obligacion de cumplir una actividad
educativa propuesta por el equipo técnico en el informe.

En este articulo se definen como se entienden los conceptos de
conciliacion y reparacion:

- Se entendera producida la conciliaciéon cuando el menor reconozca
el dafio causado y se disculpe ante la victima, y €sta acepte sus
disculpas.

- Se entendera por reparacién el compromiso asumido por el menor
con la victima o perjudicado de realizar determinadas acciones en
beneficio de aquellos o de la comunidad, seguido de su realizacion
efectiva. La reparacion del dafio tiene en los menores un efecto
diferente que en los adultos, ya que mientras que a estos puede
suponer una reducciéon de la pena, a aquéllos puede suponer la
terminacidn con el conflicto juridico.

Es en la conciliacion y reparacion de la victima donde la mediacion juega
un importante papel. Llevar a cabo esta conciliacion o conocer si existe
intencion de reparar a la victima es labor del equipo técnico formado por
psicologos, educadores y trabajadores sociales, que realizardn un informe
para el Ministerio Fiscal sobre la situacion.

Si bien, el articulo 19 concluye estableciendo “todo ello sin perjuicio del
acuerdo al que hayan llegado las partes en relacion al ejercicio de la accion
por responsabilidad civil derivada del delito o falta, regulada en esta Ley”.

Esto supone que el efecto de dicha conciliacién se produce cuando el
ofensor pide perdon a la victima y esta acepta las excusas. Desde este
momento queda enervada la accion penal pero sigue vigente la accion civil
puesto que no se ha producido ninguna reparacion.

Sin embargo con el compromiso de reparacion asumido por el ofensor, se
puede desde eliminar totalmente la sancion penal y cualquier

132 En funcion de que se atribuyan penas graves, menos graves y leves (art. 33 CP).
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responsabilidad civil hasta eliminar solo la sancion penal y parte de la
responsabilidad civil. En palabras de DIAZ ALABART “siempre que se
acuerde la reparacién a través de actividades del menor infractor a favor de
su victima, existira, al menos, una parte de la responsabilidad civil nacida
que quede satisfecha con esa actuacion”!33, Quedaran a salvo las acciones
civiles solo en la parte de responsabilidad civil que no haya sido satisfecha
por dicha reparacion.

El compromiso de realizar la reparacion tiene el efecto de suspender la
tramitacion del expediente, pero el sobreseimiento del expediente solo se
producird cuando dicha reparacion sea efectiva (asi lo establece el propio
articulo 19 LOPJM). El equipo técnico por tanto debera hacer un
seguimiento de dicho compromiso e informar al M.F.

La reparacion puede venir dada de muy diferentes formas: desde la
reposicion de las cosas o bienes dafiados hasta la realizacién de ciertas
actuaciones a favor de la victima cuando dicha reparacion in natura no sea
posible.

El articulo 19.4 establece que cuando el cumplimiento de lo pactado no
sea posible por causas ajenas a la voluntad del menor se producird
igualmente el sobreseimiento del expediente. Compartimos con DIAZ
ALABART que puesto que se busca no solo la mera restitucion sino también
una accion educativa parece excesivo “que, sin mas, la imposibilidad de
cumplir lo pactado permita solicitar el sobreseimiento y archivo de las
actuaciones. Desde el punto de vista de la victima porque veria defraudado
automaticamente su legitimo interés a que se le indemnice la totalidad de los
dafios causados. Desde el punto de vista del interés del propio menor, porque
lo que resulta educativo no es el mero compromiso, sin su cumplimiento”!34,
Parece mas adecuado que en caso de incumplimiento pudiera acordarse una
nueva forma de reparacion.

Desde el sobreseimiento se elimina cualquier tipo de responsabilidad
penal. Respecto a la responsabilidad civil, dependerd si ha sido total o
parcialmente reparada, teniendo que estar en este ultimo caso que estar a lo

133 DIAZ ALABART, S.: “Nuevas tendencias en la responsabilidad civil de los menores...ob. cit.,
pag. 89.
134 DIAZ ALABART, S.: “Nuevas tendencias en la responsabilidad civil de los menores...ob. cit.,
pag. 92.
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establecido en sentencia por el Juez de Menores y pudiendo haberse
reservado la victima el ejercicio de las acciones civiles correspondientes.

Es importante dejar claro que si bien la sentencia del Juez de Menores no
tiene efecto de cosa juzgada, el acuerdo es ley entre las partes y no admite
reclamacidn posterior.

La pregunta relativa si el menor tiene capacidad para realizar este tipo de
actos y el papel de los guardadores en el mismo, solo vamos a apuntar que
el acuerdo es un compromiso entre victima e infractor. Los menores no
emancipados pueden realizar actos por si mismos siempre que sean
adecuados a su capacidad natural (que puedan entender lo que hacen) y de
acuerdo con los usos sociales. La LOPJM considera al menor de 14 afios
capaza de realizar estas actuaciones pero también el C.c. en su articulo 162.1
excluye la asistencia o representacion paterna en los actos personalisimos
(como lo son el admitir la culpa y la reparacion de un delito). Solo cuando
dicha reparacién incluya alguna atribucidn patrimonial del menor se
requerird el consentimiento de los guardadores.

Por ultimo decir que los guardadores responderan de los actos realizados
por los menores cuando exista culpa o negligencia por parte del guardador
(art. 118 CP), por lo que cuando prueben que actuaron con la diligencia de
un buen padre de familia quedaran exonerados (art. 1903 C.c).

Si no obrd con esa diligencia seran responsables solidarios con el menor
de los dafios causados por este. Ahora bien, si con la realizacion de
compromiso cumplido por el menor la victima queda satisfecha totalmente,
no se pueden acudir al guardador para que cumpla su responsabilidad puesto
que ésta ha sido cubierta totalmente por el menor.

3.- LIMITES

Una de las principales objeciones que se establecen frente a la mediacion
penal consiste en la posible contradiccion con la misma esencia del Derecho
Penal, como materias que se sustrajeron de la voluntad de los sujetos para
dejarlas en manos del Estado, evitando asi la venganza y otorgando a las
penas valores mas acordes con el bienestar social.

“Con la mediacion se dice que se obtiene una intervencién minima que es
el objetivo deseable desde el ambito penal, se devuelve la intervencion al
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entorno proximo del menor y se resitua el conflicto en las partes, se plantea
la responsabilidad de la sociedad frente a los jovenes y se permite a la
victima tener una intervencion activa en la resolucion del conflicto, pero no
olvidaremos que el gran logro del actual Derecho Penal proviene de la
creacion de un cuerpo de profesionales como fueron los jueces a los que en
su dia se recibid6 como maxima garantia que alejaba la idea del mero
resarcimiento para atribuirle a las penas otra finalidad diferente. Los
defectos del sistema requieren un analisis cauteloso y parece indicada la
vigilancia a fin de que el péndulo no oscile de forma descontrolada hacia el
otro extremo”135.

Esto estd siendo criticado desde ciertos sectores dado que supone que la
intervencion del Estado se limita a corroborar lo acordado por los particulares.

Segin SEBASTIAN CHENA “la reconciliacion entre las partes, que es el
objetivo de la mediacion redundard en beneficio de la comunidad,
reduciendo el nivel del miedo y tension: la solucion de conflictos a través de
la mediacion puede, ademds, suponer un alivio al saturado sistema
judicial”136,

En el ambito familiar sin embargo, estd consensuado que el objetivo final
de la mediacion nunca puede ser la reconciliacion de la pareja, pues el
proceso solo continua cuando la decision de la separacidon esté confirmada
por ambos miembros de éstal3’. Por ello conocer las diferencias entre los
distintos ambitos en los que la mediacion puede actuar y cuales son los
objetivos de ésta segin las necesidades que debe cubrir este sistema de
resolucion de conflictos, es una cuestion no solo importante sino también
necesaria a la hora de determinar cuales son las caracteristicas de la
mediacion en un dmbito determinado, por ejemplo el consumo, que es el
objeto de nuestro trabajo.

135 DEL BARRIO I GAUXACH, J. A.: La mediacion en... ob. cit., pag. 7. Respecto a esto nos parece
interesante la afirmacion realizada en el caso Deweer (European Corut of Human Rights, Judment of
27 february 1980, Series A, n° 35) respecto al derecho a un tribunal (articulo 6.1) estableciendo que
no es mas absoluto este derecho en materias civiles que criminales. (Por ejemplo: la decision de no
persecucion). (Furhermore, according to the same judment, such a right could be wived by the parties,
as long as a high degree of vigilance is provided for such a waiver. Agreein to mediation, in the context
of a diversion procedure, may constitute a waivrer of the “rigt of access to a court”. The crucial
consideration would thus be whether the waiver was made under proper circumstances”)

136 SEBASTIAN CHENA, V. I.: “Mediacién y...” ob. cit., pag. 81.

137 A pesar de lo establecido en el proyecto catalan que como hemos puesto de manifiesto
anteriormente ha sido muy criticado (Mediacion familiar. 2. La regulacion en Espaa)
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Segin SEBASTIAN CHENA, “la mediaciéon es posible en nuestro
Ordenamiento juridico, el Codigo penal de 1995 pretende incentivar los
procesos de conciliacion y reparacion. No obstante, queda un largo camino,
no solo legal sin también cultural, para que la mediacion penal sea asumible
por nuestra sociedad como via para la resolucion de conflictos138,

III. LA MEDIACION LABORAL

A pesar de que desde los afios 40 nuestra cultura ha sido adversa a los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos (principalmente motivado
por el poder que histéricamente tenia atribuida la Administracion al respecto
asi como por la eficacia que ha tenido el Convenio Colectivo
tradicionalmente, cuya fuerza normativa ha impedido el desarrollo de
procedimientos autoénomos de solucion de conflictos), lo cierto es que en los
ultimos afnos se ha producido una evolucion muy positiva en la cual ha tenido
una especial incidencia el reconocimiento de su necesidad institucional y la
regulacion legal de alguno de sus aspectos mas importantes!3°.

El principio en el que se basa cualquier sistema democratico de relaciones
laborales es el de la autonomia colectiva, el cual tiene multiples
manifestaciones institucionales. Actualmente la expresion mas generalizada de
este principio es la negociacion colectiva. El desarrollo de este principio ha
supuesto un freno al intervencionismo publico como imponedor de vias de
solucion del conflicto social dado que se pretende precisamente que esta via sea
innecesaria o al menos se vea reducida lo maximo posible en materia laboral.

Esta afirmacién se desprende de la propia evolucion experimentada en la
normativa laboral respecto a los sistemas alternativos de resolucion de
conflictos que vamos a repasar someramente. Para ello antes debemos hacer
una distincion importante entre los conflictos juridicos y los conflictos de
intereses.

Los juridicos son aquellos que se refieren a una discrepancia en la
interpretacion correcta y la aplicacion adecuada de una norma vigente a un
caso concreto. Los de intereses se refieren a una discrepancia al margen del
138 SEBASTIAN CHENA, V. I.: “Mediacién y...” ob. cit., pag. 81.

139 CASA BAAMONTE, M. E.: Los procedimientos autonomos de solucién de conflictos laborales en

el derecho espariol. En (VV. AA.) Solucion extrajudicial de los conflictos laborales, Fundacion SIMA,
Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje, Madrid, 1999. pag. 16.
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dato juridico positivo, conforme al cual las exigencias de las partes en conflicto
son ajenas a la norma vigente (es decir, sus pretensiones no tienen nada que ver
con lo establecido por la norma de forma que lo que pretenden es precisamente
una alteracion de la situacion juridica existente hasta ese momento).

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E) opera
sobre los conflictos juridicos, individuales o colectivos, pero no sobre los
conflictos de intereses, estableciendo el Tribunal Constitucional en reiteradas
ocasiones que el marco adecuado para su solucion no es la via judicial sino
la negociacion colectiva y los instrumentos de autotutela.

1.- EVOLUCION DE LA NORMATIVA
1 Etapa: ausencia de un marco legal regulador

Después de la Constitucion el marco legislativo relativo a los sistemas
extrajudiciales de solucion de conflictos era muy pobre!40,

El Real Decreto Ley 17/1977 ademas de prever la actividad mediadora de
la Inspeccién de Trabajo, establece un procedimiento administrativo, el
Conlflicto Colectivo, como cauce para solventar las discrepancias colectivas,
tanto juridicas como econdémicas. En el caso de los conflictos colectivos la
actividad administrativa no es resolutoria, sino de conciliacidn, puesto que la
solucion final se obtiene a través de sentencias judiciales!4!.

Esta etapa se caracteriza, de este modo, por una fuerte presencia de la
Administracion en la resolucion de conflictos, especialmente en los de
caracter econdmico, tanto por la existencia de instituciones juridicas

140 No puede considerarse como tal los articulos del Codigo Civil relativo a las reclamaciones
extrajudiciales y las transacciones (articulo 1973 sobre la interrupcion del plazo de prescripcion de
cualquier reclamacion extrajudicial y el articulo 1816 que reconoce eficacia de cosa juzgada a las
transacciones).

141 En los conflictos colectivos economicos se atribuia a la Autoridad Laboral no sélo funciones de
conciliacion o mediacién, sino también de solucion de conflicto, a través de una resolucion
administrativa, denominada Laudo, de obligado cumplimiento. En 1979 se crea el Instituto de
Mediacion, Arbitraje y Conciliacion (IMAC), al que le correspondia tanto la conciliacion previa a todo
tipo de procesos judiciales, individuales o colectivos en los conflictos juridicos, como la realizacion
de mediaciones o arbitrajes cuando las partes asi lo solicitasen, aunque en realidad Unicamente
realizaba conciliaciones. El 10 de marzo de 1980 se aprueba el Estatuto de los Trabajadores. Acerca
del mismo es significativo destacar que no contiene regulacion alguna de la solucion de conflictos
colectivos, si bien en el Articulo 89.4 se hace referencia a la posibilidad de intervencion de un
mediador en la negociacion de los Convenios Colectivos.
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netamente administrativas, como por la creacidon de 6rganos administrativos
destinados a la solucion de los conflictos (IMAC!42),

2% Etapa: desde la Constitucion hasta la reforma laboral de 1994

Segun la interpretacion del Tribunal Constitucional, el articulo 24 de la
Constitucion, referente a la tutela judicial efectiva solo opera respecto a los
conflictos juridicos, individuales y colectivos, pero no respecto a los
conflictos individuales, respecto a los cuales el marco de solucién adecuado
no es el judicial sino el de la negociacion colectiva o los sistemas autdnomos
de solucion de conflictos!43.

Dentro de estos sistemas auténomos tiene un especial desarrollo la
conciliacion. Sin embargo su regulacién ha experimentado un importante
cambio. En un primer momento se establecidé la conciliacion como un
trdmite procesal obligatorio para el proceso laboral en los conflictos
juridicos. Es mas, se consideraba aplicable el articulo 24 de la Constitucién
a estos tramites previos y preparatorios al proceso!44, de forma que su no
celebracion recortaba los derechos constitucionales de los trabajadores.

Poco a poco se fue matizando esta postura, considerando que la
conciliacion no era una instancia preprocesal, de forma que la no celebracion
no influia en el reconocimiento de los derechos de los trabajadores!4s. La
sentencia 217/1991 del Tribunal Constitucional marcé un hito importante en
el sentido de que recomendaba la utilizacion de los procedimientos
autonomos de solucion de conflictos laborales como beneficiosos para las
partes, despejando asi las dudas sobre la inconstitucionalidad del
establecimiento por la negociacion colectiva de procedimientos autonomos
de caracter voluntario y previo al judicial.

Respecto al arbitraje, solo destacar que la ley 36/1988 de 5 de diciembre
sobre arbitraje excluye de su regulacion los arbitrajes laborales puesto que
considera que no se encuentra dentro de las materias disponibles por las
partes en el contrato de compromiso. Si bien si se reconoce que el arbitraje
es un medio posible para la resolucién de conflictos laborales.

142 Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, creado por el RDL 5/1979 de 26 de enero.
143 STC 145/1992; 208/1993; 11/1981.

144 STC 2/1983.
145 STC 22/1987.
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Sin embargo, a pesar de estos avances, el panorama legislativo era muy
pobre en relacion a los procedimientos autonomos de solucion de conflictos
después de la Constitucion. A pesar de la creacion del Instituto de Mediacion,
Arbitraje y conciliacion en 1979 en la practica solo se desarrollaban labores de
conciliacion y con las caracteristicas anteriormente apuntadas.

La LPL de 1990 fue el precedente de la introduccion de éstos
procedimientos alternativos puesto que promovio la creacién de drganos de
conciliacion a través de acuerdos interprofesionales y convenios colectivos
(art. 83 ET) para llevar a cabo el requisito previo de la conciliacioén anterior
al proceso laboral. Asimismo reguld la conciliacion extrajudicial en los
conflictos colectivos equiparandolos a los convenios colectivos.

3 Etapa: la reforma laboral de 1994 y el acuerdo sobre solucion de
conflictos laborales de 1996

La Ley 11/1994, de 19 de mayo, modifica ampliamente el Estatuto de los
Trabajadores de 1980. Entre estas modificaciones se encuentran aquellas que
suponen la introduccion por primera vez de los procedimientos de solucion de
conflictos, y dentro de estos, los relativos a los conflictos colectivos de caracter
juridico. Reconoce a los acuerdos de mediacion y a los laudos arbitrales efectos
similares a los de las reclamaciones y actos judiciales (demandas y sentencias)
como forma de garantizar la seguridad juridica y el ejercicio de los derechos.
Sin embargo en esta ley no se establece una regulacion de estos procedimientos
de caracter global sino como algo conexo a otras cuestiones.

Con la Ley se redujeron las competencias administrativas en la solucién
de los conflictos juridicos, sustituyéndose por controles judiciales a
posteriori en los casos de discrepancias en la movilidad geografica, las
modificaciones de condiciones de trabajo y los despidos por causa
econdmica no colectivos.

Lo importante de esta regulacidon se centra en que si bien la solucidon de
estas discrepancias esta previsto en principio que se produzca mediante
actuaciones judiciales o administrativas, éstas pueden no ser necesarias si se
pactan formulas alternativas de mediacién y arbitraje.

Se abre la posibilidad de utilizacion de los procedimientos de mediacion y
arbitraje en los conflictos colectivos tipicamente juridicos, como aquellos que se
derivan de la interpretacion de una norma como el Convenio Colectivo, lo que
rompe el reparto tradicional de procedimientos de solucion y tipos de conflicto.
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Los preceptos legales que se refieren a los procedimientos autonomos de
solucion de los conflictos son los que hoy se contienen en los articulos:

- 33.9 ET que otorga al Fondo de Garantia Salarial la condicion de
parte en la tramitacion de los procedimientos arbitrales.

- El articulo 85.1 ET junto con su disposicion adicional se limita a
contener una pretension de encauzar la negociacion colectiva en
direcciones concretas y de instaurar nuevas iniciativas en la
pacificacion de las discrepancias surgidas en los periodos de consulta.

- El articulo 91 ET es el que contiene la regulacion mas especifica
aunque limitada a los conflictos en la interpretacion y aplicacion de
los convenios colectivos!46.

- Articulo 65.3 y disposicion adicional 7 de la LPL regulan los
efectos suspensivos de los plazos de caducidad e interruptivos de
los de prescripcidn de la suscripcion de compromisos arbitrales y la
ejecucion de los laudos arbitrales firmas.

Sin embargo, las ultimas reformas legislativas no han manifestado una
voluntad de continuar pero si al menos de solucionar los problemas o lagunas
de la Ley 11/94. “[L]a idea parece seguir siendo, pues, la de identificar los
medios de composicion extrajudicial de los conflictos con los de naturaleza
colectiva econémicos o de intereses y juridicos, esto ultimos surgidos de la
interpretacion y aplicacion de los convenios colectivos y considerar suficiente
para los mismos la regulacion existente; o, al menos, no urgente su reforma”!47,

Del mismo modo que se va produciendo un avance de la mediaciéon y el
arbitraje en el terreno legal, también se produce en el de los interlocutores
sociales'*8. Las partes sociales han asumido este rol, y han celebrado

146 Se establece: 1.- la atribucion a los acuerdos logrados a través de la mediacion y a los laudos
arbitrales de la “eficacia juridica y tramitacion de los convenios colectivos siempre que quienes
hubiesen adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimacion que les permita
acordar , en el ambito del conflicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los articulo 87, 88
y 89 de esta ley”, 2.- la aplicacion a estos acuerdo y laudos de las normas procesales reguladoras de la
impugnacion de los convenios colectivos; 3.- La adicion de la falta de observancia por parte del
desarrollo de la actividad arbitral de los requisitos y formalidades establecidos al efecto o de la
resolucion por el laudo arbitral sobre puntos no sometidos a su decision como motivos impugnatorios
especificos de impugnaciéon de los laudos arbitrales; 4.- La extension de la utilizacion de estos
procedimientos a la controversias individuales cuando los pares expresamente se sometan a ellos.

147 CASA BAAMONTE, M. E.: Los procedimientos auténomos... ob. cit., pag. 27.
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acuerdos interprofesionales para la implantacion de los procedimientos
extrajudiciales de resolucion de conflictos.

Estos pactos suelen revestir la forma de Acuerdos Interprofesionales para
materias concretas seguin el articulo 83.3 del E.T. En el ambito del Consejo
Econdmico y Social, el Pleno del CES aprobd el 19 de octubre de 1994 un
informe sobre los procedimientos autonomos de solucidon de los conflictos
laborales, cuyas previsiones se recogieron posteriormente en el Acuerdo sobre
solucion extrajudicial de conflictos laborales (ASEC), de 25 de enero de 1996,
suscrito por las Organizaciones Sindicales y Empresariales mas representativas
del ambito nacional (CCOO, UGT, CEOE y CEPYME) con el objetivo de
vertebrar a nivel nacional un sistema de solucion autonoma de conflictos.

Existen también casos en los que la Administracion'¥® participa de dicho
acuerdo, bien porque dicho acuerdo tiene un alcance mas social o global o
porque es normal que se cuente con la colaboracion externa de la
Administracion para la organizacion!30.

2.- ACUERDO SOBRE SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE
CONFLICTOS LABORALES (ASEC)

El acuerdo fue firmado en 1996 por una parte, por la Confederacién
Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederacion
Espaiola de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME), y por otra, por
la Unién General de Trabajadores (UGT) y la Confederacién Sindical de
Comisiones Obreras (CCOQ). El 31 de enero de 2001 se firm¢ el Segundo
Acuerdo sobre Solucidon Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC-II),
con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2004.

148 Existen sistemas de solucion extrajudicial de conflictos que han sido implantados directamente por
una ley regulando la totalidad de éste, como por ejemplo el arbitraje en materia electoral (art. 76 ET).
Pero esto es una excepcion. La regla general es que la norma se limita a habilitar cauces que fomenten
el establecimiento de estos sistemas a través de la remision a la negociacion colectiva de forma que
sea esta quien establezca estos procedimientos. CRUZ VILLALON, J.: La resolucién privada de los
conflictos relativos a la negociacion colectiva. En Solucion extrajudicial de los conflictos laborales,
Fundacion SIMA, Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje, Madrid, 1999. Pag. 59. “En
suma, la norma estatal por si sola no es suficiente para la puesta en marcha de los procedimientos
privados de resolucion de los conflictos laborales, sino que precisa de su incorporacion y complemento
a cargo de la negociacion colectiva”.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 141

Tiene por objetivo crear y desarrollar un sistema de solucion de conflictos
colectivos laborales surgidos entre empresarios y trabajadores o sus
respectivas organizaciones.

149 Debido a las masivas transferencias desde la Administracién Central a las diferentes Comunidades
Auténomas de las competencias de indole laboral, ha sido en el seno de las mismas donde se han
desarrollado los mecanismos mas importantes sobre la mediacion que existen en nuestro pais. Se ha
producido asi el desarrollo de procedimientos privados de solucion a través de la celebracion de acuerdos
interprofesionales entre los sindicatos y las asociaciones empresariales mas significativas: El instituto
laboral de la comunidad de Madrid. El 22 de noviembre de 1994 el CEIM (Confederacion Empresarial
de Madrid-CEOE) y las representaciones de CC.00. y UGT de la Comunidad de Madrid firmaron el
Acuerdo Interprofesional y el Reglamento de Funcionamiento del Sistema de Solucion Extrajudicial de
conflictos de trabajo y del Instituto Laboral de la Comunidad de Madrid. El objetivo del Acuerdo viene
referido a regular de forma extensa los procedimientos de aplicacion a cualquier conflicto colectivo
laboral. El Acuerdo Interprofesional sirve para crear el Instituto Laboral de la Comunidad de Madrid para
la conciliacién, mediacion y arbitraje, asi como el cuerpo de arbitros de &mbito autondmico. Con el fin
de facilitar el funcionamiento del Instituto Laboral se cre6 una Fundacion privada que asumiria los
medios humanos y materiales.

El Consocio de estudios, mediacion y conciliacion en la administracion local (cemical). La
Diputacion de Barcelona firmo el 24 de julio de 1990 un convenio con la Federacion de Servicios
Publicos de la UGT y con la Federacion Sindical de la Administracion Publica de CC.0O. Uno de sus
objetivos principales era la creacion de un érgano de mediacion y conciliacion de caracter voluntario en
los conflictos colectivos y en las reclamaciones individuales del personal al servicio de los entes locales
de la provincia de Barcelona, asi como la emision de informes vinculantes sobre las cuestiones que
aquellas entidades o los sindicatos pudiesen plantear y que pudiesen ser de interés general para progresar
en la creacion de un marco de conocimiento mutuo entre los gestores de recursos humanos y los
representantes de los trabajadores en el ambito de la Administracién Local.

En la Comunidad Valenciana, el Acuerdo sobre solucion extrajudicial de conflictos fue suscrito el 19
de julio de 1993, referido Unicamente a conflictos colectivos. El procedimiento de mediacion es
obligatorio en el caso de conflictos juridicos, pero no para la mediacion de los conflictos de intereses.
En la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares se firmo6 un Acuerdo el 20 de diciembre de 1995.
El Acuerdo de la Comunidad Auténoma Canaria fue alcanzado el 12 de mayo de 1995, y comprende
tanto los conflictos colectivos como los individuales.

La Confederacion de Empresarios de Galicia y los Sindicato CC.00. UGT y CIG, pactaron a principios
de 1992 un Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos. Se
contemplan Gnicamente los conflictos colectivos.

La Comunidad Vasca fue la precursora de todas las CC.AA. en la solucion extrajudicial de conflictos.
Hubo un primer Acuerdo sobre solucion de Conflictos Colectivos en 1984 denominado PRECO.
Contemplaba formulas de conciliacion, mediacion y arbitraje, y se referia tanto a conflictos juridicos
como de intereses. Como no obtuvo los resultados esperados, al finalizar su vigencia en 1987, no fue
prorrogado. En 1989 fue suscrito un nuevo Acuerdo, denominado PRECO II.

El 7 de noviembre de 1990 se suscribi6 el Acuerdo de la Comunidad Auténoma Catalana, referido
tanto a conflictos colectivos como individuales.

150 CRUZ VILLALON, I.: La resolucién privada... ob. cit., pag. 60. “En todo caso, a efectos de
calificacion juridica de los documentos pertinentes, lo relevante es la voluntariedad de los contratantes,
en la medida en que para el ordenamiento juridico nada obsta que quienes tienen legitimacion para la
celebracion de un convenio colectivo puedan firmar una acuerdo interprofesional de estas caracteristicas,
sin perjuicio de la presencia coetanea de la Administracion Publica, cuya firma afiade mas que quita valor
juridico asumido por los sindicatos y empresarios, pues como hemos dicho la propia Administracion
asume los ya referidos compromisos de aportacion de medios materiales necesarios”
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Estan excluidos de su aplicacion:

- Los conflictos individuales: El ASEC unicamente resuelve los
conflictos de naturaleza colectiva (que son los que estdn
exigiendo en mayor medida la mediaciéon y arbitraje como
procedimiento de solucion de conflictos), dejando al margen los
conflictos individuales que se solucionan, bien por los
procedimientos internos de reclamacion dentro de las empresas
bien, en el caso de que éstos no funcionen, por la conciliacion
administrativa dado que “aun ciertas dificultades técnico-
juridicas de implantacion de un sistema privado de solucion de
conflictos individuales [asi se refiere el autor a los sistemas
extrajudiciales], sin olvidar la complejidad que comportaria un
aparato administrativo pensado par canalizar un elevado numero
de reclamaciones”!5!. También el ASEC-II establece en su
articulo 4.3 que se excluyen de su ambito de aplicacion la
solucion de conflictos individuales que podran someterse a los
procedimientos provistos por los acuerdos suscritos, o que
puedan suscribirse, en los distintos &mbitos autonémicos.

- los conflictos sobre la Seguridad Social: si se someten los conflictos
que recaigan sobre Seguridad Social complementaria, incluidos los
planes de pensiones.

- También excluyen los conflictos en los que aparece como parte la
Administracién (estado, CCAA, entidades locales u OOAA
dependientes de ellos)!52,

151 CRUZ VILLALON, J.: La resolucion privada... ob. cit., pag. 62.

152 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacién de las Islas Baleares:
régimen juridico, Universitat de les Illes Balears, Assaigs Juridics, 7, Pamplona, 2002, pags. 34-36.
“Esta exclusion del ambito objetivo del acuerdo balear se fundamenta en la naturaleza publica que
tiene el empleador. La misma abarca, no sélo asuntos de los funcionarios con la Administracion, sino
también los del personal laboral con la Administracion, de manera que se excluyen los conflictos que,
de conformidad con el art. 69 de la L.P.L., exigen una reclamacion previa en via administrativa. (...),
en caso de conflictos individuales que afecten al personal laboral, hay que recordar que el art. 69 de la
L.PL., exige a efectos de demandar a uno de los 6rganos publicos que menciona, «haber reclamado en
via administrativa en la forma establecida en las leyes». Por lo que hace a la reclamacion previa, la
misma esta desarrollada en la L.R.J.PA.C., en sus arts. 120, 121, 125 y 126. De estos preceptos se
deduce que la reclamacion previa supone un privilegio para la Administracion Publica que, aunque
recuerde a la conciliacion, tiene como objetivo poner en conocimiento de la Administracion
correspondiente el hecho de que va a ser demandada, y no impugnar un acto administrativo, por lo que
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A pesar de que el ASEC diferencia la mediacion, la conciliacion y al
arbitraje, se afirma por parte de la doctrina que los dos primeros en
realidad se refieren a una misma realidad, diferenciandose exclusivamente
segun el grado de intervencion del tercero.

La mediacion aparece como sistema prevalente y se presume que sera
el procedimiento utilizado en la mayoria de los casos. Aunque el arbitraje
ofrece indudable ventajas (flexibilidad de tramites, consideracion de
circunstancias por el arbitro no exclusivamente juridicas, etc.), lo cierto es
que la vinculacion de este con el procedimiento judicial es evidente, en el
sentido de que es un procedimiento heteronomo de solucidon de conflictos
en el que el tercero decide la solucion, mientras que el mediador es un
simple intermediario, conductor del didlogo de las partes enfrentadas sin
capacidad decisoria alguna. “(...)del éxito de la mediaciéon depende el
efectivo reforzamiento del protagonismo de las asociaciones sindicales y
organizaciones empresariales, por cuanto que resulta el mas respetuoso
con el principio de autonomia colectiva”!33.

La mediacidn aparece con caracter general como procedimiento para la
solucion de los siguientes conflictos: colectivos de interpretacidn,
relativos al desarrollo del proceso negocial, vinculados al ejercicio de la
huelga o durante los periodos de consulta.

Pueden solicitar la mediacion los siguientes sujetos en las siguientes

circunstancias:

debe ser interpretada de forma restrictiva. Ademads, como requiere el propio art. 69.1 de la L.P.L., s6lo
puede ser desarrollada por una ley formal, no por cualquier tipo de norma —como podria ser una
convencional-. En definitiva, actualmente en relaciéon con la reclamacién previa no parece posible
afirmar que la mis se pueda llevar a cabo por los procedimientos convencionales —como los del
Acuerdo balear- con todas las garantias propias de los mismos, en tanto que necesita ser desarrollada
por ley. Recapitulando todo lo dicho, hay que concluir que la posibilidad de que el T.A.M.L.B. conozca
de conflictos entre trabajadores y empresarios en el seno de las Administraciones Publicas se va a
encontrar con serios obstaculos hasta que esta posibilidad se regule legalmente. Asi, de los tres
supuestos conflictuales que el Acuerdo balear prevé que pueden ser solventados por el T.A.M.L.B. sdlo
uno sera verdaderamente factible, que es el que se refiere a los conflictos colectivos que afecten al
personal laboral”. En lo que se refiere a los conflictos individuales argumenta que no podrian utilizarse
los mecanismos extrajudiciales para cumplir el requisito de la reclamacion administrativa previa que
es necesario, alegando que solo puede desarrollarse por una ley formal, no por un acuerdo, a pesar de
cumplir lasa garantias, puesto que debe ser desarrollado legalmente.

153 CRUZ VILLALON, I.: La resolucion privada... ob. cit., pag. 73.
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- En los conflictos colectivos de interpretacion y aplicacion (segun
el articulo 151 del texto refundido de la LPL), los sujetos que
estén capacitados para promover una demanda de conflicto
colectivo ante la jurisdiccidn social.

- En los conflictos que bloquean una negociacion colectiva, los
representantes de los trabajadores y empresario, es decir, los
sujetos legitimados para negociar el convenio colectivo. El
ASEC 1II reduce el plazo de bloqueo de la negociaciéon de 6 a 5
meses, € incluye la posibilidad de solicitar la mediacién sin
cumplirse dicho plazo siempre que la solicitud se haga por las
dos partes.154

- En los conflictos sobre la convocatoria de huelga: los sujetos
capacitados para convocarla.

- En los conflictos por la determinacién de los servicios de seguridad
y mantenimiento en caso de huelga, el comité de huelga y el
empresario.

- En caso de discrepancias en el periodo de consultas en los supuestos
de traslados, modificacion sustancial del contrato, suspension del
mismo o despido colectivo, el empresario y la representacion de los
trabajadores

El ASEC-II introduce un nuevo tipo de conflicto no contemplado en el
Acuerdo anterior en su articulo 4.e, que establece la posibilidad de recurrir
al SIMA en las “controversias colectivas que sin revestir la forma de
demanda judicial de conflicto colectivo juridico, surjan con ocasion de la
aplicacion e interpretacion de un Convenio Colectivo a causa de la existencia
de diferencias sustanciales debidamente constatadas que conlleven el
bloqueo en la adopcion del correspondiente acuerdo en la Comision
Paritaria. La iniciativa de sometimiento a los procedimientos previstos en
este Acuerdo deberd instarse por la mayoria de ambas representaciones de
dicha Comision Paritaria”.

Estos conflictos se pueden someter al Acuerdo si!3:

154 Articulo 6 ASEC II.
155 Articulo 5 ASEC-II.
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- Se trata de un sector o subsector de actividad que exceda del ambito

de una Comunidad Autdénoma.

- Cuando el conflicto afecte a varios centros de trabajo de una

empresa radicados en diferentes Comunidades Autonomas.

Es necesario por lo tanto que se trate de un sector o actividad economica
adherido al ASEC o bien que una empresa se adhiera directamente a el
Acuerdo a través de sus representantes de los trabadores, aunque no se trate
de un sector adherido al Acuerdo.

Asimismo es necesario que se trate de un conflicto de ambito sectorial
nacional o que afecte a varios centros de trabajo situados en distintas
Comunidades Auténomas.

La mediacion se desarrolla por un 6rgano, unipersonal o colegiado, que ha
de procurar resolver las diferencias que hayan dado lugar al conflicto. Sera
obligatoria siempre que lo solicite una de las partes. Es asi mismo obligatorio

agotar este procedimiento en los siguientes casos:

1.

Como requisito preprocesal cuando cualquiera de las partes
pretenda la interposicion de la demanda de conflicto
colectivo ante la jurisdiccion laboral (art. 10.3 ASEC
1996).

La normativa estatal ha establecido el tramite de la
conciliacidon con caracter necesario y previo a la
interposiciéon de la demanda, y este tramite puede
cumplirse por tres vias: ante la autoridad laboral segtn el
procedimiento de conflicto colectivo regulado en el DLRT,
ante los Centros de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion
segun el procedimiento conciliatorio del RD 5/1979 de 26
de enero, o ante los organos de conciliacion que se
establezcan a través de los acuerdos interprofesionales o
convenios colectivos (art. 63y 154.1 LPL).

Ademas es destacable que el ASEC establece la mediacion
como Unico procedimiento habilitado para llevar a cabo ese
tramite en el caso de que se trate de miembros de éste a los
que sea de aplicacion (por lo que excluye la posibilidad de
acudir a las otras vias). Asi lo establece en su articulo 10.8
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cuando establece que la mediacion ‘“‘sustituye” al tramite
obligatorio de conciliacion previsto en el articulo 154.1
LPL136,

El articulo 6 del ASEC-II establece ademas que la mediacion sera
obligatoria, no solo en los supuestos establecidos expresamente por
el acuerdo sino también “siempre que la demande una de las partes
en conflicto”.

2. Asimismo se establece como tramite obligatorio acudir a la
mediacion para la convocatoria de la huelga (10.3 ASEC-II).
Supone afiadir un requisito que no esta contemplado legalmente (el
articulo 33 p3 de DLRT exige que la comunicacion del preaviso de
huelga venga acompaiiada de las “gestiones realizadas para resolver

156 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacion...ob. cit., pags. 60-61.
Respecto a como se puede compaginar el caracter voluntario de la mediacion con la posibilidad de
que en determinados casos sea obligatorio LLOMPART afirma que hay que distinguir entre una
voluntad inicial de someterse al proceso de mediacién y una voluntad final de aceptar o no el
acuerdo que se propone. El art. 8.3 del R.T.A.M.L.B. establece que los procesos recogidos en el
Acuerdo son voluntarios. Pero esta voluntariedad esta matizada por el hecho de que la mediacion
sera obligatoria en un conflicto colectivo si hay una clausula de sometimiento al proceso de
conciliacion-mediacion del T.A.M.L.B. (en conflictos autondmicos o de ambito inferior, porque los
de ambito superior siempre requieren la voluntad del causante). Cuando se trata de conflictos
individuales: “En relacion con las controversias individuales, el establecimiento de una mediacion
obligatoria por disposicion de la autonomia colectiva choca con lo dispuesto expresamente en el
art. 91 parr. ultimo del E.T., que sefiala que los procedimientos de mediacion y arbitraje pueden
resolver controversias individuales «cuando las partes expresamente se sometan a ellos». Sin
embargo, para salvar esta contradiccion hay que distinguir entre el procedimiento de mediacion y
arbitraje. Asi, en el arbitraje la suscripcion de compromiso arbitral comporta la obligacion de
asumir la decision del arbitro. Por su parte, en la mediacion es conveniente distinguir la voluntad
inicial de someterse a este procedimiento de la voluntad final de aceptar o no el acuerdo que se
propone. En este sentido, la voluntad individual inicial de someterse a la medicion se puede ver
alterada por el acuerdo colectivo, puesto que no implica necesariamente la obligacion de aceptar
la solucidn propuesta en la mediacion. Como consecuencia de la obligatoriedad del procedimiento
de conciliacion-mediacion y, en tanto que éste amortiza el intento de conciliacion previa al proceso
judicial laboral, las partes en conflicto que hayan acudido al T.A.M.I.B., sin lograr una solucion a
su controversia, que pretendan resolverlo judicialmente ya no necesitaran acudir previamente ni al
procedimiento de conflicto colectivo regulado en el R.D.L.R.T. ni al S.M.A.C. Ahora bien, cuando
las partes enfrentadas, contraviniendo la clausula de sometimiento al T.A.M.1.B., hayan intentado
sin éxito resolver su conflicto ante el S.M.A.C., o sencillamente no hayan acudido a ninguna
instancia previa a la judicial, en el momento de la presentacion de la demanda, el juzgador, a tenor
del art. 81.2 de la L.PL., pondra de manifiesto tal defecto, en cuyo caso la admitira
provisionalmente, advirtiendo a las partes para que subsanen este error con la acreditacion de haber
agotado la conciliaciéon previa donde corresponda y dentro del plazo de 15 dias, bajo
apercibimiento de archivo en caso contrario”.
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las diferencias” pero no dice como deben realizarse éstas), pero es
posible que se fije por las propias partes en conflicto, e incluso que
ese procedimiento se establezca como obligatorio (articulo 8.1
DLRT “los convenios colectivos podran establecer normas
complementarias relacionadas con los procedimientos de solucion
de los conflictos que den origen a la huelga”).Ahora bien, en el caso
de que se elija la mediacion como procedimiento para llevar a cabo
dicha gestion de caracter obligatorio, se calificard como ilegal la
huelga que sea convocada sin someterse a dicho procedimiento (art.
11.d DLRT).

3.  En relacion a los conflictos de intereses, el ASEC no es un
mecanismo obligatorio para ambas partes, pero en el caso de que
se prevea como de tramitacién necesaria, sera preceptivo para
ambas partes desde el momento en que una de ellas lo solicite (es
decir, cuando lo pida una de las partes en los periodos de consultas
establecidos para los procedimientos de traslados, modificacion
sustancial de condiciones, suspension del contrato por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de
fuerza mayor, y despido colectivo; aunque lo que es obligatorio es
el llevar a cabo el tramite por dicho procedimiento, no llegar a un
acuerdo determinado respecto al fondo del asunto).

El articulo 10.7 del ASEC-II!57 establece que la funcion del mediador es
ofrecer una propuesta de solucion del conflicto que las partes podran aceptar
o no. Es un concepto de la mediacién totalmente distinto al de la mediacion
familiar, pero al menos existe una normativa que deja clara cual es la
actuacion del mediador.

(Cuales son los efectos juridicos del procedimiento de mediacion laboral?

1. En primer lugar se abre un periodo de pacificacion social que
supone una renuncia a adoptar cualquier tipo de medida de
presion!s8. “renuncia que se produce como una garantia de una

157 “El mediador o mediadores formularan propuestas para la solucion del conflicto, que podran incluir
el sometimiento de las discrepancias a arbitraje. Las partes aceptaran o rechazaran de manera expresa
las propuestas formuladas”.

158 Articulo 10.6 del ASEC “promovida la mediacion y durante su tramitacion, las partes se abstendran
de adoptar cualquier otra medida dirigida a la solucion del conflicto”. Articulo 11.4 ASEC “Una vez
formalizado el compromiso arbitral las partes se abstendran de instar otros procedimientos sobre
cualquier cuestion o cuestiones sometidas al arbitraje, asi como recurrir a la huelga o cierre patronal”.
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mayor efectividad de estos procedimientos y como elementos que
facilitan la reduccion de las desconfianzas que de principio
pudieran existir entre las partes”!59.

En segundo lugar supone la interrupcion de la prescripcién y la
suspension de la caducidad (art. 65.1 y 3 LPL) en los conflictos
juridicos. No se incluye en ellos los bloqueos negociales, las
reestructuraciones empresariales cuando estas desemboquen en una
actuacion judicial y cualquier conflicto que a pesar de poder dar
lugar después a una accion judicial, no tiene fijados plazos de
prescripcion.

En cuanto a los efectos de la solucion alcanzada, la normativa estatal
asimila el acuerdo con los convenios colectivos. “las propuestas de
solucion que ofrezca el mediador o los mediadores a las partes
podran ser libremente aceptadas o rechazadas por éstas. En caso de
aceptacion, el acuerdo conseguido en avenencia tendra la misma
eficacia que lo pactado en Convenio Colectivo siempre que se den los
requisitos de legitimacién legalmente establecidos y dentro del
ambito al que se refiera, asi como a los efectos previstos en el
articulo 68 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral”
(art. 10.7 ASEC de 1996 y en el mismo sentido el articulo 10.7
ASEC-II).

En caso de que no haya avenencia, el mediador o mediadores
levantaran acta en ese mismo instante, registrando la propuesta o
propuestas formuladas, la ausencia del acuerdo y las razones
alegadas por cada una de las partes.

Asimismo el ordenamiento otorga al acuerdo alcanzado plena
eficacia juridica vinculante para las partes, es decir, tiene efecto
erga omnes. De esta forma “el aparato normativo estatal expresa su
voluntad de servir de apoyo para garantizar el efectivo
cumplimiento de la solucion alcanzada por medio de la mediacion
y el arbitraje, como un instrumento indirecto de apuntalar
confianza y efectividad a los procedimientos privados”160, Asi las
partes contardn con todos los instrumentos de coercion que tiene el

159 CRUZ VILLALON, J.: La resolucion privada... ob. cit., pag. 79.
160 CRUZ VILLALON, J.: La resolucién privada... ob. cit., pag. 81.
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aparato judicial para asegurar el cumplimiento de lo pactado. Pero
esto es unicamente predicable de los conflictos juridicos y no de los
de intereses. También puede acudirse a los mecanismos que otorga
la autoridad administrativa, es decir, al aparto sancionador
administrativo.

4. Debemos senalar que en todo caso, siempre es posible impugnar
judicialmente los acuerdos alcanzados por via de la mediacion y del
arbitraje, segun lo establecido por el principio de tutela judicial
efectiva.

Las mediaciones relativas a la interpretacion y aplicacion de los convenios
colectivos o de acuerdos de estructuracién deben ser impugnados por la via
del articulo 67.1 de ET relativo a nulidad de los contratos. Cuando son
mediaciones en conflictos de intereses no existe prevision legal al respecto
pero se aplica analdgicamente lo relativo a la impugnacion de los convenios
colectivos.

Resumiendo, ASEC-II introduce como principales novedades:

a) La reduccion del plazo de bloqueo de la negociacion del convenio
colectivo de 6 a 5 meses, y la inclusion de la posibilidad de
solicitar mediacion sin cumplirse dicho plazo siempre que la
solicitud se realice por ambas partes.

b) La posibilidad de elegir un mediador que no esté en las listas
del SIMA cuando haya acuerdo entre las partes (art. 10.4
ASEC-II).

c) La introduccion de un sistema de incompatibilidades en los
mediadores.

d) La adicién de un nuevo conflicto a los ya regulados que permite a
las comisiones paritarias poder utilizar el SIMA para solucionar
las discrepancias surgidas en la interpretacion y aplicacion de los
convenios que no revisten la forma de demanda judicial de
conflictos juridicos, siendo necesario que la mediacion sea instada
por la mayoria de las representaciones.

La vigencia de este Acuerdo se extiende hasta el 31 de septiembre de 2004,
prorrogandose por sucesivos periodos de cinco afos en caso de no mediar
denuncia expresa por alguna de las partes.
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IV. LA MEDIACION EN SALUD

El objetivo primordial de la Mediacion, es el acuerdo entre las partes
cuando existe algun tipo de conflicto!l,

No hay una prevision expresa ni en el marco juridico sanitario ni en la
proteccion de los consumidores respecto a la mediacion como técnica de
resolucidn de conflictos. Sin embargo existen normas habilitantes para estas
practicas, como el articulo 9.2 de la Constitucion, clausula general de la
participacion ciudadana en la vida politica, cultural y social.

En el Derecho Privado, la autonomia de la voluntad de las partes
consagrado en el Cddigo Civil permitiria la formulacion de los acuerdos
precisos para remitir la soluciéon de determinados asuntos a los
procedimientos mediados que puedan establecerse.

Para explicar la practica de la Mediacion como una alternativa mas en el
ambito sanitario, podemos desglosar dos apartados:

1.- MEDIADORES DE HOSPITAL

Se les llamaba conciliadores médicos, los cuales tenian la mision de
ofrecer informacién a pacientes, a sus representantes, y facilitar la
liquidacion de las diferencias relativas a la responsabilidad resultante de la
actividad profesional de un médico con motivo o a continuacion de una
prestacion de servicios.

Este conciliador médico o mediador, era un médico interno encargado de
dialogar con los enfermos o su familia, cuando éstos encontraran dificultades
en sus relaciones con el personal sanitario!62,

161 En el ambito de la salud, pueden surgir dichos conflictos en: Errores o negligencias por parte del
equipo sanitario o centro. Problemas en la comunicacién entre el personal del centro de salud, el
enfermo y la familia del mismo. Conflictos a la hora de decidir el tratamiento mas adecuado. El
deterioro de las relaciones entre el paciente y la familia. El tipo de trato que recibe el enfermo y/o la
familia. Falta de informacion sobre el estado o el diagndstico del paciente a la familia. Disputas o
conflictos producidos entre el propio personal médico.

162 E] funcionamiento, basicamente comienza cuando el usuario tiene algun tipo de queja sobre los
cuidados recibidos, por lo que se dirige al director del hospital, el cual, decidira sobre la necesidad de
llamar al conciliador médico o no. Cuando dicho conciliador se haga cargo de la queja como tal,
propondra una entrevista, y dara todas las informaciones necesarias sobre el problema que preocupa.
Este tramite no interrumpe un posible recurso jurisdiccional.
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Podriamos decir, que es una mediacidn institucional, ya que el paciente
debe dirigirse al director del hospital para poder llegar al conciliador o
mediador.

2.- MEDIACION CIUDADANA EN EL HOSPITAL

En este punto, nos referimos a las asociaciones de voluntarios, antiguos
médicos, jubilados, enfermos, etc., que pueden formar parte de la mediacion,
escuchando y orientando desde su experiencia. Estos “mediadores” son
rapidos a la hora de decidir si un caso es necesario llevarlo a los tribunales,
por un abuso o injusticia, remitiendo al enfermo y a la familia a un abogado
especialista en responsabilidad civil.

Con la iniciativa del Colegio de Médicos de Vizcaya, que desde el mes de
febrero de 1999 dispone de un Tribunal arbitral para dafios en el ambito
sanitario, y con el fin de hallar un nuevo espacio donde se realicen debates
con orden y rapidez sin tener la necesidad que litigar mediante el pleito
diferentes posturas, surge en el Colegio de Abogados Madrid, el nuevo
Estatuto de Funcionamiento de la Corte de Arbitraje, que crea una seccion
especializada que trata de mejorar la tramitacién jurisdiccional de la
litigiosidad en materia de responsabilidad profesional sanitaria por dafios en
la salud, dando satisfaccion a las preocupaciones manifestadas tanto por las
organizaciones profesionales sanitarias como por los usuarios!63.

El propio estatuto regula la composicion de la seccion dando entrada,
junto a juristas, a profesionales expertos nombrados por sus respectivos
colegios, y a representantes de las entidades de seguros de responsabilidad
civil, de las administraciones publicas y de los consumidores.

Con el nuevo reglamento, el Arbitraje Sanitario tendrd también
especialidades que constituyen una experiencia sin precedentes, como son la
introduccion de dos fases, destinadas a que las partes autocompongan la
situacion: la de conciliacidn, en la que el letrado conciliador exhorta a las
partes implicadas a llegar a un acuerdo, y la de Mediacion, en la que el
letrado nombrado elabora un texto de consenso para la resolucién del
conflicto.

163 «Normas de procedimiento sobre conciliacion y mediacion en materia de responsabilidad sanitaria.

Los abogados deben intentar conciliar a las partes». Otrosi, Mayo 1999. Pag 69. Y «El Colegio pone
en marche el arbitraje por dafios médicos», Otrosi, Mayo 1999. Pag. 64.
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Respecto a la Fase de Mediacion, el articulo 4 de las normas establecidas
por la Corte de Arbitraje del ICAM establece que, cuando las partes hayan
mostrado su conformidad a través del letrado, medie en el conflicto y asi se
haya recogido en el acta, el letrado, en el plazo que le hayan concedido las
partes, que no podra ser inferior a 10 dias habiles, redactard un borrador de
texto de acuerdo que remitira de inmediato a las partes. Las partes, en un
plazo de 10 dias habiles, o en el que hayan acordado, podran hacer llegar al
letrado sugerencias al borrador de texto del acuerdo, que una vez recibidas
por éste, podran ser o no incorporadas al texto definitivo, el cual serad
comunicado a las partes en una comparecencia a la que deberan ser citadas
por la Corte. De la comparecencia se levantara acta, en la que se hara constar
el acuerdo de las partes al texto definitivo presentado por el letrado
conciliador, que serd entonces de obligado cumplimiento, o Ia
disconformidad a dicho texto, en cuyo caso, o bien finalizara la intervencion
de la Corte de Arbitraje o bien, de existir acuerdo en someter la cuestion a
arbitraje, se iniciara el procedimiento arbitral.

A través de esto, es posible, de una manera justa, ofrecer una alternativa
eficaz al sin fin de reclamaciones pendientes ante los tribunales y, en
definitiva, una mejor y mas rapida satisfaccion de los intereses en presencia
y una apuesta por el progreso y la paz social.

La mediacion en el ambito de la salud, mejora la capacidad de las
partes para resolver el conflicto. Otorga poder a las personas para que
participen en la resolucion de sus propios problemas, en lugar de
depender del poder coercitivo del aparato judicial, administrativo y social
para imponer sanciones al profesional médico, o indemnizaciones al
paciente o victima.

Las victimas, en el caso de que se haya producido un error o negligencia
por parte del centro de salud, reciben una compensacion material por sus
pérdidas con cardcter reformador. La mediacion, consigue una
reconciliacion (como ocurria también en la mediacion penal) entre la ruptura
del centro hospitalario y la persona o familia, y en la mayoria de los casos,
el acuerdo al que llegan las partes, es mas justo que los del sistema judicial,
y sin olvidar, la duracién del proceso, ya que judicialmente, puede llegar a
existir una demora de entre 8 a 10 afios.
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Segiin manifest6 MUNUERA!%4, una de las incognitas de este nuevo
procedimiento es el marco legal por el que se optara para establecer las bases
de su funcionamiento: La Ley de arbitraje de 1988, La Ley General de
Proteccion de los consumidores de 1984 o la Ley 29/1998 de 13 de Julio,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Asi como la ley de
colegios profesionales de 1984 reconoce como uno de los fines de dicha
institucion emitir laudos.

Es importante hacer mencion a la reforma de la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa, que modifica la responsabilidad profesional sanitaria cerrando
las vias sociales y civiles en reclamaciones por dafios, centralizandolo todo
en lo contencioso, que resulta ser, la via mds lenta. Dicha reforma, entra en
vigor el 14 de Diciembre de 1.998, e impide que el paciente/enfermo pueda
demandar al médico, obligaindole a reclamar a la Administraciéon. La
reforma, supone el fin a las demandas civiles contra el médico de Servicio
Nacional de Salud. La via penal, es mas satisfactoria, ya que es gratuita, mas
rapida en conseguir la prueba, y el poder con el que cuenta el juez, en este
tipo de casos, no tiene limites; aunque el proceso penal, suele ser mas
doloroso para el profesional, la presion social y judicial es mds grande. A
pesar del reciente interés en la mediacidon y de un gran nimero de estudios
realizados, pocos investigadores han profundizado en la mediacion como una
alternativa mas en la resolucion del conflicto; de ahi, que no sean muchos los
programas realizados en Espafia, aunque si hemos encontrado, que en
Madrid, existe una Escuela de Mediadores Sociales para la Inmigracion, que
a principios de este mismo afo, inici6 un curso de educacidn sanitaria para
inmigrantes a través de la mediacion. Este mismo programa, se estd
realizando también en Barcelona.

Es importante lo manifestado por RETUERTO, ex Defensora del Pueblo y
Vocal del CGPJ, en el VI Congreso Nacional de Derecho Sanitariol¢>,
cuando dice ‘““sin embargo, el éxito de la mediacion no depende tanto de su
regulacion en el plano normativo como de su aceptacion en el ambito
cultural de la sociedad y el sector en el que se inserta”. Esta idea ha sido ya
puesta de manifiesto por los profesionales en los distintos &mbitos donde la
164 MUNUERA GOMEZ, P.: Mediacion en Salud: conceptos claves y marco juridico relevante.
Documentacion entregada en el Curso de Experto en Mediacion, UCM, 1999-2000.

165 RETUERTO BUADES, M.: Mediacién, conciliacion y arbitraje en el dmbito sanitario: soluciones

que aportan. La perspectiva de los consumidores y usuarios, AEDS.
http://www.aeds.org/congreso6/6congre-12.htm
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mediacion se ha ido desarrollando como podemos observar del analisis que
venimos haciendo hasta ahora.

Fuera de Espana, son mas los programas de Mediacion en Salud,
especialmente en Reino Unido y EEUU, que cuentan con multitud de
experiencias en la resolucion de demandas por negligencias médicas.
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SEGUNDA PARTE: LA MEDIACION COMO SISTEMA
ALTERNATIVO DE RESOLUCION EN CONFLICTOS DE
CONSUMO

Capitulo 1°:

LA MEDIACION EN EL AMBITO DE LOS CONFLICTOS
DE CONSUMO. FUNDAMENTACION Y SITUACION ACTUAL
EN ESPANA

INTRODUCCION

Cuando se trata de conflictos familiares, nadie discute la necesidad de
encontrar sistemas que permitan afrontar las crisis matrimoniales de la forma
menos traumatica, que permitan una flexibilizacién y mayor adaptacion de
las soluciones a la realidad familiar asi como la necesidad de que los
involucrados en el conflicto participen de éstas soluciones. La
sensibilizacion social ante los problemas familiares y la consecuente
proteccion otorgada por la legislacion europea y nacional al menor y a la
familia, hacen que estos sistemas informales de solucion de conflictos tengan
cada vez mas seguidores, como lo demuestran tantas instituciones publicas y
privadas que ofrecen servicios de mediacion familiar.

Sin embargo la mediacion como sistema de solucion de los conflictos de
consumo es aun hoy objeto de un desconocimiento considerable, no solo a
nivel social sino también en el ambito juridico, a pesar de lo cual se trata de
una prdctica que se desarrolla cada vez mas en determinadas instituciones,
fundamentalmente en las Oficinas Municipales de Informacion al
Consumidor y las Juntas Arbitrales de Consumo.

El capitulo que ahora nos ocupa trata de determinar en qué marco socio-
juridico y con qué fundamentos se ha producido la implantacion de la
mediacién como sistema alternativo de resolucion de conflictos de consumo
en Europa, y consecuentemente en Espafia.

Observaremos coOmo estos sistemas, en especial la mediacion de consumo,
se han demandado y se vienen desarrollando como uno de los mecanismos
que permiten mejorar el acceso a la justicia a los consumidores.

Por ello encuadramos su estudio dentro del llamado Derecho de acceso a
la justicia. Este derecho se ha convertido en uno de los objetivos prioritarios
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de iniciativas legislativas y actividades europeas en el marco de proteccion
del consumidor. Su importancia viene determinada fundamentalmente por la
constatacion de que una adecuada proteccion del consumidor no consiste
exclusivamente en un reconocimiento exhaustivo de una gran variedad de
derechos subjetivos, sino, en gran medida, de que ese reconocimiento sea
efectivo. Una efectividad que se consigue cuando se permite que el
consumidor goce de todas las garantias y posibilidades reales de recurso ante
la vulneracion de los mismos.

Por ello en primer lugar vamos a analizar el contenido y las vicisitudes de
este derecho.

Nos centraremos posteriormente en el estudio de los mecanismos a través
de los cuales se pretende mejorar ese acceso a la justicia de los
consumidores, con especial atencion a la mediacion.

Por ultimo haremos un repaso a la legislacion protectora del consumidor
para tratar de encontrar un reconocimiento de esta figura en nuestro
ordenamiento, empezando por al propia Constitucidén para terminar por la
nueva ley de arbitraje 60/2003 de 23 de diciembre, con la cual el sistema de
mediacion se encuentra muy vinculada puesto que sienta las bases del
Sistema Arbitral de Consumo.
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I. ELACCESO A LA JUSTICIA: CONDICION NECESARIA DE
UNA POLITICA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

1.- LOS NUEVOS OBJETIVOS EUROPEOS EN LA
PROTECCION DEL CONSUMIDOR

Fue a mediados del siglo pasado cuando se fue experimentando una evolucion
del concepto de consumidor, pasando de ser un simple elemento mas de la
cadena productiva a convertirse en un sujeto que debe ser objeto de proteccion.

Dicha proteccion se ha encuadrado dentro de una politica de “promocion
de los intereses de los consumidores” que consiste fundamentalmente en la
concienciacion de que el consumidor tiene intereses que van mas alla de lo
estrictamente econémico y que son igualmente legitimos y necesitados de
proteccion!66,

Segun BOURGOIGNIE, existen dos ideas que deben presidir el derecho
de consumo en la actualidad:

La igualdad, entendida como “la necesidad de una mayor difusion en la
sociedad de los recursos que reparten el poder”!67. Cuestion harto dificil
teniendo en cuenta que actualmente, el verdadero poder lo otorga la
informacion. El mundo actual, un mundo sin fronteras fisicas debido al
fenomeno de la globalizacion, ha supuesto que quien posea la informacion
sera quien decida como y cuando distribuirla.

La democracia, entendida como la “voluntad de asegurar la participacion
activa de los ciudadanos en los mecanismos de toma de decisién que les
conciernen”168,

También se refiere a estas nuevas exigencias CORTINA!9, cuando habla
de la necesidad de una nueva “ética del consumo” introduce dos variables, el
consumo debe ser justo y proporcionar a las personas una vida buena.

166 Resolucion del Consejo de 14 de abril de 1975 D.O de 25.04.1975 sobre el programa preliminar de
la CEE para una politica de proteccion e informacion de los consumidores “De ahora en adelante, ya
no se considera al consumidor unicamente como un comprador y usuario de bienes y servicios para
uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona interesada en los diferentes aspectos de la
vida social que, como consumidor, pueden afectarle directa o indirectamente”( Introduccién punto 3).
167 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag 68.

168 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag 68.

169 CORTINA, A.: «Etica del Consumon, en EI Pais, Jueves 21 de enero de 1999., pag. 12.
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Los poderes publicos se hicieron eco de los problemas que se ponian de
manifiesto por los empresarios y operadores del mercado. Esta atencion se
debidé fundamentalmente a dos motivos: el primero es que se trata de
cuestiones que afectan al sector mas amplio de la sociedad, todos somos, en
una medida u otra consumidores, por lo que su repercusion era importante; el
segundo, a que se trata de temas teoricamente de facil solucion y satisfaccion.

La proteccion de los consumidores se convierte en un tema de politica
comunitaria rentable ya que responde a la necesidad de una mayor
intervencion basada en la promocidon de valores sociales. Esta politica
comunitaria se ha centrado fundamentalmente en cuatro puntos con los que
se trata de abarcar todos los ambitos de la actuacion del consumidor.

1. Educacion: condicion de éxito de otras politicas y con un importante papel
preventivo, reduce las desigualdades beneficiando a los mas vulnerables.

2. Informacion: debe ser, completa y exhaustiva y teniendo en cuenta la
pluralidad de fuentes y vias de informacion.

3. Proteccion: completa la necesidad de informacion, que por si sola es
insuficiente porque suele ser incompleta e ineficaz y porque la ficcion
de modificar la estructura de los determinantes y presiones de
consumo, que caracterizan nuestro sistema econdémico, mediante una
simple mejora del juego del mercado, resultado de la creciente
informacion de los destinatarios de las actividades de produccion.

4. Acceso a la justicia: BOURGOIGNIE afirma que “una politica de
verdadera ayuda al consumidor (...), debe establecer los mecanismos que
permitan asegurar la expresion de sus peticiones, de sus necesidades,
incluso de sus conflictos. Las preocupaciones de una politica activa de
consumo son, como ya hemos visto, las de un movimiento social mas
amplio que pretende favorecer el acceso de los ciudadanos a la justicia!70.

170 BOURGOIGNIE, T.: Elementos...ob. cit., pAg. 131, nota 65. Es interesante la diferenciacion que este autor
hace respecto a lo que es el Derecho de Consumo y la Ayuda juridica al consumidor. El primer concepto lo
define como “conjunto de normas, reglas e instrumentos que son el resultado, en el plano juridico de
diferentes iniciativas tendentes a asegurar o aumentar la proteccion del consumidor en el mercado
econdmico”. Sin embargo el segundo concepto se refiere a la naturaleza dinamica del derecho de consumo
y fundamentalmente a la promocion de los intereses de los consumidores. Se refiere a hacer valer, expresar,
conocer y aplicar los derechos que le son reconocidos en el sistema socio-econdmico. Es un concepto mas
amplio por lo tanto que el derecho de consumo, refiriéndose al conjunto de iniciativas juridicas como
manifestacion de la politica econdmica y social para promover los intereses de los consumidores.
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De esta forma el derecho de acceso de los consumidores a la justicia se
convierte en un objetivo de la politica europea como consecuencia de las
nuevas necesidades asi como de una profunda crisis de la justicia.

Nos planteamos por tanto qué encierra este Derecho de acceso a la
Justicia. El Libro Verde sobre el acceso de los Consumidores a la justicial’l
analiza el concepto partiendo de dos importantes aspectos:

- Se trata de un Derecho Humano Fundamental. Fue reconocido
como Derecho Humano en el art. 6 del Convenio Europeo de
Proteccion de los Derechos Humanos de Roma del 4 de noviembre
de 1950. A ello afiadimos que el dictamen del Comité Economico y
Social sobre el Libro Verde!7? define el derecho a la justicia como
uno de los Derechos Fundamentales de los ciudadanos, y diferencia
entre el derecho a una justicia justa, es decir, accesible, rapida y
eficaz, y el derecho a conocer el derecho, refiriéndose cuestiones
como la asistencia judicial, informacidn juridica y consulta juridica.

Se trata de una condicion de eficacia del ordenamiento juridico.
Pero el ordenamiento juridico comunitario tiene una serie de
caracteristicas que le hacen especial. En primer lugar se trata de un
sistema de normas cuya aplicacién no se confia a una jurisdiccidén
propia sino a las nacionales (pluralidad de jurisdicciones y
procedimientos). Si bien el articulo 7 del Tratado Constitutivo
de la CE exige que estas jurisdicciones nacionales sean
accesibles en igualdad de condiciones para cualquier particular,
independientemente de su nacionalidad y las divergencias
(legitimas) entre los distintos ordenamientos juridicos
nacionales!’3.

Este derecho se ha convertido en uno de los objetivos prioritarios de las
iniciativas legislativas y actividades europeas en el marco de proteccion del
consumidor. Su importancia viene determinada fundamentalmente por la
constatacion de que una adecuada proteccion del consumidor no consiste
171 COM (93) 576 final de 16.11.1993
172 (94/C295/ 01)

173 “Incumbe a las jurisdicciones nacionales aplicar, en el marco de sus competencias y seglin sus
propios procedimientos, las disposiciones del Derecho Comunitario: pero, consiguientemente, si el

acceso a la justicia nacional se ve obstaculizada, es la eficacia (y la aplicacion no discriminatoria) del
Derecho Comunitario lo que se cuestiona” (pag. 6)
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exclusivamente en un reconocimiento exhaustivo de una gran variedad de
derechos subjetivos, sino, en gran medida, de que ese reconocimiento sea
efectivo. Una efectividad que se consigue cuando se permite que el consumidor
goce de todas las garantias y posibilidades de recurso REALES ante la
vulneracion de los mismos. Es decir, no solo que existan vias de recurso que
permitan al consumidor defender el ataque a cualquiera de los derechos que
tenga reconocido, sino que estas vias sean conocidas por los consumidores y
adecuadas, permitiendo alcanzar el objetivo que pretenden cumplir.

2.- EL OBJETO DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA: EL
VINCULO NECESARIO ENTRE EL DERECHO SUBJETIVO Y LAS
VIiAS DE RECURSO

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas declard: “incumbe a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales (...) garantizar la plena eficacia de
tales normas y proteger los derechos que confieren a los particulares; hay
que sefialar que la plena eficacia de las normas comunitarias se veria
cuestionada y la proteccion de los derechos que reconocen se debilitaria si
los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacion cuando
sus derechos son lesionados por una violacion del derecho comunitario
imputable a un estado miembro”!74,

Toda legislacion procesal se basa en la necesidad de que a todo derecho
debe corresponder una accion destinada a su reconocimiento en juicio, para
evitar los perjuicios que tienen la autodefensa o sistemas autocompositivos.

También se pronuncia la Comision al respecto estableciendo que “la
proteccion de los intereses de los consumidores mediante la mejora y la
ampliacion de sus derechos sustanciales quedard incompleta si,
paralelamente, no se les ofrecen medios y procedimientos apropiados para
hacer valer dichos derechos”!>.

Es la eficacia del propio Derecho comunitario lo que se cuestiona cuando
se lesiona algun derecho reconocido por su ordenamiento y no es posible

174 (St. 19 de noviembre de 1991. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90 recopilacion 1991. P. 5357.
Referencia a ellas en el Libro Verde pag. 92).

175 COM(87) 210 final Complementaria por la Comision sobre el acceso de los consumidores a la justicia,
de 7.5.1987. pagina 1. en este sentido también la Resolucion del Parlamento Europeo D.O C99 de 13.3.1987
“considerando que los derechos esenciales que confiere la legislacion comunitaria al consumidor deben
acompanarse de mecanismos de procedimientos adecuados que garanticen su aplicacion” (considerando C)
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obtener una reparacion. La Resolucion del Consejo de 13 de julio de 1992
sobre futuras prioridades del desarrollo de la politica de proteccion de los
consumidores establece que “Considerando que se precisan nuevas medidas
que permitan a los consumidores tener confianza en los mecanismos del
mercado unico, en especial por lo que se refiere a la transparencia,
informacion y garantias” (considerando 11)17.

2.1.- LIMITE DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

A pesar de que el Derecho de acceso a la justicia es derecho fundamental
reconocido por el ordenamiento comunitario, las intervenciones de la
Comunidad en materia de vias de recurso no pueden ser sino excepcionales:

* En principio, el reconocimiento de un derecho subjetivo (o interés
colectivo) por el ordenamiento juridico comunitario no implica la
creacion de una via de recurso (o de modalidades de procedimiento)
diferente de las que se supone existen en cada Estado miembro!77. Pero

176 Resolucion del Consejo de 13 de julio de 1992 sobre futuras prioridades del desarrollo de la politica
de proteccion, D.O. C 186 de 23.07.1992. también es ilustrativa la Comunicacién de la Comision de
Servicios financieros COM (97) 309 final de 26.6.1997 para reforzar la confianza del consumidor. En
su Dictamen del Comité de las Regiones sobre el Libro Verde: Acceso de los consumidores a la justicia
v solucion de litigios en materia de consumo en el mercado unico. (94/ C 217/10) esta de acuerdo en
que la proteccion de los consumidores es un asunto de “credibilidad de la construccion europea”: “‘es
cierto que un buen funcionamiento del mercado interior requiere que el ciudadano europeo deposite
en ¢l su entera confianza, sabiendo que los problemas que surjan pueden solucionarse rapida y
eficazmente a través de un régimen regulador de los conflictos” (pag. 30). Pide a la Comision “que
examine prioritariamente la cuestion”.

177 Dictamen del Comité de las Regiones sobre el Libro Verde: Acceso de los consumidores a la justicia
y solucion de litigios en materia de consumo en el mercado unico. (94/ C 217/10) (pag. 3*). Asimismo
establece que en funcion del principio de subsidiariedad del articulo 3B del Tratado de la Union
Europea, el dictamen del Comité de las Regiones se centrara en si las propuestas del Libro Verde tienen
en cuenta las diferencias y situaciones especificas de las distintas regiones de la Comunidad la
Resolucion sobre el Libro Verde presentado por la Comision, relativo al acceso de los consumidores a
la justicia y solucion de litigios en materia de consumo en el mercado unico. En este sentido también
la Resolucion sobre el Libro Verde presentado por la comision relativo al acceso de los consumidores
a la justicia y solucion de los litigios en materia de consumo en el mercado tnico. D.O. C n° 128 de
9.5.1994 pag. 459, Establece en su considerando E la “necesidad absoluta de crear dispositivos que
permitan a los ciudadanos europeos solucionar los pequefios litigios relativos al consumo, bien a partir
del derecho nacional o del derecho comunitario”. Asimismo establece en la pag. 460 que considera
favorablemente los organismos y procedimientos extrajudiciales aunque “constata las diferencias a
nivel nacional en relacion al valor juridico de dichas decisiones arbitrales”. Y en el punto § establece
que el problema del acceso a la justicia es de tal envergadura que justifica una accién comunitaria,
porque los objetivos no pueden alcanzarse suficientemente por los Estados miembros.
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el Tribunal no excluye que una normativa comunitaria designe el 6rgano
o el procedimiento para el recurso en una determinada materia, como se
ha establecido en distintas directivas.!78

* Las circunstancias en las que puede intervenir vienen determinadas por el
principio de subsidiariedad, del articulo 3B del Tratado Constitutivo de la
Unién Europea, que establece: “En los ambitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Comunidad intervendra conforme al principio
de subsidiariedad, s6lo en la medida que los objetivos de la accion
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por lo Estados
miembros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la
dimension o a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario”

Cuando falta normativa comunitaria respecto a algun sector determinado,
son las legislaciones nacionales las que deben cubrir ese vacio. En el caso del
acceso a la justicia es cada estado quien debe designar los organos
jurisdiccionales competentes y regular las modalidades procesales de los
recursos judiciales®. Pero aun en este supuesto, no tienen libertad absoluta,
puesto que:

- No pueden ser menos favorables que las referentes a reclamaciones
semejantes de naturaleza interna;

- No pueden articularse de manera que hagan practicamente imposible o
excesivamente dificil obtener la indemnizacion.

- Deberan garantizar la plena proteccion de los derechos que corresponden
a los justiciables en virtud del Derecho comunitario.

Por lo tanto, son los Estados miembros quienes deben adoptar
disposiciones que garanticen el vinculo entre el derecho y las vias de recurso.
Pero la Comunidad tiene la facultad de exigir a los Estados que adopten las
medidas necesarias para ello.

(Cuando puede hacer uso de esa facultad? La Comunidad Europea tiene,
admitido jurisprudencialmente, competencia propia, no subsidiaria, en

178 Directiva 93/13/CEE del Consejo de 25.02.1992. Directivas del Consejo 84/450/CEE de
10.09.1984, 92/28/CEE de 31.03.1992 y 93/13/CEEE de 5.04.1993. Directiva 89/552/CEE del consejo
de 3.10.1989.

179 Art. 5 del Tratado: “A falta de una normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro designar los dOrganos jurisdiccionales competentes y regular las
modalidades procesales de los recursos”
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determinadas materias, para poder “estatuir un foro de jurisdiccion
competente asi como de intervenir en la regulacion de vias de recurso o de
procesos de resolucion de litigios” (Dictamen del Comité Econdémico y
Social, punto 4.1.3 pag. 9), pero en los casos en que no tenga competencia
para ello, en materias no exclusivas, su intervencion se limita a los casos en
que no exista iniciativa en el Estado en cuestion como si las iniciativas
establecidas no son eficaces.

El fundamento de esta intervencion de la Comunidad para asegurar los
sistemas de recursos en los Estados partes viene justificada principalmente
por el articulo 100 A del Tratado de Roma (que exige un nivel de proteccion
elevado en materias de salud, seguridad y proteccion del medio ambiente o
consumidores) y art. 129 A modificado por el Tratado de Maastricht y de
Amsterdam (actualmente art. 153, condicionada siempre al principio de
subsidiariedad y debiendo examinar, todas las consecuencias y limitaciones
de la aplicacion de este derecho por parte de la comision, dado que es un
ambito donde existe una verdadera imposibilidad de que los objetivos de la
accion emprendida alcancen el grado suficiente, y éste solo se podra alcanzar
a nivel comunitario)!80.

En resumen, esta legitimacion activa no es la “prolongacion” de un
derecho subjetivo protegido por el ordenamiento juridico comunitario, sino
mas bien el medio de sancionar la violacion de derechos subjetivos previstos
por los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

La intervencion Comunitaria es solo por un defecto de actuacion de los
Estados miembros. Pero ;jcomo puede justificarse la intervencion de la
Comunidad como sancionadora cuando los derechos no son subjetivamente
comunitarios?

Segun se ha establecido en el Libro Verde, el acceso a la justicia (es decir, la
existencia de una via de recurso por la cual cualquier persona lesionada en sus
derechos pueda efectivamente hacerlos valer) es un derecho fundamental

180 Dictamen del Comité de las Regiones sobre el Libro Verde: Acceso de los consumidores a la justicia
y solucion de litigios en materia de consumo en el mercado unico.(94/ C 217/10) Punto 2 y
Considerando 1 “considerando que el articulo 129 A del Tratado de la CE establece que la Comunidad
contribuira a que se alcance un alto nivel de proteccion de los consumidores mediante medidas que
adopte en virtud del articulo 100 A en el marco de la realizacién del mercado interior y acciones
concretas que apoyen y complementen la politica llevada a cabo por los Estados miembros, a fin de
proteger la salud, la seguridad y los intereses econdmicos de los consumidores, y de garantizarles una
informacion adecuada”
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garantizado por las Constituciones y las leyes de los Estados miembros, asi como
por el convenio Europeo de proteccion de los derechos humanos (articulo 6).

El Acta Unica Europea (Preambulo, tercer parrafo) y el Tratado de
Maastricht (articulo F, apartado 2) garantizan el respeto de los derechos
fundamentales, reconocidos en las constituciones y leyes de los Estados
miembros y por el convenio arriba mencionado. El Tratado de Maastricht los
califica de principios generales del Derecho Comunitario.

Por lo tanto el derecho de recurso introducido, que se desencadena por
cualquier violacion de los derechos calificados de legitimos segun el
Derecho comunitario o la Ley nacional aplicable, no es sino la aplicacion de
un principio general del derecho comunitario'8!.

2.2.- NECESIDAD DE ARMONIZACION

El Dictamen del Comité de las Regiones sobre el Libro Verde: Acceso de
los consumidores a la justicia y solucion de litigios en materia de consumo
en el mercado unico, manifiesta que la existencia de diferentes legislaciones
nacionales en la proteccion del consumidor no son un aspecto negativo, sino
algo positivo puesto que son “expresion de la rica diversidad cultural
existente en Europa” y solicita que se respeten ya que “solo puede llevarse a
cabo una politica europea eficaz en materia de consumo si se tienen
totalmente en cuenta las realidades regionales y locales de cada pais,
respetando los intereses del consumidor”182,

Asimismo, el Comité hace un llamamiento a los gobiernos de los Estados
miembros en el sentido de continuar examinando todas las posibilidades que
ofrece el articulo K del Tratado de Maastricht y “en particular en lo que se
refiere al fortalecimiento y mejora de las condiciones de acceso al derecho y
a la justicia de los ciudadanos de Europa en general y de los consumidores
en particular, al objeto de alcanzar una mayor igualdad, certidumbre y
seguridad en la aplicacion del derecho, sentando asi las bases para la
eventual creacion posterior de un espacio judicial uinico”183.

181 Pagina 100 Libro Verde.

182 94/ C 217/10). Asimismo, en la Comunicacion de la Comision sobre el “Plan de Accion sobre el acceso
de los consumidores a la justicia y la solucion de litigios en materia de consumo en el Mercado interior”
COM (96) 13 final establece en su pagina 3 “Los problemas de acceso a la justicia reclaman una respuesta

concertada de varias instituciones a nivel local, nacional y europeo: habida cuenta de lo estipulado en el
articulo 129 A y del principio de subsidiariedad, la acciéon comunitaria sera necesariamente limitada”.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 167

El objetivo debe ser garantizar que, en toda la comunidad, los
consumidores puedan obtener un nivel de reparacion idéntico en su conjunto.
Por lo tanto las soluciones deben ser eficaces segin el principio de
subsidiariedad y deben responder a las siguientes preguntas:

- (Qué dimension europea concreta tienen los problemas?

- (Cuales son las soluciones mas eficaces, por comparacion entre los
medios a disposicion de la Comunidad?

- (Qué valor anadido aporta la acciébn comun respecto de las acciones
llevadas a cabo aisladamente por los estados miembros o las autoridades
regionales o locales?

Esta armonizacion es necesaria dado que los distintos procedimientos
existentes en los distintos estados no consiguen garantizar una aplicacion
efectiva y no discriminatoria de las directrices dadas desde Europa.

“(...) la armonizacion de algunas modalidades de procedimiento (o la
creacion de un medio de recurso especifico) se imponia en la medida en que
los procedimientos nacionales existentes no podian garantizar la aplicacion
efectiva (y no discriminatoria) de las disposiciones contempladas.” 184

183 punto 4.1.11 del Dictamen del comité Econdmico y Social.

184 Pagina 102 Libro Verde COM (93) 576 final. La Resolucion del consejo de 13 de julio de 1992 sobre
futuras prioridades del desarrollo de la politica de proteccion de los consumidores D.O. C 186 de
23.07.1992, se refiere a esta necesidad de armonizacion de cara a evitar problemas fundamentalmente en
los litigios transfronterizos. “Permitir a las organizaciones de consumidores que con arreglo a la legislacion
nacional tengan un interés legitimo en la materia que puedan acceder a los tribunales en los Estados
miembro de la comunidad, con arreglo a la ley del fuero lex fori del tribunal que conozca el asunto”.
También el Dictamen del Comité de las Regiones sobre el Libro Verde: Acceso de los consumidores a la
justicia y solucion de litigios en materia de consumo en el mercado tnico.(94/ C 217/10). en el punto 9
“piensa, en consecuencia, que sera conveniente una cierta armonizacion de las normas procesales de los
Estados miembros, al objeto de la instauracion de un procedimiento comunitario, hasta una determinada
cuantia, para tramitar con rapidez los litigios individuales transfronterizos de consumo en el Mercado
interior” ;porqué solo los transfronterizos? jacaso no es necesario para que los nacionales gocen de un nivel
de proteccion similar en todos los estados? Resolucion del Parlamento europeo de 11 de marzo de 1992.
D.O. n° C 94 de 13.04.1992 pag. 217. Pide a la comision en el punto 11.b.bb “ promueva los Estados
miembros, aprovechando las instituciones nacionales existentes creen en cooperacion con la industria y el
comercio una red de organos de arbitraje accesibles en todo el territorio, a los que se pueda acudir en caso
de litigio antes de recurrir a los Tribunales, sin limitar la posibilidad de recurrir en cada caso a un tribunal
ordinario.” (p 222). Resolucion del Consejo de 25 de mayo de 2.000 relativa a una red comunitaria de
organos nacionales responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo, D.O. n’
155 de 6.6.2000. Considera que debe promoverse a nivel nacional y, en una forma adecuada, a nivel
comunitario, el desarrollo de procedimientos practicos, eficaces y de coste reducido para la solucion
extrajudicial de litigios en materia de consumo.
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Segun el Memorandum de la Comision (suplemento 2/1985), se proponen
2 vias de accion para conseguir que los consumidores disfruten de un nivel
de reparacion idéntico en su conjunto:

* Establecer una legislacion imperativa comunitaria con los consiguientes
cambios a nivel nacional. Se rechazd a pesar de que se habia solicitado
por el Parlamento Europeo (C291/1980 de 29 de octubre) y la
Comunidad (C83/1980 de 2 de abril). Cree preferible centrarse en la
reparacion de dafios aunque no excluye la posibilidad en el futuro.

La Resolucion del Parlamento Europeo D.O C99 de 13.3.1987, no esta de
acuerdo con la comision en su negativa a llevar a cabo una legislacion que
produzca cambios en los procedimientos de los Estados miembros, ya que
considera que de esa forma se conseguira un nivel adecuado de proteccion.
De forma que es de las pocas resoluciones que considera necesario que para
esa armonizacion se adopten soluciones de tipo imperativo que deban ser
acatadas estrictamente por los Estados miembros.

*Dar un enfoque “pragmatico”: se reconoce el acceso a la justicia como un
derecho universal. No se introduce por medio de una directiva un
procedimiento uniforme para la resolucion de conflictos. En concreto, en las
reclamaciones de pequefa cantidad se trata de promover proyectos pilotos, y
después de una primera fase experimental quizas ampliarlo a nivel nacional.

Esta tltima opcidn es la que finalmente se adoptd. Sin embargo el debate atn
no ha concluido puesto que como vamos a ver mas adelante el Libro Verde sobre
las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el &mbito del derecho
civil y mercantil!8> entre las preguntas que realiza a los distintos Estados
miembros es precisamente que tipo de regulacion debe darse a los ADR!86,

185 COM (2002) 196 final de 19.4.2002.

186 MENDEZ PINEDO, E.: La solucién de litigios de consumo “El talon de Aquiles de la Unién Europea”,
Tlustre Colegio de Abogados de Madrid y Ayuntamiento de Madrid, Madrid, 2001, pag 156. “Las reformas
que se estan llevando a cabo a nivel local, autonémico y nacional, debido a sus diferentes objetivos,
problemas facticos y posibilidades de ejecucion; a veces no hace mas que incrementar las divergencias
anteriormente existentes. En el futuro, dado que el pluralismo legal tiene, sin embargo, caracteristicas
comunes, la Comision Europea deberia estudiar la conveniencia de elevar a cabo una importante tarea de
armonizacion minima de algunas normas procesales y administrativas de los Estados miembros. Puesto que
se discute la competencia comunitaria en materia de armonizacion del derecho procesal de los Estados
miembros, aiin en su vertiente ligada a la consecucion del Mercado interior; es importante llevar a cabo una
reflexion sobre la base juridica existente y sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad en este campo
asi como determinar, si ene un futuro previsible, es posible comunitarizar esta competencia mediante
pasarelas “ad hoc” que prevé el Tratado de la Unién Europea (Cooperacién en Ambitos de Justicia y
Asuntos de Interior) reformado por el Tratado de Amsterdam”
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3.- ALGUNAS CIRCUNSTANCIAS QUE AFECTAN AL
EJERCICIO EFECTIVO DE ESTE DERECHO

Segiin BOURGOIGNIE, existen barreras importantes al acceso de la
justicia, como son las deficiencias en la educaciéon y formaciéon de los
consumidores, los problemas en las estructuras de consulta juridica, la
insuficiencia de sistemas de representacion jurisdiccional de intereses
colectivos, y, destacamos especialmente, la “lentitud y falta de agilidad de
procedimientos de resolucion de los litigios establecidos por el aparato
judicial”187,

3.1.-LA DESPROTECCION DEL CONSUMIDOR FRENTE AL
PROFESIONAL

Esta circunstancia deriva de la anteriormente mencionada relativa a la
situacion de desequilibrio consustancial al concepto de consumidor.

El restablecimiento del equilibrio es el problema principal que debe
resolverse para mejorar el mercado interior y el acceso a la justicia. Se trata
fundamentalmente de compensar (poder compensador o countervailing
power) el desequilibrio consustancial en la relaciéon consumidor fabricante,
ya sea en los valores tangibles como en los intangibles (informacién, acceso
a la justicia, participacion en los mecanismos de toma de decisiones y el
disfrute de derechos subjetivos...). Para la consecucion de este objetivo juega
un papel importante el grado de participacion de los consumidores en la
formulacion y aplicacion de la politica comunitaria.

Hacemos referencia a una desproteccion que se produce, no por la falta de
discernimiento del consumidor ni por un intento del profesional de obtener
un beneficio fraudulento, sino por una serie de circunstancias propias de los
conflictos de consumo, donde destaca fundamentalmente la desproporcion
entre el valor del objeto del litigio y los costes que va a suponer la iniciacion
del procedimiento.

Los contratos de consumo son de escaso valor y la pérdida del consumidor
no justifica la iniciacion de un procedimiento contencioso. Al respecto se
han referido varias resoluciones, como por el Dictamen del Comité
Econdmico y Social que a la hora de definir el litigio de consumo lo hace

187 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag. 73.
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estableciendo que conlleva, como si fuera consustancial a ¢l, una
desproporcion “relativa entre los costes y el esfuerzo procesal necesarios
para intentar resolver el conflicto y el relativamente reducido valor
econdmico que esta en juego (el llamado corrientemente ‘“pequefio
conflicto”)”188 Es esta desproporcion lo que justifica y reafirma la
necesidad de un régimen especial para la proteccidn, en juicio o al margen
de este, de los derechos de los consumidores y para la resolucion de los
conflictos de consumo!%°.

Esta desproteccion ha sido objeto de muy diversas Directivas donde se
tratan de paliar las situaciones de indefension u otros factores propios del
mercado que afectan a los consumidores. Entre éstas destacamos la Directiva
98/27/CE de 19 de mayo de 1998190 relativa a las acciones de cesacion en
materia de proteccion de los consumidores, donde los Estados deben prever
que se pueden establecer este tipo de acciones por parte de las Asociaciones
de consumidores contra ciertas practicas comerciales.

Asimismo la Directiva 99/44/CE de 25 de mayo de 1999, relativa a
determinados aspectos de la venta y garantias de los bienes de consumo (art.
4) 191" que encarga a los Estados miembros que creen acciones que pueda
interponer el vendedor final contra otros integrantes de la cadena de
produccién y venta.

3.2.- LOS LITIGIOS TRANSFRONTERIZOS

En el pasado la solucion de los litigios de consumo era una cuestion
nacional, pero esta situacion ha cambiado por varias circunstancias:

188 Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre el Libro Verde (94/C295/01). Pag. 4.

189 E] Plan de accion para el acceso de los consumidores a la justicia y solucidn de litigios en materia
de consumo en el mercado tinico COM(96) 13 final, establece que el problema al respecto es como
conciliar por un lado la obligacion de impartir justicia sin discriminacion (Art. 6 de la Convencion
Europea de los Derechos del Hombre que establece “toda persona tiene derecho a que su causa sea
tratada equitativa y publicamente...”) y sin excepciones por tanto respecto al valor del asunto
economico (litigios de pequefia cuantia) y el presupuesto limitado de la justicia, que no puede hacer
frente a todas las demandas.

Asimismo el Considerando E de la Resolucion del Parlamento Europeo de 14.11.96 sobre la
comunicacion A4-0355/96 D.O n® C362 de 2.12.96. hace referencia a esta desproporcion.

199 DO L 166 de 11 de junio de 1998, pag. 51.

191 “La legislacion nacional determinara quien es el responsable, o los responsables, contra los que
podra emprender acciones el vendedor final, asi como las acciones y las condiciones del ejercicio
correspondiente”.
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- Control del pais de origen (no del de acogida) para garantizar la libre
circulacion.

- Nuevas técnicas.
- Movilidad de los consumidores y turismo intracomunitario.

El objetivo del mercado tinico es la creacion de un espacio sin fronteras en el
que la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estara
garantizada”, sin embargo esto choca con la existencia de barreras judiciales.

El Plan de accion para el acceso de los consumidores a la justicia y
solucion de litigios en materia de consumo!%2, al referirse al coste de las
fronteras judiciales, pone de manifiesto que todas las partes indicaron la
necesidad de solucionar de forma rapida, costosamente razonable y
equitativa los litigios transaccionales para el buen funcionamiento del
mercado interior. El problema es que los litigios transfronterizos tienen una
serie de efectos disuasivos para el acceso a la justicia, como son las
complicaciones y gastos necesarios para orientarse, en algunos paises la
lentitud de los procedimientos judiciales y las minutas de los abogados, ya
que la parte solo recupera una parte de los gastos efectuados.!93

Esta problematica se resumio6 en el estudio Cost of Judicial Barriers for
Consumers in the Single Market (Coste de los obstaculos judiciales para los
consumidores en el mercado unico) de 1995194,

192.COM(96) 13 final

193 En este sentido se pronuncian la Resolucion del Consejo D.O C167 de 5.7.1986. “RECONOCE el
valor de la educacion y la informacion de los consumidores para la proteccion de sus intereses y para
permitirles obtener los mayores beneficios posibles de la consecucion del mercado interior”.
Resolucion del Consejo D.O C99 de 13.3.1987 “considerando que la proteccion de los intereses del
consumidor se menciona en varios articulos del Tratado CEE y que debe considerarse como colorario
de los principios de libre circulacion de mercancias y libre circulacion de servicios contemplado en
dicho tratado”- (Considerando B) y “considerando que los derechos esenciales que confiere la
legislacion comunitaria al consumidor deben acompafiarse de mecanismos de procedimientos
adecuados que garanticen su aplicacion”. (considerando C).En este sentido la Comunicacion de la
comision COM(87) 210 final de 7.5.1987 se refiere a los articulos 8 A 'y 100 A del Acta Unica Europea
que es relacionado con la necesidad de que la proteccion de los intereses del consumidor debe venir a
culminar la libre circulacion de bienes y servicios. También se refiere a esto la Resolucion del Consejo
de 9 de noviembre de 1989 sobre futuras prioridades para el relanzamiento de la politica de proteccion
de los consumidores, D.O. n° C 294 de 22.11.1989.

194 Cost of Judicial Barriers for Consumers in the Single Market, Hanno von Freyhokd, Volkmar
Gessner, Enzo L Vial, Helmut Wargner (Eds.), informa para la Comision Europea (Direccion General
XX1V), Zentrum fiir Europdische Rechtspolitik un der Univeritit Bremen, octubre/noviembre de
1995. http://www.freyvial.de/Publications/egi-2.pdf.
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El objetivo del mercado unico depende claramente de los litigios de
consumo. La no ejecucion de los contratos puede dar lugar a un
procedimiento de solucion del litigio resultante. Si los procedimientos no son
eficaces, aumentan los casos de no ejecucidon y termina afectando al
funcionamiento del mercado. Pero si el procedimiento es adecuado, la
posibilidad de litigar favorece la ejecucion espontanea de los contratos.

La comision también se pronunciaba al respecto “la existencia de
procedimientos adecuados para la solucion de los litigios en materia de
consumo favorece el cumplimiento “espontaneo” de las obligaciones que se
derivan del contrato y/o de las disposiciones legales aplicables, en cambio, la
ausencia de procedimientos que permitan solucionar rapidamente los litigios
intracomunitarios representan un factor de inseguridad para los agentes
economicos”19.

Segun lo manifestado en las distintas reglamentaciones, estas situaciones
pueden suavizarse fundamentalmente teniendo en cuenta los intereses de los
consumidores en todos los sectores, ya sea mejorando la proteccion de los
consumidores!?®0 fomentando su participacion en las decisiones que les
afecten!?7.

4.- PRINCIPALES MEDIOS PARA MEJORAR EL ACCESO A LA
JUSTICIA

El Libro Verde'® observa que los intentos de los distintos paises
comunitarios por mejorar las vias de acceso de los consumidores a la justicia
se han basado en una doble vertiente: la simplificacion de los procedimientos
judiciales existentes y la creacidon de nuevos procedimientos extrajudiciales.

195 COM (96) 13 final. Relacionado con el papel preventivo, punto 1. Supra.

196 Resolucion del Consejo D.O C92 de 25.04.1975. punto 14. Objetivos de la politica comunitaria.
197 Resolucion del Consejo D.O CI133 de 3.6.1981 Tener en consideracion, mediante los
procedimientos adecuados los puntos de vista de los consumidores en la elaboracién, toma de
decisiones y aplicacion de las politicas que afecten a sus intereses. (pag. 3). Puntos 4 y 8.

198 Ta Comunicacion COM (98) 198 afnade una tercera via: la mejora de la comunicacion entre los
consumidores y los profesionales. Se trata de ayudar al dialogo en la solucion amistosa. Ventajas para
el consumidor: evita los problemas inherentes a los procesos judiciales. Para los profesionales: evita
los siempre costosos pleitos y conserva la clientela. Problemas: falta de informacion, dificultad para
exponer la demanda y reticencias ante un interlocutor extranjero.
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4.1.- SIMPLIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES EXISTENTES

La simplificacion de los procedimientos judiciales!®® en los litigios de
pequena cuantia se lleva a cabo fundamentalmente a través de:

- Reformas generales, normalmente de la Ley que regule el procedimiento
civil, no solo para conseguir una simplificacion, sino una mejora y mayor
eficacia de los procedimientos2%,

- Creacién de procedimientos simplificados para litigios de naturaleza
civil cuyo valor esté por debajo de una determinada cantidad que varia
segun el pais201,

Estos son procedimientos simplificados no tanto por su simplificacion
técnica sino mas bien por un objetivo comun, conseguir una mayor eficacia
a través de una mayor adaptacion en los procedimientos, un mejor acceso de
los ciudadanos a la justicia y un menor retraso en la toma de decisiones. El
como se consigan estos objetivos debe tener en cuenta las caracteristicas y
tradiciones de cada pais, aunque suelen caracterizarse por:

* Son procedimientos especificos para litigios por debajo de un valor,
aunque la cantidad varia segun el pais202.

* Modalidad simplificada de presentacion de la demanda (minimizar los
formalismos procesales, en definitiva*). En la Comunicacion COM (98)

199 Al igual que en el resto de las Comunicaciones y Resoluciones posteriores, por ejemplo el
anteriormente referido Dictamen del Comité Econdémico y Social al distinguir entre medios judiciales
y no judiciales o la Comunicacion (96) 13 final también anteriormente referida que se engloba en las
respuestas de los Estados Miembros en el establecimiento de procedimientos extrajudiciales
especificamente consagrados a los litigios en materia de consumo, y los procedimientos simplificados,
y/o modalidades simplificadas de presentacion de la instancia, para asuntos cuyo valor se sitiia por
debajo de una cuantia determinada.

200 Bélgica: ley de 3 de agosto de 1992. Italia: Leyes 353 de 26 de noviembre de 1990y 374 de 21 de
noviembre de 1991. Alemania: Ley 11 de enero de 1993.

201 Francia: Decreto n° 88/209 de 4 de marzo de 1988, Paises Bajos: Ley de 30 de diciembre de 1991,
Portugal: Decreto n° 211/91 de 14 de junio de 1991. Reino Unido: Act of Sederun-Small Claims
Rules-1988.

202 En todos los Estados miembros con procesos de escasa cuantia se han establecido umbrales de
valor, si bien son muy distintos entre si: 600 euros en Alemania, 1235 y 2470 euros en Escocia, 1270
euros en Irlanda, 2038 euros en Suecia, 3005 euros en Espafia, 3294 euros en Irlanda del Norte, 3811
euros en Francia, 8234 euros en Inglaterra y pais de Gales, segun el Libro Verde sobre el proceso
monitorio europeo y las medidas para simplificar y acelerar los litigios de escasa cuantia, COM (200)
746 final de 20.12.2002.
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de 1998 se plantea la posibilidad de introducir un formulario europeo,
que analizaremos mas adelante.

* Facultad de no litigar con abogado (“sin poner no obstante en entredicho
las garantias de defensa y el principio de incompatibilidad”*).

» Tentativa de conciliaciéon previa (“obligatoriedad del acto de
conciliacion”*).

* Reducir los plazos procesales™.
» Reforzar las garantias de intervencion informal en los procesos™.
 Aligerar el sistema de produccion de prueba*.

* Poderes mayores del juez en la apreciacion de la prueba y en la
aplicacion del derecho*.

* Mayor facilidad de ejecucion de las decisiones judiciales y de decretar
providencias cautelares y acciones inhibitorias*203,

Parece que el objetivo es que el coste del procedimiento no sea
desproporcionado en funcion de la cuantia del objeto de éste. Es decir, que
estas simplificaciones procesales no se basan en la naturaleza del litigio sino
en el escaso valor del mismo?%4,

Solamente en un pais?%5, Irlanda, se ha establecido un proceso especial
para la resolucion de conflictos de consumo, small claims consumer
procedure, que se caracteriza por:

- La precedencia obligatoria de la mediacion.
- La extrema simplicidad procesal.
- Apoyo a los consumidores para iniciar el proceso.

- 'Y la obligatoriedad del acto de conciliacion.

Y unicamente en el Reino Unido se ha establecio un tribunal
especializado en conflictos de consumo: Restrictive Practices Court.

203 * introducidas al respecto por la Resolucion del Comité Econémico y Social, DO C295 de
22.10.94, p 1

204 apartado 3.1.1.2 de Resolucion del Comité Econdmico y Social C295/94

205 En Francia se establecieron dos procesos especiales (Dijon y Le Creusot) para los conflictos de
consumo pero en el marco de los proyectos pilotos descritos en el Libro Verde. El procedimiento de la
injoction de faire francesa no es en realidad un procedimiento especifico para el consumo pero surgi6
como consecuencia de las mayores exigencias de los consumidores y usuarios para tratar de dar mayor
rapidez y eficacia.
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Es importante la constatacion realizada por la Comision2%¢ del hecho de
que las distintas organizaciones y asociaciones reclaman que se armonice un
techo de competencia de las jurisdicciones de proximidad y se generalice la
interposicion de acciones de forma simplificada para garantizar una paridad
de tratamiento en los litigios de menor cuantia. Es decir, en la mayoria de los
paises miembros existen procedimientos simplificados para litigios de
menor cuantia, pero varia mucho el coste y la duracidon del tratamiento para
asuntos iguales dependiendo de la jurisdiccién ante la que se inicia. La
cuantia por debajo de la cual es considerado un litigio de menor cuantia varia
mucho. Un techo deberia establecerse en base a las legislaciones nacionales
y siempre respetando la tradicion y especificidad de cada pais.

Esta situacion se vuelve a poner de manifiesto en el Libro Verde sobre el
proceso monitorio europeo y las medidas para simplificar y acelerar los
litigios de escasa cuantia®’’, donde, después de hacer un repaso por los
distintos procedimientos simplificados o de escasa cuantia en los Estados
miembros remite un cuestionario para tratar de adoptar los criterios mas
adecuados en el caso de que se considere necesaria una accion a escala
comunitaria que armonice las diferentes situaciones estudiadas208.

4.2.- CREACION DE NUEVOS PROCEDIMIENTOS
EXTRAJUDICIALES

Segun distintas resoluciones,??® el derecho al acceso a la justicia no se
garantiza asegurando la representacion del consumidor o la asistencia judicial
a los ciudadanos, sino que se concibe como un derecho econdmico y social
fundamental “que impone al Estado prestaciones positivas que facilitan a los

206 COM(96) 13 final (pag. 14)

207 COM (2002) 746 final. De 20.12.2002.

208 E] cuestionario trata de dar respuesta a tres cuestiones fundamentales. La primera de ellas es si debe
existir un umbral cuantitativo para las demandas de escasa cuantia, cual debe ser éste, y si debe ser el
mismo para todos los Estados Miembros o limitarse a un umbral minimo. La segunda es si estos
procesos simplificados deben limitarse a algin tipo de demanda especifica (dinerarias o conflictos
especificos). Y la tercera si este tipo de procesos debe ser obligatorio u opcional. En una segunda parte
del cuestionario trata de asentar algunos criterios especificos en los futuros procesos simplificados;
cuestiones como el contenido de los formularios, si sera necesaria o no la asistencia letrada, la prueba,
si debe ser un proceso puramente escrito o puede ser también verbal, las costas y la posibilidad de
recurrir 0 no. Una de las opciones que tiene en cuenta es precisamente el establecimiento de
Modalidades Alternativas de solucion de conflictos, en la pagina 69.

209 Libro Verde COM (33) 576 final de 16.11.1993 y Dictamen del Comité Econémico y Social (94/ C 294/01)
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ciudadanos la resolucién de problemas de orden socioecondémico, y que
procura a los individuos los medios reales para exigir el cumplimiento de sus
derechos (...)Los instrumentos de politica de acceso a la justicia concebidos de
este modo, deben ser muestra de un amplio proyecto que implique, ademas de
la disposicién de un procedimiento, un reexamen de la organizacion judicial en
si misma, una reevaluacion del modo de distribucion del servicio juridico, una
revision de las reglas de derecho material para lograr una mayor prevencion de
los litigios y una proteccion cada vez mayor del ciudadano contra todo ataque
a su derecho de acceder a la justicia, el recurso a los modos informales de
resolucion de litigios establecidos fuera del sistema judicial tradicional, la
adaptacion del sistema de derecho a determinados conflictos o categorias de
demandantes, la valoracion, en lo que se refiere a mecanismos de proteccion,
defensa y representacion sugeridas, de las repercusiones tanto individuales
como colectivas de conflictos socioecondmicos™210,

El establecimiento de un procedimiento mas adecuado no es un fin en si
mismo sino expresion de la necesidad de un equilibrio de poder,
imprescindible para una distribucion igualitaria del acceso a la justicia. Pero
éste solo no basta, es necesaria una reconsideracion del sistema en su conjunto.

La reflexion realizada a escala comunitaria?!! constata como la evolucion
de los mercados es mucho mas rapida que la evolucion de los cddigos
procesales y las negociaciones entre Estados.

Poco a poco se han ido implantando nuevos procedimientos extrajudiciales
como la conciliacion, la mediacion?!? o el arbitraje dedicados especificamente
a los litigios de consumo y que provienen fundamentalmente de autoridades
publicas y sobre todo de agentes econdmicos?!3.

210 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag. 126.

211 recogida en la COM (96) 13 final pag. 12, “la proliferacion espectacular de los procedimientos
extrajudiciales para los litigios en materia de consumo puede considerarse bien como una respuesta a
la lentitud (y a las dificultades) de adaptacion de ciertos codigos procesales (...) bien como filtro que
habria que consolidar para hacer frente a los atrasos judiciales, bien como un cuestionamiento del
principio de unicidad de jurisdiccion; pero sea cual sea la opinidn que se tenga sobre sus ventajas e
inconvenientes, esta proliferacion afecta a la mayoria de los Estados miembros”.

212 ABELLAN TOLOSA, L: «El acceso de los consumidores a al justicia» en (VV. AA.) Derecho de
Consumo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 341. “El acceso extrajudicial se produce a través de
mecanismos de mediacion y sobretodo, a través del arbitraje del consumo”.

213 Unicamente en Francia se cred la accién en representaciéon conjunta: las organizaciones de
consumidores podran actuar en nombre de los consumidores que hayan sufrido perjuicios individuales
causados por la actuacion de un mismo profesional y que tengan un origen comun.
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Este tipo de procedimientos tienen algunas notas que los caracterizan y
que adelantamos ahora brevemente ya que serdn objeto de un estudio mas
exhaustivo en un momento posterior. Se resumen por la Comision y el
Parlamento europeo en las siguientes notas:

- “Los procedimientos extrajudiciales contemplados por la presente
recomendacion, son los que, independientemente de su ‘“naturaleza
juridica” (decision, recomendacién o propuesta de transaccidn), se
caracterizan por la interposicion de una tercera persona que no se limita
a convencer a las partes para que se entiendan, sino que adopta una
posicion concreta sobre la solucion del litigio”?'4. Es decir, es una
intervencion ACTIVA del tercero.

- Son procedimientos especificos para la solucidn de litigios en materia de
consumo.

- Tienen una base voluntaria, los consumidores no pueden ser obligados a
adherirse?!5.

- Algunos son mecanismos alternativos al procedimiento judicial (juntas
arbitrales espafiolas) pero en la mayoria de los casos habria que hablar de
complementarias o prejudiciales (mediacion o conciliacion).

- Los beneficiarios no son solo los propios consumidores, sino también las
empresas, en especial las PYMES216,

- Normalmente son producto de iniciativas del sector en cuestion: bancos,
seguros, telecomunicaciones, etc. A veces su estructura estad bajo la
proteccion de la Administracion publica y otras veces es una iniciativa

214 COM (96) 13 final, pag. 14. Comunicacion COM (98) de 1998 pag. 8.

215 Asimismo esta comunicacion hace referencia en la pag. 14 a la Resolucion del Parlamento Europeo
de 22 de abril de 1994 que establece “cuando todos los procedimientos amistosos fracasan, es
necesario que las partes puedan encontrar una solucidn por via judicial a un coste razonable, teniendo
en cuenta el escaso valor en juego (...) seria conveniente una cierta armonizaciéon de las normas
procesales de los Estados miembros, al objeto de la instauracion de un procedimiento comunitario,
hasta una determinadas cuantia, para tramitar con rapidez los litigios individuales transfronterizos”.
216 Asi lo establecio la COM (96) 13 final en su pag. 12 “la experiencia adquirida por varios Estados
miembros muestra que la promocion selectiva de ciertas modalidades de solucion extrajudicial de los
litigios, siempre que se respeten algunos criterios esenciales, ha permitido garantizar un ambiente favorable
tanto para los consumidores como para las empresas (reduciendo el coste y la duracion de los litigios en
materia de consumo) y cuenta actualmente con el apoyo de todas las partes interesadas”. Asimismo el
Dictamen del Comité Economico y Social establecia “principalmente a las PYME, que unicamente pueden
salir beneficiadas con un clima de pacificacion y reduccion de la conflictividad latente que, a través de estos
medios, podra crearse en las relaciones que establezcan con quienes contratan” (pag. 2)
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unilateral, a veces a raiz de una negociacion con las organizaciones de
consumidores: De Poderes Publicos (Central: Consumer Complaints
Boards de los paises escandinavos o Local: Tribunales arbitrales en
Espafia), de Asociaciones o sectores profesionales (Ombudsman de
bancos y compafiias de seguros) o de Profesionales o establecimientos:
arbitraje o mediacion.

- Los medios corrientemente utilizados en estos procedimientos son la
mediacion y el acto de conciliacion, con la posibilidad de que al
final las partes lleguen, o no, a juicio. De esta manera, adquieren
normalmente un caracter preliminar o preparatorio y complementario de
un procedimiento de otra naturaleza, en particular judicial?!’.

- El organo: a veces es una autoridad publica (Consumer Complaints
Board en Dinamarca) pero en la mayoria de los paises es un organo
privado (permanente o no, colegial o monocratico).

- Eleccion del organo: los colegiales normalmente constituidos por un
representante de las organizaciones de consumidores y uno de las
empresas, asi como la naturaleza juridica de la adhesion al sistema por
parte de los profesionales (normalmente se trata de una adhesion caso a
caso, pero ésta también puede consistir en un compromiso previo de las
empresas, que aceptan “a priori” el sistema).

- El resultado es que la decision puede ser:

* Recomendaciones: Complains Boards, de paises escandinavos o
Ombudsman privados.

* Obligatoria para el profesional: ombudsman de los bancos.
* Obligatoria para los dos: Arbitraje.

Por lo tanto se prevé por la Comisién este tipo de procedimientos
extrajudiciales o extrajurisdiccionales que no solo van a mantenerse sino
que van a desarrollarse, dado que su surgimiento fue producto de la propia
demanda de los consumidores, una demanda que no ha disminuido, a lo

217 Medios arbitrales: el arbitraje es un medio con gran tradicién en varios paises (En Espafia y
Portugal con caracter general), lo novedoso es su utilizacion para la resolucion de litigios de consumo.
En Portugal es obligatoria una mediacion y un acto de conciliacion “conducido por juristas
especializados, que garantizan la posterior preparacion del proceso para un eventual juicio. Dictamen
del Comité Economico y Social, puntos (punto 3.2.1.3 y 3.2.2 de pag. 7.)
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que debemos unir que no se ofrecen otras alternativas para satisfacerla218.
Concretamente el Libro Verde sobre el proceso monitorio y las medidas
para simplificar y acelerar los litigios de escasa cuantia?'considera como
una opcidn procesal para simplificar los procesos de escasa cuantia el que
estas demandas se lleven a cabo a través de los ADR, puesto que ahorran
tiempo, esfuerzo y dinero.

Sin embargo, junto a estas caracteristicas debemos avanzar algunas
criticas esgrimidas frente a estos sistemas:

Los modos Soft Law (no legislativos) no consiguen eficacia debido a que
no tienen fuerza obligatoria y por lo tanto son unicamente susceptibles de
utilizacion cuando las partes se adhieren a él voluntariamente220,

Otro limite importante son lagunas en su aplicacion. Su falta de
regulacion supone una falta de transparencia con el consecuente freno a su
desarrollo “situando la resolucién de los litigios que oponen a consumidores
y profesionales fuera de la Oorbita judicial, por la necesidad de una
jurisprudencia especifica en cuestiones de consumo”22!,

Por ultimo, y sin embargo de gran importancia desde nuestro punto de
vista, la necesidad de garantias. A esta cuestion se han referido numerosas
resoluciones y comunicaciones.

218 “A falta de medidas para mejorar el acceso a la justicia “publica, esta tendencia estd abocada a
desarrollarse cada vez mas: desde un punto de vista econdmico responde a una “demanda” (pag. 75
del Libro Verde).

219 COM (2002) 746 final de 20.12.2002, pag. 69. “Pueden examinarse diferentes opciones en cuanto
a la naturaleza, opcional u obligatoria, de las modalidades alternativas de solucion de conflictos. Van
desde dar la posibilidad de recurrir a las ADR en el marco de los procesos judiciales a su estimulo por
los 6rganos jurisdiccionales. Podria incluso imaginarse el establecimiento de una obligacioén de acudir
a modalidades alternativas de solucion de conflictos antes de que pueda dictar sentencia”.

220 Comunicacion de la Comision COM (98) 198: “la importancia de esta cuestion es atin mayor puesto
que el sistema extrajudicial, a pesar de sus innegables ventajas, puede presentar algunos posibles
fallos, como la flexibilidad que permite excluir la aplicacion estricta de las normas de derecho, la falta
de vias de recurso contra la decision dictada, cuando ésta es obligatoria, o las dificultades de ejecucion
de estas decisiones, sobretodo en un Estado distinto de aquel donde se dicto la decision (El Convenio
de Nueva York de 1958, que permite la ejecucion del las decisiones arbitrales, no es aplicable en todos
los Estados miembros de la Unién (por ejemplo, Portugal no se ha adherido a este Convenio)
(sentencia de 25.7.1991, Rich C-190/89 REC 1-3855) lo que implica que el reconocimiento y la
ejecucion de las decisiones arbitrales no estan garantizadas en toda la unién” (pag. 7)

221 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag. 169.
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Por todo esto es necesario que no se cree un vacio juridico que
perjudique a los consumidores, para ello, segitn BOURGOIGNIE, son
necesarias 3 condiciones:

- Existencia de un orden juridico, formado por normas imperativas
0 por normas que creen un marco general donde se desarrollen
iniciativas voluntarias.

- Una estructura institucional publica o administrativa que
supervise la negociacion llevada a cabo por los mecanismos de soft
law y “capaz de controlar su acatamiento efectivo”?222,

- Una garantia de participacion directa de los consumidores en la
elaboracion y control de los anteriormente referidos instrumentos
voluntarios?23,

4.3.- ULTIMAS INICIATIVAS EUROPEAS PARA EL
DESARROLLO DE LOS SISTEMAS EXTRAJUDICIALES DE
SOLUCION DE CONFLICTOS

Los trabajos mas significativos en materia de ADR en la Union Europea
se han desarrollado fundamentalmente en tres ambitos: el familiar, el laboral
y el de consumidores.

Vamos a centrarnos en éste ultimo para tratar de ver las tltimas iniciativas
aportadas. Respecto al ambito familiar y laboral, lo analizaremos mas tarde
dentro del estudio que hemos realizado de la situacion de estos ambitos de la
mediacion en Espafia.

Como consecuencia de toda la politica desplegada por la Uniéon Europea
en la proteccion de consumidores, en concreto en la mejora del acceso a la
justicia, y que hemos analizado anteriormente, se han producido importantes
iniciativas que tratan de introducir los ADR todos los paises miembros.

222 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag. 169.

223 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag. 170. “En estas condiciones, el sistema de derecho
participativo preconizado en el ambito del consumo, si pretende integrar a las agrupaciones
interesadas al proceso normativo y conducirlas, mediante la definicion de instrumentos voluntarios, a
definir nuevas formas de comportamiento y de relacion, tendra primero que velar por la creacion de
las condiciones de un acuerdo posible y menos desequilibrado entre los consumidores y profesionales.
Para conseguirlo, debera recurrir a la accion del legislador y a una instrumentacion de tipo imperativo.
El resultado es un sistema mixto que reune los enfoques dualista y reflexivo de la evolucion del
derecho”.
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4.3.1.- Un formulario europeo de reclamacion del consumidor

Supone la realizacidon de un proyecto piloto que establezca un formulario
europeo de reclamaciéon para el consumidor, disponible en Internet en la
direccion http://europa.eu.int/comm/deg24 o en las oficinas de informacion
de consumo. Su objetivo principal es orientar al consumidor a la hora de
realizar una reclamacion.

Es un formulario redactado por los Servicios de la Comision Europea, a
través del cual se trata de mejorar el didlogo entre consumidores y
profesionales asi como ayudar a resolver de forma amistosa los litigios que
pudieran producirse entre ambos.

Se dirige a los consumidores, profesionales, asociaciones de consumidores
y a los propios organismos extrajudiciales de resolucion de litigios de
consumo.

Este formulario permite guiar y orientar al consumidor al formular su
solicitud, delimitar mejor sus problemas y peticiones y afiadir precisiones (no
modificarlo, pero si personalizarlo).

Su utilizacion:
- Es independiente del valor.
- Independiente de la naturaleza del litigio.

- Se deja a criterio de las personas interesadas decidir en qué medida
es posible resolver su problema a través de la utilizacién del
formulario.

- Tanto para litigios nacionales como transfronterizos.

Es interesante que se incite a los consumidores a no utilizar el formulario
de forma inmediata a que se produzca el problema, se aconseja como
primera medida a tomar el intento de un didlogo directo con el empresario y
solo cuando este no se produzca rellenar el formulario.

El formulario sustituye a la tradicional carta de reclamacion y se destaca
que:

- Puede utilizarse posteriormente como medio de prueba.

- Se pueden aportar documentos (mejor no originales) junto con este
formulario.
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- El plazo de contestacion del profesional lo da el propio consumidor
(se da una gran iniciativa a los consumidores).

Es importante tener en cuenta el plazo de prescripcion para la
reclamacion judicial, dado que la utilizacion del formulario puede afectar a
dicho plazo. Serd la legislacion nacional la que establezca si interrumpe o no
el plazo de prescripcidn, pero en algunos Estados miembros el envio de una
carta de reclamacion al profesional interrumpe automaticamente el plazo.

“El formulario también estd destinado a facilitarle el acceso a los
procedimientos extrajudiciales (...) la parte del formulario reservada al
profesional da a éste ultimo la posibilidad de proponer al consumidor que se
someta el litigio a un 6rgano competente para la resolucion extrajudicial de
su litigio en materia de consumo’224,

4.3.2.- Dos recomendaciones sobre los principios aplicables a los ADR

A través de estas recomendaciones se trata de establecer cuales son los
principios que deben regir la actuacion de estos organos (no del
procedimiento) de solucién extrajudicial del conflicto. El objetivo es conseguir
unas pautas que aporten garantias sobre la transparencia y la eficacia de estos
sistemas informales de resolucion del conflicto tanto a los consumidores como
a otros organos de resolucion de conflictos (de forma que se potencie una
colaboracion que es necesaria en los litigios transfronterizos).

Dada la importancia de su contenido no vamos a analizarlo ahora sino que
lo haremos mas adelante cuando estudiemos el proceso de mediacién y los
principios aplicables a los mediadores, pero si queremos adelantar que se
trata de dos recomendaciones con un ambito de aplicacion diferente:

- La Recomendacion de la Comision relativa a los principios aplicables a los
organos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia
de consumo (98/257/CE)*?5. Esta Recomendacion se aplicara a los ADR
donde la intervencion de un tercero es activa, en el sentido de que debe emitir
una solucién al conflicto, debe haber un pronunciamiento formal sobre la

224 Se utilizara la casilla n°. 60 si se somete al que propone la otra parte y la casilla n® 50 si desea
someterlo a otro 6rgano que no sea el propuesto, pero en este caso deberda JUSTIFICAR su decision.
(se da mas peso a lo pedido por el consumidor como forma de equilibrar las posiciones).

225D.0. n°L 115 de 17.4.1998, p 0031-0034.
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solucion. Como veremos mas adelante, y como afirma el Libro Verde de
2002, esto supone que la mediacion no se incluiria dentro de éstos ADR226,

- La Recomendacion de la Comision relativa a los principios aplicables a los
organos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de
consumo (2001/310/ CE)??7, que se limita a los ADR donde el tercero se
limita a intentar un acercamiento entre las partes para que encuentren ellos
mismos la solucidn al acuerdo. Podra proponer alguna solucion, pero sera
siempre de manera informal. En esta recomendacion si se incluye la
mediacion.

4.3.3.- La creacion de dos redes europeas que faciliten la comunicacion
y el conocimiento de los ADR en el extranjero

El objetivo consiste en facilitar el conocimiento por los consumidores de los
procedimientos extrajudiciales no solo nacionales sino también internacionales,
de forma que los litigios transfronterizos puedan ser también abordados.

- La red extrajudicial europea (EEJ-NET)228: Se trata fundamentalmente
de establecer una base de datos que recoja los organos extrajudiciales
que cumplen los requisitos de la Recomendacion 98/257/CE y de
facilitar la creacion de puntos centrales nacionales de intercambio de
informacién que permitan constituir una red a escala comunitaria*?.

226 COM (2002) 196 final, pags, 18 y19.

27DO L 109 de 14.4.2001. (2001/310/CE).

228 Resolucion del Consejo de 25 de mayo de 2000 relativa a una red comunitaria de organos
nacionales responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo (2.000/C
155/01). D.O. n° C 155 de 6.6.2000.

229 BARONA VILAR, S.: (VV. AA.) Tutela de los consumidores... ob. cit., pags. 49 y 50. La autora
distingue tres funciones de esta red extrajudicial europea. “A. La funcion de informacion, primordial,
se despliega a dos niveles diferentes: a) Desde un punto de vista nacional, de modo que los
consumidores tengan informacion referente a los organos extrajurisdiccionales de solucion de los
litigios existentes en su jurisdiccion (...); y b) Desde un punto de vista transaccional, en cuyo caso el
Centro de informacion del pais del consumidor debe informar también sobre los cauces, condiciones,
etc., para acceder al 6rgano pertinente de solucion del conflicto. Este Centro de intercambio no solo
lo es de informacion a particulares o, en su caso, personas juridicas inmersas en el litigio, sino también
debe ser el punto de informacion transversal entre los diversos centros de informacion de los Estados
miembros. (...). B. La funcién de filtro es secundaria, y sirve para dirigir las quejas presentadas a los
organismos mas adecuados de los Estados miembros. En esta funcion de filtro se asume también un
asesoramiento (...). C. Funcion de servicio. Viene a ser una labor de asistencia en la configuracion de
la queja, para lo cual es posible la utilizacion de formularios, que permitan desplegar los diferentes
pedimentos del consumidor y, en su caso, los fundamentos que lo avalan”.
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Asimismo, y siendo consciente de que existen organos extrajudiciales de
resolucion de conflictos que no cumplen las indicaciones establecidas en
la anterior recomendacidn, se propone su inclusion en dicha red, tratando
de establecer unos criterios comunes que garanticen la calidad, equidad
y eficacia de dichos 6rganos. Esta red comenz6 oficialmente el 16 de
octubre de 2001 y después de una primera fase experimental se elaborara
un informe completo para evaluar su efectividad.

- La red para la solucién extrajudicial de litigios en el sector de los
servicios financieros, FIN-NET230: Se cre6 en febrero de 2001. Esta
limitada a los conflictos relativos a los servicios financieros y esta
prevista la elaboracion de una guia que acerque mas a los consumidores
con este tipo de sistemas de resolucion de conflictos.

4.3.4.- El desarrollo de sistemas de resolucion alternativa de litigios en
linea

Concretamente se plantea como proyecto la elaboracion de una
comunicacion sobre el incremento de la confianza en los servicios de
resolucion de litigios en linea para la resolucion de litigios transfronterizos
en la sociedad de la informacion cuyo objetivo es buscar el consenso sobre
los criterios y directrices para sistemas de certificacion de la resolucion de
litigios en linea. Asimismo se promueve la creacion de sistemas de
resolucion alternativa de litigios en linea en el ambito comunitario ECODIR,
que ofrecera los consumidores un servicio de mediacion en linea en el
ambito europeo.?3!

La Decision del Consejo de 2001/470/CE de 28 de mayo de 2001 por la
que se crea una Red Judicial Europea en materia civil y mercantil?32
establece en su articulo 14 que se creara progresivamente un sistema de
informaciéon destinado al publico a través de Internet, que incluird la
posibilidad de solucionar los litigios por medios alternativos, con indicacion
de los centros nacionales de informacion y asistencia a la Red extrajudicial
a escala europea para la solucion de los litigios de los consumidores.

230 http://europa.eu.int/comm/internal_market/fr/finances/consumer/adr.htm
231 Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
y al Comité de las Regiones. Estrategia en materia de politica de los consumidores 2002-2006. COM

(2002) 208 final. Paginas 21 y 42-43.
22DOL 174 DE 27.6.2001, pag 25.
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Todos estos métodos en linea se denominan ODR, Online Dispute
Resolution.

En este aspecto debemos destacar la importancia que esta tomando el
sector del comercio electrénico en el ambito de los ADR. La Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo del Consejo, de 8 de junio de 2000233,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de
la informacion, en particular el comercio electronico, recoge en el articulo
17234 que los Estados miembros velaran por que su legislacion no obstaculice
la utilizacion de los mecanismos de solucion extrajudicial de litigios
previstos en las legislaciones nacionales.

La problematica suscitada por el comercio electronico y por los sistemas
que se basan en Internet que crean cierta desconfianza en los consumidores
promovio la creacidn del “plan de accion eEurope 2002 donde se establecid
un foro de debate sobre la confianza de los consumidores en Internet
(denominado e-confidence) promoviendo la creacion de normas de buena
practica comercial. Se estd haciendo un esfuerzo especial en desarrollar la
practica de los ADR en el comercio electronico, fundamentalmente a través
de apoyos financieros a iniciativas de ADR en linea, de programas
universitarios y controles de calidad.

El comercio electronico plantea importantes problemas juridicos por lo
que la Comunidad se ha procurado un marco juridico que garantice la validez
de los acuerdos de este tipo, en los que se incluyen los contratos por los que
las partes someten sus conflictos futuros a un ADR. La directiva sefalada
establece que los estados deben permitir la realizacién de contratos por via
electronica.

23DOL 178 de 17.7.2000.

234 “1. Los Estados miembros velaran por que, en caso de desacuerdo entre un prestador de servicios
de la sociedad de la informacion y el destinatario del servicio, su legislacion no obstaculice la
utilizacion de los mecanismos de solucion extrajudicial, existentes con arreglo a la legislacion nacional
para la solucion de litigios, incluso utilizando vias electronicas adecuadas.

2. Los Estados miembros alentaran a los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de litigios,
en particular de litigios en materia de productos de consumo, a que actien de modo tal que
proporcionen garantias de procedimiento adecuadas a las partes afectadas.

3. Los Estados miembros incitaran a los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de litigios a
que informen a la Comision de las decisiones relevantes que tomen en relacion con los servicios de la
sociedad de la informacion, y a que le transmitan todos los demas datos sobre practicas, usos o
costumbres relacionados con el comercio electronico”.
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Junto a esto se adopto el Reglamento “Bruselas 1235 que se refiere a la
eleccion del tribunal que establece que por definicion no afecta a la
posibilidad de recurrir a los ADR236,

4.3.5.- Un impulso al desarrollo de los ADR en la legislacion civil y
comercial

En las Conclusiones adoptadas el 29 de mayo de 2000237, el Consejo pidio
a la Comision que elaborara un Libro Verde sobre métodos alternativos de
resolucion de litigios en el marco de la legislacion civil y comercial, para
evaluar y revisar la situacion existente y poner en marcha una amplia
consulta. EI 19 de abril de 2002 se presentd el Libro Verde sobre las
modalidades alternativas de solucién de conflictos en el ambito del derecho
civil y mercantil?38 cuyo objetivo es realizar una consulta a los Estados
interesados sobre una serie de cuestiones juridicas que se plantean respecto
a los ADR.

El Parlamento Europeo, en su dictamen23° sobre la propuesta de
Reglamento relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(Reglamento “Bruselas I)”, apoya la resolucion extrajudicial de litigios en
materia de consumo, particularmente cuando las partes estan domiciliadas en

235 ge adopto por el Consejo en diciembre de 2000.

236 La relacion de los ADR con este Reglamento ha sido objeto de un importante debate politico entre
el Parlamento y la Comision. El Parlamento propuso que antes de cualquier litigio el consumidor y el
operador puedan acordar por cldusula contractual someter su conflicto a un ADR. La Comision, a
pesar de reconocer que la conveniencia de que las pares puedan regular sus desacuerdos a través del
consenso, “no obstante, en el estado actual de desarrollo de estos trabajos, no es posible supeditar las
opciones abiertas por el Reglamento al consumidor en cuanto a la competencia internacional a la
obligacion de recurrir previamente a un sistema de solucion extrajudicial de conflictos. En efecto, en
primer lugar, tal solucion podria plantear problemas de caracter constitucional en algunos Estados
miembros. En segundo lugar, los sistemas que la obligacion presupondria, todavia no existen en la
préctica. En tercer lugar, las relaciones procesales entre los sistemas de solucion alternativos de los
conflictos y los recursos judiciales (en materia de condicidn, por ejemplo) son muy complejas y deben
profundizarse. En cualquier caso, la Comision propone proseguir las iniciativas en curso en materia de
solucidn alternativa de conflictos de consumo”. Propuesta modificada que presento el 26 de octubre
de 200, COM (2000) 689 final. Con ello no es que quieran prohibir el acceso a los ADR, pero no
imponerlos de forma obligatoria de momento, hasta que los estudios permitan regularlo con gran
precision.

237 S1(2000) 519.

238 COM (2002) 196 final.

239 Dictamen emitido el 21 de octubre de 2000, Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo.
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Estados miembros diferentes, y teniendo en cuenta el coste y la demora que
conlleva la via judicial.

Tanto el Consejo como la Comisidn, en sus declaraciones para adoptar
dicho reglamento manifestaron la conveniencia tanto para los intereses de los
consumidores como de las empresas, de que ambos intenten resolver los
litigios de forma amistosa antes de recurrir a la via judicial.

En este sentido, la COM (2000) 689 final, recoge en su punto 2.2 la
propuesta modificada por el Parlamento de dicho reglamento, que introduce
en el considerando /4 bis que “respecto a las cldusulas de eleccion de foro
en los contratos celebrados entre consumidores, se procedera desde la
entrada en vigor del Reglamento, a una revision del sistema previsto, en la
que se tenga en cuenta el desarrollo de los mecanismos de solucion
extrajudicial de conflictos, que deberd acelerarse”.

También recoge como la Comisidn considera que son necesarias medidas
legislativas y no legislativas que promuevan la instauracion de este tipo de
sistemas extrajudiciales (por lo que fomenta los trabajos para su desarrollo
como la EEJ-net), pero segun el estado actual de la cuestion, a pesar de la
propuesta del Parlamento, aun no puede establecerse la obligatoriedad de
acudir a estos sistemas con caracter previo al procedimiento judicial porque
podria plantear problemas de caricter constitucional en algunos estados
miembros, los sistemas que presuponen una obligacion de este tipo ain no
estan implantados y las relaciones procesales entre los sistemas de solucion
extrajudiciales y los judiciales ain son muy complicadas.

En la redaccion final de este reglamento se recoge, en su considerando 12
“El foro del domicilio del demandado debe completarse con otros foros
alternativos a causa del estrecho nexo existente entre el organo
Jjurisdiccional y el litigio o para facilitar una buena administracion de
Justicia 240,

Actualmente se esta elaborando por el Consejo de Europa un proyecto de
recomendacion sobre la mediacion civil cuyos trabajos se siguen con mucho
interés por la Comision?41,

240 Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
Diario Oficial n° L 012 de 16/01/2001 pags. 0001 — 0023.

241 Trabajos del comité de Expertos sobre la eficacia de la justicia:
http://www.legal.coe.int/civilandcommercial
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II. ANALISIS LEGISLATIVO DE LA MEDIACION DE
CONSUMO EN ESPANA

La preocupacion por la proteccion de los consumidores no es algo
reciente. Lo que es realmente nuevo es su proteccion como politica global,
que ha sido consecuencia de que la legislacion bésica no consigue responder
a los cambios sociales y econdmicos que se han producido en los ultimos
afos, de forma que surge una nueva realidad a la cual no pueden responder
las leyes actuales?42,

A partir de los afios sesenta comienza a hacerse patente en Espafia la
necesidad de ofrecer al consumidor un marco de proteccion que le permita
un eficaz ejercicio de los derechos que poco a poco habian sido y fueron
siendo reconocidos a nivel nacional e internacional. Asi, por ejemplo, se
introducen textos legales nuevos en atencidn a esta proteccién como son el
Estatuto de la Publicidad de 1964, la Ley de Ventas de Bienes Muebles a
Plazos de 1965 o la Ley de Contrato de Seguro de 1980.

Esta necesidad fue adquiriendo cada vez mayor peso de forma que
comenzo a fraguarse en la conciencia social el principio de proteccion de los
consumidores que fue recogido por la doctrina, la jurisprudencia y por los
propios consumidores que se hacian cada vez mas conscientes no solo de su
peso en la sociedad sino también de la existencia de unos intereses legitimos
que como tales debian ser protegidos.

Esta concienciacion se concreta en el articulo 51 de la Constitucion:

“l.- Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses economicos de los mismos.

2.- Los poderes publicos promoveran la informacion y educacion de los
consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en

242 Manifestaciones en otras legislaciones:

Leyes generales: Japon: 30 de mayo de 1968 (caracter programatico). Méjico: 18 de diciembre de
1975. Leyes especificas: Bélgica: sobre practicas comerciales 14 de julio de 1971. Suecia: sobre
actuacion en el mercado de 29/6/1970, sobre el Tribunal del mercado de 29/6/1970 y sobre
comportamiento en el mercado 15 de diciembre de 1975. Francia: proteccion del comercio y artesania.
Ley Roger. 27 de diciembre de 1973. Inglaterra: consumer Protection Act. 1961, Trade Descriptions
Act 1968, Consumer Protection Act 1971, Fair Traiding Act 1973. RFA: Ley sobre condiciones
generales de contratacion 9 diciembre de 1976. Supranacionalemente: OCDE Y Consejo de Europa
comentadas en el capitulo anterior. Portugal: Constitucion de 1976 art. 81.Espana: el articulo 51.
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las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley
establezca.

3.- En el marco de lo dispuesto por los dos apartados anteriores, la ley
regulara el comercio interior y el régimen de autorizacion de los productos
comerciales”.

Este articulo recoge en sus dos primeros apartados los siguientes derechos
fundamentales del consumidor:

- Derecho a la proteccion de la salud y de su seguridad.
- Derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos.
- Derecho a la reparacion de los dafos.

- Derecho a la informacion y a la educacion.

- Derecho a la representacion (derecho a ser oido).

Realmente, derechos fundamentales de los consumidores son los dos
primeros enumerados, siendo los otros tres realmente principios
instrumentales que permiten la realizacion de los primeros.

El primer apartado de dicho articulo establece “los poderes publicos
garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses economicos de los mismos”.

Esta distincion esta directamente inspirada en la resolucion del Consejo de
la C.E.E. de 14 de abril de 1975, relativa a una politica de proteccion e
informacion de los consumidores. A pesar de que en el articulo de nuestra
Constitucidon no se recoge expresamente el derecho a la reparacion de los
dafios, en palabras de BERCOVITZ “esta supresion es logica, y ello por dos
razones. En primer término, porque al reconocer expresamente el derecho a
la proteccion de la salud, la seguridad y particularmente de los intereses
econdmicos estd implicito el derecho a la reparacion de los dafios, ya que sin
¢l quedarian privados de gran parte de sus contenido los derechos
anteriormente enunciados. En segundo lugar, porque en el documento de la
comunidad se interpreta ese derecho fundamentalmente en el sentido de que
deben existir cauces adecuados para las reclamaciones de los consumidores
(vid. Nums. 32 y 33 de la Resolucion) y a tales efectos, se incluye en el
apartado primero del articulo 51 de la Constitucion la exigencia de que la
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proteccion de los derechos reconocidos a los consumidores debe hacerse
“mediante procedimientos eficaces™243.

Se estd refiriendo a la necesidad de adecuar los mecanismos
procedimentales a la proteccion de los derechos de los consumidores, los
cuales deben ser ante todo rapidos y seguros. Segin palabras de BERCOVITZ
“la experiencia diaria demuestra que de nada sirve el reconocimiento de
derechos a los consumidores si no se arbitran los procedimientos que por su
sencillez y su accesibilidad y eficacia puedan hacer que la realizacion de
aquellos derechos sea efectiva. En este sentido es un acierto de la constitucion
haber destacado de esta manera la importancia que las cuestiones
procedimentales tienen en materia de proteccion a los consumidores™244,

A nuestro entender, es precisamente esa exigencia establecida en la propia
Constitucidon de una proteccion eficaz de los intereses de los consumidores
la que justifica la necesidad de la mediacion como procedimiento que puede
conseguir en determinados casos y en ciertas circunstancias esta proteccion
eficaz, dado que los procedimientos tradicionales no pueden dar respuesta a
las nuevas situaciones, circunstancias y necesidades creadas por la sociedad
actual y que ya pusimos de manifiesto anteriormente.

Asimismo debemos destacar que, asi como la proteccion de la salud y la
seguridad son derechos considerados absolutos, la protecciéon de los
intereses economicos esta limitada al hecho de que estos estén considerados
por la legislacion como legitimos. Pero, ;qué se considera por la legislacion
como “legitimo™? Los poderes publicos no pueden tener en consideracion
exclusivamente el interés econdémico de un individuo para que éste sea objeto
de su proteccion, sino que ha de tener en cuenta ademas los intereses del
resto de individuos de forma que tinicamente cuando el interés econdmico de
uno sea legitimo, en el sentido de mas necesitado de proteccion, es cuando
se pondran en marcha estos mecanismos.

A pesar de las directrices europeas anteriormente analizadas, asi como de
la exigencia constitucional de procesos adecuados y eficaces, no se ha
desarrollado en Espaiia ninguna regulacion en relacion a la mediacion.
El Unico sistema alternativo de resolucion de conflictos desarrollado
legislativamente es el sistema arbitral.

243 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. y R.: Estudios juridicos... ob. cit., pag. 26.
244 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. y R.: Estudios juridicos... ob. cit., pag. 21.
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Esto no es extrafio si se observa lo acontecido en otros paises donde la
mayoria carece de una ley de mediacion como tal, salvo Argentina y Paraguay.

El andlisis del complejo entramado legal para la proteccion de los
consumidores nos puede llevar a concluir lo siguiente:

1.- Existe en nuestro ordenamiento juridico una evidente tendencia a la
promocion de sistemas de resolucion de conflictos de caracter amistoso,
menos formal y propiciando la participacion de las partes en al solucion.

2.- La remision a estos sistemas alternativos de solucidn de conflictos
suele ser genérica, en el sentido de que se remiten en general a los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos.

En las ocasiones en las que se concreta a qué sistemas se esta refiriendo, suelen
ser el arbitraje y la conciliacion los mas utilizados. Asi por ejemplo el articulo 31
de Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios*#, los articulos 87 y
88 de la Ley del Deporte?4¢ o el articulo 32 de la Ley 39/2002 de 11 de julio de
servicios de la sociedad de la informacion y comercio electronico?+’.

245 “Previa audiencia de los sectores interesados y de las Asociaciones de consumidores y usuarios, el
Gobierno establecera un sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atienda y resuelva con
caracter vinculante y ejecutiva para ambas partes las quejas o reclamaciones de los consumidores y
usuarios, siempre que no concurra intoxicacion, lesion o muerte, ni existan indicios racionales de
delito, todo ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la judicial, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 24 de la Constitucion.

El sometimiento de las partes al sistema arbitral sera voluntario y debera constar expresamente por escrito.
Los organos de arbitraje estaran integrados por representantes de los sectores interesados, de las organizaciones
de consumidores y usuarios y de las Administraciones publicas dentro del ambito de sus competencias”.

246 “Articulo 87: Las cuestiones litigiosas de naturaleza juridico deportiva, planteadas o que puedan
plantearse entre los deportistas, técnicos, jueces o arbitros, clubes deportivos, asociados, Federaciones
deportivas espaiolas, Ligas profesionales y demas partes interesadas, podran ser resueltas mediante la
aplicacion de formulas especificas de conciliacion o arbitraje, en los términos y bajo las condiciones de la
legislacion del Estado sobre la materia”.

247 «“]. el prestador y el destinatario de servicios de la sociedad de la informacion podran someter sus
conflictos a los arbitrajes previstos en la legislacion de arbitraje y de defensa de los consumidores y
usuarios, y a los procedimientos de resolucion extrajudicial de conflictos que se instauren por medio de
codigos de conducta u otros instrumentos de autorregulacion. 2. En los procedimientos de resolucion
extrajudicial de conflictos a que hace referencia el apartado anterior, podra hacerse uso de medios
electrénicos, en los términos que establezca su normativa especifica”.

Asimismo, el articulo 34 relativo a la comunicacion de las resoluciones relevantes, establece “Los érganos
arbitrales y los responsables de los demas procedimientos de resolucion extrajudicial de conflictos a que se
refiere el articulo 32.1 comunicaran al Ministerio de Justicia los laudos y decisiones que revistan
importancia para la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion y el comercio electronico de
acuerdo con los criterios indicados en el apartado anterior. 3. En la comunicacion de las resoluciones, laudos
y decisiones a que se refiere este articulo, se tomaran las precauciones necesarias para salvaguardar el
derecho a la intimidad y a la proteccion de los datos personales de las personas identificadas en ellos”.



192 MEDIACION Y CONSUMIDORES

Asimismo, en nuestro ordenamiento juridico la utilizacion de ADR o
sistemas alternativos de solucion de conflictos estdn previstos para muy
diversas situaciones:

- En el ejercicio de las acciones de cesacion y rectificacion de la
publicidad enganosa cuando se trate de consumidores individuales, como
medio para que conste fehacientemente que se ha requerido la cesacion o
rectificacion al anunciante antes de iniciar la accion judicial (Ley 34/1988
General de Publicidad articulo 26 y Ley 25/1994 relativa a las actividades de
radiodifusion televisiva, articulos 21 y 22). Sin embargo no se refieren como
sistema alternativo especifico a la mediacion. Hablamos solo de consumidor
individual porque este tramite no es necesario cuando afecte a intereses
colectivos o difusos. También la Ley 39/2002 de 11 de julio de servicios de
la sociedad de la informacion y del comercio electronico, hace referencia a
las acciones de cesacion de las conductas contrarias a la ley.

- En el ejercicio de los recursos de alzada y reposicion ante la
Administracion Publica (Ley de Procedimiento Administrativo Comun,
articulo 107.2).

- También en el ejercicio de las reclamaciones ante las Entidades de
Crédito cuando no sea posible hacerla frente al proveedor, puesto que es
necesario que quede constancia de haber requerido anteriormente, incluso de
forma extrajudicial, al proveedor (art.15 de la Ley de Crédito al Consumo).

- Como sistema para solucionar los conflictos de naturaleza juridico
deportiva segun los articulos 87 y 88 de la Ley del Deporte de 17 de octubre
de 1990 y la Ley 39/2002 de 11 de julio de servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electronico para la solucion de los conflictos
relativos al comercio electronico que se planteen en el &mbito de dicha ley.

3.- Como remisiones expresas a la mediacion, encontramos:

- A nivel estatal solo la Ley 30/1992 de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, que
establecia en su articulo 107.2 “las leyes podran sustituir el recurso de
alzada, en supuestos o ambitos sectoriales determinados y cuando la
especialidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de
impugnacion o reclamacion, incluidos los de conciliacion, mediacion y
arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a
instrucciones jerarquicas, con respecto a los principios, garantias y plazos
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que la presente ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo™.

Este articulo ha sido modificado por la actual ley 4/1999, segun establece
su Exposicion de Motivos (punto n°5), de forma que se establece el recurso
de reposicién con cardcter potestativo “atendiendo, sobretodo, a los
problemas planteados en el ambito de la Administracion Local”. De esta
forma se afiade al articulo lo siguiente “En las mismas condiciones, el
recurso de reposicion podra ser sustituido por los procedimientos a que se
refiere el parrafo anterior, respetando su cardcter potestativo para el
interesado. La aplicacion de estos procedimientos en el ambito de la
Administracion Local no podra suponer el desconocimiento de las facultades
resolutorias reconocidas a los organos representativos electos establecidos
por la Ley”.

A nivel autonomico son mas las Comunidades Autonomas que se refieren
a la mediacion:

-La Ley 1/1998, de 10 de marzo, Estatuto de los Consumidores y Usuarios
de baleares?*3es la ley que de forma mas expresa ha recogido la mediacion
como un sistema alternativo de resolucion de conflictos distinto del arbitraje.
Asimismo es la unica ley que pretende establecer una reglamentacion al
procedimiento de mediacion estableciendo unos criterios minimos que
permitan ofrecer cierta seguridad al consumidor que se acerque a ellos.

Ya en su Exposicion de Motivos, esta ley hace especial hincapié¢ a la
necesidad de proteger el didlogo y la participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las organizaciones empresariales, asi como
también de las Administraciones Publicas. También hace hincapié en la
necesidad de que exista un apoyo institucional en el Sistema Arbitral de
Consumo y en la resolucion de reclamaciones.

En su articulo 27, relativo a las acciones administrativas la ley establece
que “Las diversas administraciones desarrollaran las actuaciones juridicas,
administrativas y técnicas que sean precisas para la efectiva proteccion de los
consumidores. Entre otras llevardn a cabo las siguientes acciones: a)
Colaborar y cooperar en la proteccion a los consumidores y usuarios,
coordinando sus actuaciones a fin de hacer efectivo el principio de eficacia
en la actividad administrativa. b) Intervenir como mediadoras en la

248 BOE 12 de mayo de 1998, n® 113/1998.
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resolucion de los conflictos entre los consumidores y empresarios. c)
Fomentar el Sistema Arbitral de Consumo”.

Pero sin duda el articulo mas interesante es el articulo 29, que establece:
“Articulo 29. Procedimiento en denuncias y reclamaciones.

Reglamentariamente se regulard el procedimiento administrativo de
mediacién en la atencion de las denuncias y reclamaciones de los
consumidores y usuarios, presentadas contra empresas, profesionales o
administraciones, sin perjuicio de las actuaciones de inspeccion y sancion
que correspondan.

El procedimiento debera contener, al menos, una fase de alegaciones del
reclamado y otra de informacion para el reclamante”.

Es la primera vez que no solo se recoge expresamente la mediacién como
sistema alternativo, sino también la necesidad de una regulacion de caracter
reglamentario debiendo establecerse al menos dos fases, una de alegaciones
para el reclamado (que se corresponderia con el principio de audiencia y
contradiccion que analizaremos mas adelante) y otra de informacion para el
solicitante (que se corresponderia con el principio de igualdad).

Esta ley dedica sus articulos 30 y 31 al Sistema de Arbitraje?4?, lo que
pone mas aun el acento en que se trata de sistemas distintos y cuyo
procedimiento es diferente, puesto que si bastase el procedimiento de
arbitraje no seria necesaria una regulacién reglamentaria del proceso de
mediacion, bastaria una remision al sistema arbitral para su regulacion.

- La Ley 11/98, de 9 de julio, de Proteccion de los Consumidores de la
Comunidad de Madrid?30, en el articulo 30, referido a sistemas distintos del
arbitraje estableciendo con el nombre de Mediacion, establece que “los
poderes publicos de la Comunidad de Madrid propiciaran, en colaboracion
con las asociaciones de consumidores, la disponibilidad para los

249 “Articulo 30. Sistema Arbitral de Consumo. La Conselleria de Sanidad y Consumo promovera, en
el marco de la legislacion vigente, el desarrollo del Sistema Arbitral de Consumo y la adhesion al
mismo de las empresas, los profesionales y sus organizaciones, asi como de las asociaciones de
consumidores y usuarios de toda la Comunidad Auténoma. Articulo 31. Promocion del arbitraje de
consumo en las empresas dependientes de las Administraciones Publicas. Las Administraciones
Publicas radicadas en las Islas Baleares propiciaran en sus respectivos ambitos que las actividades y
empresas publicas que dependan de ellas y las entidades o empresas privadas que gestionen servicios
publicos o reciban recursos de aquéllas, se adhieran al Sistema Arbitral de Consumo”.

250 BOE 28 de agosto de 1998 n° 206/1998. BOCM 16 de julio de 1998, n° 167/1998
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consumidores, asi como para los profesionales y empresarios, de sistemas
operativos de resolucion voluntaria de conflictos y reclamaciones en materia
de consumo sin perjuicio de las actuaciones de inspeccidon y sancién que
corresponda a las mismas”.

El que se trata de sistemas diferentes al arbitraje lo ratifica el siguiente
articulo 31, que se refiere en exclusiva al arbitraje?>!.

Sin embargo, a pesar de esta prevision, el Reglamento de esta ley recogido
en el Decreto 152/2001 de 13 de septiembre, en su articulado solo habla del
arbitraje, concretamente en los articulos 38 a 40.

La unica referencia a sistemas alternativos de resolucioén de conflictos de
caracter extrajudicial distintos del arbitraje lo encontramos en la regulacion
de los Codigos de Buenas Practicas y simbolos de calidad empresarial.
Supone que las empresas, Asociaciones de Consumidores y Usuarios y
demas entidades que tengan relacion con los consumidores podran suscribir
Cddigos de Buenas Practicas que podran conllevar el establecimiento de un
simbolo distintivo que acredite que se trata de una empresa o asociacion que
despliega su actividad en el marco de proteccion de los consumidores. Una
de las vias de demostrar este buen hacer es precisamente el recurrir a
sistemas extrajudicial de solucion de conflictos. Pero, a pesar de que en la
Ley 11/1998 se hace mencion expresa a la mediacion, en el reglamento que
la desarrolla no es asi. El Reglamento establece:

“Articulo 41. Codigos de buenas prdcticas.

1. Mediante acuerdo suscrito entre el organo correspondiente de la
Administracion competente, las organizaciones representantes de sectores
empresariales o profesionales, o corporaciones de derecho publico y, en su
caso, las asociaciones de consumidores u otras partes cuyos intereses pueden
verse afectados, entre los que podran figurar otros organismos publicos
territoriales o institucionales, podran aprobarse cddigos de buenas practicas

251 “Articulo 31. Arbitraje.1. Los Poderes Publicos de la Comunidad de Madrid fomentaran, en el
ambito de sus competencias, el desarrollo del sistema arbitral de consumo.2. La Comunidad de Madrid
promovera la adhesion al sistema arbitral de consumo de las Asociaciones de Consumidores y
organizaciones empresariales y profesionales, pudiendo suscribir convenios de colaboracion para el
fomento de dicho sistema.3. La Comunidad de Madrid y las corporaciones locales, en el ambito de sus
respectivas competencias, propiciaran que las empresas y, especialmente, las empresas publicas o
privadas que gestionen servicios publicos o reciban recursos de aquellas, establezcan en sus contratos
la adopcion del sistema arbitral de consumo para resolver los conflictos y las reclamaciones de los
consumidores surgidos en su actividad”.



196 MEDIACION Y CONSUMIDORES

en materia de proteccion al consumidor, en el &mbito autonémico y local,
excepto en materia alimentaria, previo informe del Consejo de Consumo de
la Comunidad de Madrid.

2. El codigo contendrd una relacion de buenas practicas empresariales con
el fin de dar una adecuada satisfaccion a los consumidores, sin perjuicio del
obligatorio cumplimiento de toda la normativa aplicable. El cédigo podra
contener buenas practicas en materia de garantia de calidad, de
normalizacion, garantias medioambientales, servicios de control,
condiciones de garantia o de postventa, resolucion de reclamaciones a través
del sistema arbitral de consumo u otras vias extrajudiciales, o cualquier otra
practica beneficiosa para los consumidores (...)".

“Articulo 42. Simbolos de calidad empresarial.

El cumplimiento de los codigos de buenas practicas podra ir ligado a la
concesion de un simbolo de calidad empresarial otorgado a las empresas que
se adhieran a cada uno de los codigos, en los términos que se establezcan
reglamentariamente”.

- La Ley 11/2002, de 2 de diciembre, de los Consumidores y Usuarios del
Principado de Asturias®>? recoge especificamente una referencia a la
mediacion. En su articulo 28 se regula el arbitraje y otros sistemas de
resolucion extrajudicial de reclamaciones. Establece que:

“l. El Principado de Asturias participara en el Sistema Arbitral de
consumo, fomentando su implantacion en las administraciones locales con el
fin de posibilitar el acceso de todos los ciudadanos al arbitraje en materia de
consumo.

2. Con independencia de lo previsto en el apartado anterior, la
Administracion del Principado de Asturias promoverd el desarrollo de
procedimientos de conciliacion, mediacion y demds instrumentos de
resolucion extrajudicial de reclamaciones en materia de consumo.

3. Las administraciones publicas procuraran en sus respectivos ambitos de
actuacion que las entidades o empresas publicas que dependan de ellas y las
entidades o empresas privadas que gestionen servicios publicos que perciban
ayudas o subvenciones publicas se adhieran al Sistema arbitral de consumo,
pudiéndose incentivar la adhesion a dicho Sistema”.

252 BOE miércoles 15 de enero de 2003, n° 13.
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-La Ley 3/2003, de 12 de febrero, del Estatuto de los Consumidores v
Usuarios de la Comunidad Autéonoma de Canarias?33

También observamos en esta ley una remision especifica a la mediacion
junto con el sistema arbitral como sistemas de resolucién voluntaria de
conflictos. La Exposicion de motivos establece como una especial
aportacion “la prevision de mecanismos de resolucion voluntaria de
reclamaciones de los consumidores y usuarios a través de la mediacion y del
Sistema Arbitral de consumo”.

La redaccion del articulo que se refiere al respecto es muy similar a la de
la ley madrilefia. Esta recogido en el articulo 24 y establece “las
Administraciones Publicas de Canarias propiciaran la puesta a disposicion
de los consumidores y usuarios y de los profesionales y empresarios, de
mecanismos de resolucion voluntaria de conflictos y reclamaciones en
materia de consumo, sin perjuicio de las actuaciones de inspeccidn y sancion
que puedan corresponder a las mismas”.

-La Ley 16/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto de las Personas
Consumidoras v Usuarias del Pais Vasco?5*

Este Estatuto, quizas por su novedad y por el hecho de que puede ser
conocedor de los sistemas alternativos de resolucién de conflictos con mas
precision, es de los pocos que ha dedicado una referencia expresa a la
mediacion con una determinacion concreta de su pretension de regulacion de
la misma.

En el capitulo III dedicado a la proteccion juridica y a la proteccidon de
dafos, el articulo 1° reconoce a las personas consumidoras y usuarias el
derecho a una proteccion juridica eficaz encaminada a la reparacidén e
indemnizacién por los dafios y perjuicios que puedan sufrir como
consecuencia de la adquisicion, uso y disfrute de los bienes y servicios que
se pongan a su disposicion en el mercado.

Pero esta proteccion es concretada a través de dos articulos: el articulo 12
que se refiere especificamente a la mediacion y el articulo 13 que se refiere
al arbitraje. Por lo tanto, lo primero que ponemos de manifiesta es la
distincion conceptual que realiza este Estatuto en orden a diferenciar ambos
sistemas.

253 BOE jueves 6 de marzo de 2003, n° 56.
254 BOPV n° 254 ZK de martes 30 de diciembre de 2003.
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El articulo 12 establece:

“l.- Las Administraciones publicas de Euskadi propiciaran, en
colaboracion con las asociaciones de personas consumidoras y usuarias, la
disponibilidad para las personas consumidoras y usuarias, asi como para los
profesionales y empresarios o empresarias, de sistemas operativos de
resolucion voluntaria de conflictos y reclamaciones en materia de consumo.

2.- Reglamentariamente se regulara el procedimiento administrativo de
tramitacion de las denuncias y reclamaciones de las personas consumidoras
y usuarias presentadas ante las Administraciones publicas con competencias
en materia de consumo contra empresas y profesionales, sin perjuicio de las
actuaciones de inspeccion y sancidén que correspondan. El procedimiento
serd voluntario para las partes, y se garantizara la atencién de todas aquellas
reclamaciones recibidas en cualquier soporte duradero que permita la
identificacion de la persona o personas reclamantes”.

Es destacable que el articulo engloba con la denominacion de mediacion a
los sistemas operativos de resolucion voluntaria de conflictos y
reclamaciones, distinguiéndolo del sistema arbitral que recoge en el articulo
siguiente que sigue siendo un sistema de resolucion voluntaria (puesto que la
vinculacién al mismo no es obligatoria). Si bien la diferenciacién puede
venir dada en la voluntariedad no del sometimiento al mismo sino de la
aceptacion de la decision dada por el 6rgano mediador o decisor. El articulo
remarca el caracter voluntario para ambas partes en conflicto, por lo tanto
para el consumidor y para el empresario.

Por otro lado destaca que se establece la prevision de una reglamentacion
del procedimiento de mediacion si bien con cardcter administrativo.

Este derecho a accionar sistemas de resolucion extrajudicial se reconoce
también cuando se traten de interese colectivos (segun el articulo 32.1).

La promocion y desarrollo de los sistemas de resolucion extrajudicial de
conflictos de consumo, en especial del arbitraje se reconocen como
funciones de la Administracion general y de las Entidades locales de Euskadi
en los articulos 66.1 y 68. f respectivamente.

4.- La mediacion en el ambito del consumo aparece ligada al sistema
de arbitraje, como paso previo o complementario, e incluso al judicial,
como sistema de tramitacion de una queja o reclamacion.
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Nuestro estudio sobre la mediacion bascula fundamentalmente sobre la
figura del arbitraje debido a que aquella se viene practicando como un paso
anterior a éste.

La Ley 60/2003 de 23 de diciembre ha venido a modificar la anterior Ley
de Arbitraje 36/1988 de 5 de diciembre con el objeto fundamental de
establecer unos criterios unitarios que favorezcan su aplicacion y difusién no
solo dentro de nuestras fronteras sino especialmente en los litigios
transfronterizos.

Por este motivo la Ley se ha realizado siguiendo las pautas ofrecidas por
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional?>>
que, si bien no se ajusta plenamente a la tradicién de nuestras instituciones,
aunara la regulacion espafiola con la de otros paises que también han
adaptado su regulacion a esta Ley Modelo, facilitando el conocimiento de los
requisitos y consecuencias de los arbitrajes internacionales.

En la LA de 1988 hemos querido ver una referencia a la mediacion en el
articulo 3.2 que establecia “cuando en forma distinta de la prescrita en esta
ley dos o mas personas, pacten la intervencion dirimente de uno o mas
terceros y acepten expresa o tacitamente su decision, después de emitida, el
acuerdo sera valido y obligatorio para las partes si en ¢l concurren los
requisitos necesarios para la validez de un contrato”. Este articulo recoge la
posibilidad de que se pacte la intervencion de un tercero, que podria ser el
mediador, con el objeto de emitir una decision que sera vinculante solo
cuando las partes asi lo hayan aceptado.

En el ambito del consumo puede entenderse que la funcidon del mediador
no se limita a acercar posiciones de las partes y dirigir el proceso, sino que
va mas alld, puesto que puede emitir una decision que por supuesto no sera
vinculante para las partes. Podria también considerarse que este articulo no
recoge la mediacién sino lo que se conoce como arbitraje informal. Nos
referiremos a esta cuestion en paginas posteriores23.

En la LA 2003 encontramos el articulo 36, denominado Laudo por
acuerdo de las partes, que establece “l. Si durante las actuaciones
arbitrales las partes llegan a un acuerdo que ponga fin total o parcialmente
255 Aprobado por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional el 21

de junio de 1985, en Anuario Vol. XVI:1985, A/40/17, Anexo 1, pags, 417-423.
256 Vid infra.
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a la controversia, los arbitros daran por terminadas las actuaciones con
respecto a los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y los arbitros
no aprecian motivo para oponerse, haran constar ese acuerdo en forma de
laudo en los términos convenidos por las partes. 2. El laudo se dictara con
arreglo a lo dispuesto en el articulo siguiente y tendrd la misma eficacia
que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio”2%7.

De esta forma se reconoce la posibilidad de que las partes alcancen un
acuerdo al margen del proceso arbitral, de forma que se estaria
encuadrando una mediacidn intraprocesal o mejor dicho intrarbitral. Pero
al mismo tiempo se reconoce que dicho acuerdo termina el proceso arbitral
y ademas que dicho acuerdo podra, a solicitud de las partes, tener los
mimos efectos que el laudo, en el caso de que el arbitro recoja el contenido
del mismo en el laudo.

Vemos que dar al acuerdo alcanzado por las partes la eficacia del laudo
es algo que depende de la decision del arbitro de incorporarlo al laudo que
de por terminado el proceso arbitral. Pero no se trata de una potestad
discrecional puesto que debera motivar la denegacion de dicha solicitud.

Respecto a la diferencia entre la eficacia del acuerdo de mediacion y de un
laudo nos referiremos mas detenidamente en paginas posteriores258,

Lo que nos interesa poner de manifiesto es que ninguna de las leyes ha
recogido la mediacidon de forma expresa, si bien admiten la intervencién de
un tercero con un alcance distinto al del arbitro (LA de 1988) y la posibilidad
de que las partes alcancen un acuerdo al margen del proceso y otorgarle una
eficacia juridica idéntica a la del laudo (LA 2003).

Es sorprendente que la nueva Ley de Arbitraje de 2003 haya
desaprovechado la oportunidad de encajar la mediacion en el proceso
arbitral, puesto que es una practica que viene desarrollandose en seno del
mismo desde hace varios afios. Es mucho mas sorprendente si tenemos en

257 Este articulo tiene como antecedente el articulo 30 de la Ley Modelo de la CNUDMI que establece
“1) Si durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una transacciéon que resuelva el litigio, el
tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones y, si lo poden ambas partes y el tribunal arbitral
no se opone, hara constar la transacciéon en forma de laudo arbitral en los términos convenidos por las
partes. 2) El latdo en los términos convenidos se dictard con arreglo a lo dispuesto en el articulo 31 y
se hara constar en ¢l que se trata de un laudo. Este laudo tiene la misma naturaleza y efecto que
cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio”.

258 Vid infra Tercera parte. Capitulo 6°, I. 2.
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cuenta que RD 636/1993 de 3 de mayo?>? que regula el Sistema Arbitral de
Consumo (RDSAC) recoge la funcion de mediacién tanto para la Junta
Arbitral en su art. 4.b como para el Colegio arbitral en el articulo 12.4.,
aunque no aclara qué es la mediacioén y ademads se refiere a situaciones muy
diferentes, segin veremos mas adelante.

Como argumento para dicha falta podria esgrimirse que la Ley de
Arbitraje tiene por Unico objeto la regulacién de esta institucidn como
sistema heterocompositivo de resoluciéon de conflictos y de caracter
vinculante, mientras que la mediacion, dado su caracter autocompositivo (si
bien es discutido) y su caracter no vinculante, debe ser objeto de regulacion
en otro lugar.

Sin embargo, a pesar de este argumento, y la espera de una regulacion o
incardinacion de la mediacién en nuestro ordenamiento en otra norma mas
concreta, parece que deberia haberse hecho mencion a esta figura,
fundamentalmente por tratarse de una institucion que se encuentra
estrechamente vinculada al arbitraje, como lo demuestra el hecho de que
ciertas instituciones que administran el arbitraje denominan al escrito que
inicia el proceso “solicitud de mediacidn y/o arbitraje”.

259 E] articulo establece entre las funciones de las Juntas Arbitrales de consumo “b) Actuaciones de
mediacion respecto de las controversias derivadas de las quejas o reclamaciones de consumidores y
usuarios”.
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Capitulo 2°:
NATURALEZA JURIDICA DE LA MEDIACION DE CONSUMO

INTRODUCCION: LA INFORMALIDAD DE LA PRACTICA DE
LA MEDIACION ES COMPATIBLE CON UNA NATURALEZA
CONTRACTUAL.

La mediacién abarca un vasto campo de relaciones y contenidos, si bien
todas ellas tienen un elemento comun, que es la intervencion,
voluntariamente aceptada por las partes, de una tercera persona.

En el Derecho civil encontramos esta “intervencion mediadora”, en mayor
o menor medida, en una gran variedad de instituciones juridicas que han sido
objeto de analisis en este trabajo, como por ejemplo la transaccion, la gestion
de negocios ajenos o el corretaje.

Nuestro interés se centra en las mediaciones, o intervenciones
voluntariamente aceptadas de una tercera persona, como sistemas
alternativos de resolucion de conflictos, es decir, que la intervencién del
tercero se dirige a ayudar a las partes en un conflicto a alcanzar una
solucion al mismo.

La mediacion, asi entendida, se ha desarrollado en muy diversos ambitos:
familiar, penal, laboral, sanitario, etc., y cada uno de ellos, segin hemos
visto, con sus propias caracteristicas.

En el ambito del consumo, destaca fundamentalmente la falta de una
normativa que determine los aspectos mas importantes de esta mediacion.
Esta falta de normativa tiene como consecuencia directa una falta de
homogeneidad en la practica.

Cada Comunidad Auténoma, e incluso cada Ayuntamiento, organismo e
instituciéon con “funciones mediadoras”, actia de la forma que mas se
acomoda a sus necesidades pero sin un hilo conductor que ofrezca unas
garantias para el consumidor.

Algunas organizaciones ofrecen un sistema mas formalizado, mientras
que otras llaman mediacioén a simples intentos conciliadores telefonicos. En
la mayoria de los casos se siguen unos pasos comunes: la audiencia a las
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partes conjunta o por separado (la conjunta es mas aconsejable propiciando
el principio de contradiccion), permitir un turno de palabra y la necesidad de
levantar un acta del resultado obtenido.

El proceso de mediacion suele ir precedido de un intento de conciliacion.
Este intento consiste en un contacto telefonico a partir del cual el reclamante
ha formalizado su reclamacién y el reclamado realiza sus manifestaciones,
de las que se da traslado a la parte contraria por escrito y que debera
contestar en el plazo de 10 dias. En segundo lugar se les cita en una reunion
en la que se intenta que las partes traten de alcanzar el acuerdo. Las unicas
formalidades de esta cita consisten en el respeto del turno de palabra y del
principio de contradiccion. En este momento las partes aportan su vision del
problema, en presencia de la otra parte (que se corresponderia con la primera
y segunda etapa) y posteriormente son preguntados sobre la posibilidad de
alcanzar un acuerdo.

Las partes en conflicto acuden al organo que mas confianza les ofrece para
trata de solucionar el conflicto sin ninguna formalidad que deje constancia,
ni de ésta voluntad, de los intentos de mediacion por parte del tercero.

El sometimiento al proceso de mediacién es por tanto voluntario e
informalista y, solo en el caso de que se alcance algiin acuerdo, se dejara
constancia por escrito de que el mismo es producto de la mediacion ya
realizada por parte del tercero.

La practica de la mediacion se rige por lo tanto por un criterio de
informalidad. Ciertamente los ADR son procesos caracterizados por su
flexibilidad, pero dicha flexibilidad no puede ser entendida como una falta
de garantias del ciudadano puesto que supondria que los ADR se convertirian
en un sucedaneo de la justicia.

En este sentido se ha pronunciado la Union Europea en el Libro verde
sobre las modalidades alternativas de resolucién de conflictos en el ambito
del Derecho civil y mercantil COM (2002) 196 final, donde examina la
necesidad y el alcance de dicha regulacion.

Desde nuestro punto de vista es necesario potenciar la idea de que para
someter un conflicto a la mediacion es necesario establecer un acuerdo de
voluntades previo al inicio de la mediacioén, no siendo suficiente “dejarse
llevar en la negociacion”. Es necesario fijar desde cuando se inicia la
intervencion del mediador, para establecer sus responsabilidades asi como
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evitar que el mismo sea citado en un juicio posterior como testigo de lo
acontecido. Es necesario, segiin también afirma la UE, fijar el inicio desde
el cual podrian suspenderse los plazos de prescripcidon o caducidad.

Por lo tanto, aunque la practica de la mediacion de consumo no requiere
la existencia de un contrato que recoja la voluntad de las partes de
someterse al proceso asi como la vinculacion a los principios generales de
la mediacion, consideramos que dicho contrato seria beneficioso puesto que
permitiria otorgar al proceso de mayor seguridad a la hora de saber qué se
hace y como se hace.

La necesidad de un acuerdo de las partes de sometimiento al proceso de
mediacion no resta flexibilidad al sistema, sino que ofrece seguridad en
relacion al momento en que comienzan la mediacion y por tanto en el que
deben aplicarse las reglas de la misma.

La mayoria de las definiciones aportadas sobre la mediacion hacen
referencia a un sistema o proceso cuyo objeto es la solucion de una
controversia. Por lo tanto, podriamos deducir que la mayoria de los autores
consideran la mediacion como un proceso, puesto que comienzan sus
definiciones con las palabras proceso o sistema y no hacen referencia a la
existencia de ningin contrato. Consideramos interesante indagar en la
posibilidad de que la mediacién comparta una naturaleza mixta, contractual
y procesal.

La naturaleza contractual:

Es necesario un acuerdo de voluntades de las partes para someter la
solucion de la controversia al procedimiento de la mediacion (que es en si
mismo un procedimiento). Por otro lado, en el caso de que la mediacion sea
exitosa, se alcanzard un acuerdo por el que las partes resuelven la
controversia por si mismas y excluyen la via jurisdiccional o arbitral.

Ahora bien, para que la mediacién sea demandada por las partes requiere
la existencia de un conflicto previo. La existencia de este conflicto y el
momento en el cual se recurre a la mediacion nos ha llevado a distinguir tres
momentos en el proceso de solucion del mismo, pero no todos ellos pueden
identificarse con la mediacion propiamente dicha.

Estas tres fases o momentos del proceso de solucidon del conflicto son:

- Antes de que surja el conflicto.
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- Después de que surja el conflicto.
- Después de resuelto el conflicto.

El primer momento, antes de que surja el conflicto lo identificamos con el
contrato que recoge la relacion juridica que vincula a las partes. En
dicho acuerdo las partes pueden haber previsto que los conflictos que
eventualmente puedan surgir en dicha relacion juridica sean remitidos a la
mediacién. Cumpliria una funcién similar a la cldusula compromisaria o
convenio arbitral”?%0, si bien no con las especialidades de aquella, por lo que
nos vamos a referir a el como convenio de mediacion. El mediador no es
parte en dicho acuerdo.

El segundo momento o fase en la solucion del conflicto se produce cuando,
una vez surgido el conflicto, las partes y el mediador deben suscribir el
denominado contrato de mediacion. Es el acuerdo por el que las partes
acuerdan someter un conflicto a la mediacion, si no lo habian hecho antes
mediante un convenio de mediacion, y por el cual el mediador acepta el
cargo de mediar en el conflicto en cuestion?¢!. El mediador es parte de dicho
contrato.

El tltimo momento es el que identificamos con el acuerdo al que llegarian
las partes después del proceso de mediacion por el cual resuelven el
conflicto planteado.

Se trata por lo tanto de un acuerdo que no versa sobre la sumision al
proceso de mediacion por voluntad de las partes, sino que recoge la solucion
a la controversia alcanzada por las partes después del sometimiento a dicho
proceso de mediacion. Es un contrato sobre el fondo de la cuestion. En este
acuerdo podra participar el mediador, pero no como parte puesto que no
tiene capacidad de disposicion sobre el objeto de dicho contrato.

ALVAREZ MORENO se refiere también a esta situacién, estableciendo
“En los dos ultimos supuestos [se refiere a los supuestos en los que se ha
alcanzado algun tipo de acuerdo, bien sea parcial bien total] las partes deben

260 ALVAREZ MORENO, M. T.: «La mediacién empresarial», en Revista de Derecho, 2000. Pag. 971.
261 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 971. “Es en este momento, cuando, para iniciar la
mediacion, las partes firman con el mediador un contrato o pacto de mediacion (que para algunos se
entiende como un simple acuerdo de confidencialidad). La firma de este acuerdo marca el paso de la
premediacion a la mediacion y tiene la virtualidad de iniciar el proceso de mediacion propiamente
dicho. Es el que denominamos “contrato de mediacion” en el que son parte los implicados en el
conflicto y el mediador”.
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poner por escrito los acuerdos a los que llegan. Estos acuerdos (con
independencia de su forma) no son de mediacion, sino sobre el fondo, es
decir sobre el contenido de la disputa. Son acuerdos entre las partes que el
mediador solo firma como testigo cualificado sin ser parte en ellos. Estos
acuerdos a los que llegan las partes dictaminaran la extincién o continuidad
de la relacion “ad futurum” entre las partes en el conflicto. Y de continuar,
incluso pueden contener previsiones sobre pautas y comportamientos futuros
que marcaran esa relacion “inter partes” En determinados casos, tales
acuerdos supondran el establecimiento de una nueva relacion entre las partes,
o la novacion contractual de aquella™262,

Vamos a ver que, en puridad, la mediacién solamente existe como tal en el
segundo de los momentos identificados. Es decir, existira un contrato de
mediacion como sistema de resolucion de conflictos cuando las partes en
dicho conflicto acudan al mediador para la solucion del mismo y éste acepte
dicho encargo.

De un primer analisis se nos plantean algunas dudas en relacion a ciertas
figuras ya existentes en nuestro ordenamiento. Parece que tanto el convenio
de mediaciéon como el acuerdo de mediacién se asimilan mucho a lo que
sucede en el arbitraje, y si no es asi ;cuales son sus diferencias? Respecto al
tercer acuerdo parece que puede ser similar a la transaccidn, y si no es asi
(qué caracteristicas les distinguen? Asimismo se nos antojan similitudes con
otras figuras como son la negociacion, la representacion, el mandato, etc.

La naturaleza procesal:

Esta naturaleza procesal se manifiesta en dos sentidos. El primero, porque
para poder hablar de mediacion es necesario un proceso de mediacion. La
mediacion requiere que se atraviese por una serie de actuaciones
perfectamente estructuradas basadas en unos principios informadores de
dicho proceso. El segundo, las repercusiones que tiene la mediacion en
relacion al proceso judicial o jurisdiccional, ya que una vez finalizado el
proceso de mediacion, la avenencia o no de las partes tiene una serie de
efectos, por ello debemos saber cual es el alcance del acuerdo eventualmente
alcanzado.

262 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 971.
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Esta naturaleza procesal estd especialmente vinculada con el arbitraje en
los conflictos de consumo, puesto que la mediacion se practica actualmente
como una fase anterior al arbitraje.

El esquema que vamos a manejar en nuestra investigacion es el siguiente:

Relacion juridica (Nucva Relacion
preexistente CONFLICTO Jjuridica?
4 .
| Ll
Proceso de
mediacion
Antes de que surja Después de que surja Una vezsolucionado
el conﬂ‘}ct(c;: el conflicto: el conflicto: Acuerdo
convenio de —
S——— Acuerdo de mediacion de solucién del
mediacion
;Mandato o conflicto
. Es necesario firmar arrendamiento de ;Similar a la
el posterior acuerdo servicios? — transaccién?

de mediacion?

L El mediador es un

testigo cualificado?
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I.  FASE ANTERIOR AL CONFLICTO: LA POSIBLIDAD DEL
SOMETIMIENTO A LA MEDIACION ANTES DE QUE SURJA EL
CONFLICTO.

1.- LA VINCULACION ENTRE LA MEDIACION Y EL
ARBITRAJE EN EL AMBITO DEL CONSUMO.

Segun hemos manifestado anteriormente, en la primera etapa de la
mediacion encontramos un primer acuerdo de voluntades de las partes: aquel
en el que acuerdan someter el conflicto futuro al proceso de mediacion.

Este primer acuerdo no existe en algunos de los ambitos donde se
desarrolla la mediacion, como por ejemplo el penal o el familiar.

Pero si estd contemplada la posibilidad en otros ambitos como el laboral,
el de consumo o el sanitario.

Cuando esta posibilidad existe, nos encontramos ante el hecho de que dos
personas, que establecen o tiene algun tipo de relacidon juridica (laboral,
consumo o sanitaria) pueden incluir en el contrato que establece dicha
relacion juridica que todos los conflictos que surjan respecto a la misma se
resuelvan a través del sistema de la mediacion

La vinculacién que tiene la mediacion con el arbitraje en el ambito del
consumo es evidente, por dos razones fundamentales:

- Porque la mediacion dentro del &mbito del consumo se desarrolla dentro
del sistema arbitral de consumo, como un paso anterior al arbitraje,
desarrollandose por los mismos oOrganos administrativos segin se
establece en el articulo 4 del RD 636/1993 de 3 de mayo?263.

- Porque esta vinculacidon permite que las partes se remitan o vinculen al
sistema de mediacion de la misma manera o al mismo tiempo que se
remiten o vinculan al sistema arbitral, mediante el contrato que crea la
relacion juridica entre las partes.

A. La mediacion como paso anterior al sistema arbitral.
Los d6rganos que estructuran el Sistema de Arbitraje de Consumo son las

Juntas Arbitrales de consumo y los Colegios arbitrales. Las primeras tienen

263 E] articulo establece entre las funciones de las Juntas Arbitrales de consumo “b) Actuaciones de
mediacion respecto de las controversias derivadas de las quejas o reclamaciones de consumidores y
usuarios”.
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un cardcter permanente mientras que los segundos estan limitados a la
cuestion litigiosa que se les somete.

La principal funcién de la Junta Arbitral de consumo es dirigir el
procedimiento arbitral para conseguir que el Sistema Arbitral de Consumo
funcione correctamente. Para ello el articulo 4.b) del RDSAC establece
entre sus funciones:

1. Fomento y formalizacidon de los convenios arbitrales.
2. Actuaciones de mediacion respecto de los conflictos planteados.

3. Confeccionar y actualizar el censo de las empresas que hayan realizado
oferta publica de adhesion.

4. Elaborar y poner a disposicion de los interesados los modelos de
convenio arbitral.

Esta actividad se atribuye a las Juntas Arbitrales de Consumo por el
articulo 4.b) del RDSAC, y no debe confundirse con la facultad de intentar
la conciliacion recogida en el 12.4 RDSAC que corresponde al Colegio
Arbitral, segin veremos posteriormente264, Como vemos la mediacion ha de
ser ofrecida por la Junta Arbitral antes de la constituciéon del Colegio
Arbitral, por lo tanto antes de que se inicie el arbitraje propiamente dicho.

B. La posibilidad de que las partes se vinculen a la mediacion a través
de un convenio de mediacion o a través del propio convenio arbitral.

Las partes en un conflicto de consumo pueden acudir a la mediacion de
diversas maneras, bien redactando un acuerdo en el cual se recoja
especificamente que desean que el conflicto actual o los conflictos futuros se
solucionen a través de la mediacidon, o bien mediante el propio convenio
arbitral, a través del cual las partes acuerdan que los conflictos se solucionen
a través del sistema arbitral, si bien este sistema, segiin hemos visto en el
apartado anterior, permite mediar en determinados casos si se considera
posible y aconsejable.

De tal manera que se estaria prestando el consentimiento, en el primer
caso de forma explicita, y en el segundo de forma implicita (al someterse al
arbitraje, que contempla en si mismo la posibilidad de una mediacion), a la
solucion del conflicto a través de una mediacion.

264 Vid infra. Segunda parte, Capitulo 5.
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Ahora bien, insistimos en la necesidad de afirmar que el convenio de
mediacion no es un convenio arbitral.

2.- EL CONVENIO DE MEDIACION NO ES UN CONVENIO
ARBITRAL.

Desde nuestro punto de vista, para que pueda iniciarse la mediacion es
necesario un acuerdo de ambas partes para someterse a este sistema de
resolucion de conflictos. Acudir a la mediacion es, como veremos mas
adelante, un acto voluntario. En este sentido es necesario un acuerdo de
voluntades para abandonar la via jurisdiccional (en el caso de haberse ya
iniciado) o para mantenerse al margen de ella.

La primera pregunta que debemos hacernos es ;Qué es el convenio
arbitral?

La LA de 2003 no contiene una definicién de lo que es el convenio
arbitral. Solo contiene una descripcion de lo que debe contener aludiendo a
la forma y contenido del mismo en su articulo 9, que establece en su primer
parrafo “El convenio arbitral, que podrd adoptar la forma de clausula
incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, deberd expresar la
voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual”.

Mediante esta exigencia de forma y contenido la LA considera que las
partes expresan la voluntad de resolver las controversias a través del
arbitraje. Por lo tanto el convenio arbitral tiene como finalidad la
manifestacion externa de la volunta de las partes.

El arbitraje fue objeto de regulacion ya en la LEC de 1881 en su Titulo V
del Libro II, denominado “De la jurisdicciéon contenciosa” a través del
denominado “juicio de arbitros y de amigables componedores”263,

Se recogid por primera vez de forma autonoma en la Ley de Arbitraje de
Derecho Privado del ario 1953. Entre las caracteristicas mas importantes de
esta Ley encontramos la distincién entre la clausula compromisoria o
contrato preliminar de arbitraje y el compromiso arbitral, que concretaba la
cuestion litigiosa que va a ser objeto de arbitraje. La clausula compromisoria

265 Vid infra.
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sola no iniciaba el procedimiento arbitral, de forma que era necesario el
compromiso arbitral que bien mediante escritura publica o judicialmente
determinase el litigio concreto que iba a someterse al arbitraje.

Otra caracteristica importante estribaba en que las materias que podian ser
objeto de arbitraje venian delimitadas por su caracter privado, es decir,
debian ser materias de Derecho Privado. Se acotaba por tanto el objeto del
arbitraje de forma imprecisa tratando de resaltar la base privada de este
procedimiento.

Estos problemas trataron de superarse en la Ley 36/1988 de 5 de
diciembre, donde ya no aparece la distincion entre clausula compromisoria y
compromiso sino que se alude al convenio arbitral siendo vinculante para las
partes desde la conclusion del mismo y no teniendo que esperar a un
momento posterior. Del mismo modo se limita el ambito del arbitraje a las
materias de libre disposicion y no a las materias de Derecho Privado,
ofreciendo por tanto un criterio mas claro de lo que es posible laudar al
margen del jurisdiccionalismo.

Esta situacion se mantiene en la Ley 60/2003 de arbitraje, que se
caracteriza por:

- Mantener el criterio antiformalista si bien sigue siendo necesario
que exista constancia por escrito. Se considera posible que se
utilicen nuevos medios de comunicacién y tecnologias siempre que
dejen constancia del contenido de la voluntad y permitan la
consulta posterior.

- Mantener los efectos positivos y negativos del arbitraje con especial
incidencia en este ultimo dado que se refiere a ello en sus articulos
7 y 11. El efecto negativo supone que los Tribunales no podran
conocer de las controversias sometidas al arbitraje siendo la unica
intervencion judicial posible la de apoyo o control expresamente
previstos en esta Ley. Se resuelve también la problematica de como
plantear la excepcion de arbitraje, dado que recoge que deberd ser a
través de declinatoria (recogiendo las modificaciones introducidas
por la LEC 1/2000).

Una vez analizada la evolucién del convenio arbitral, debemos tener en
cuenta que, en el caso de que las partes firmen el convenio de mediacion,
existiria una diferencia fundamental con el convenio arbitral y es que las
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partes no se obligan a someter las cuestiones litigiosas que puedan surgir en
el futuro en relacion con el contrato principal al fallo de mediadores, porque
ni los mediadores fallan (deciden) ni el resultado de la mediacion es un
laudo. El mediador en todo caso acerca posiciones, o a lo sumo, como en la
mediacion de consumo, ofrece una propuesta de solucion que debe ser
aceptada por las partes.

Podemos afirmar que el convenio de mediacion debera contener al menos:

1. Larelacion juridica de las partes sobre cuyos conflictos futuros se
acudira a la mediacion.

2. Requiere una manifestacién de la voluntad de sometimiento a la
mediacion, rechazando convenios oscuros o ambiguos. Sin
embargo debemos manifestar que este convenio de mediacion, al
igual que el convenio arbitral estd marcado por un importante
antiformalismo.

3. El consentimiento en la mediacidon no abarca el sometimiento a la
decision de uno o mas mediadores. Si bien en el arbitraje las
partes se someten al laudo obligandose a lo resuelto por el arbitro,
en mediacion el sometimiento a la mediacidén nunca va a suponer
la vinculacién a lo resuelto por el mediador. En todo caso se
obligan a aceptar o rechazar la decision del mediador, pero son
libres de realizar uno u otro acto.

Cabe hacerse otra pregunta. ;Qué efectos tiene la realizacion de un
convenio arbitral?, ;y un convenio de mediacion?

Respecto al convenio arbitral se reconocen principalmente dos efectos,
que analizaremos mas adelante pero que ahora adelantamos:

Un efecto positivo, que consiste en que lo acordado por las partes (es decir,
el acuerdo de someter el conflicto a la mediacion) es ley entre ellas y por
tanto les obliga para el futuro, segtn el articulo 1091 del C.c.266.

Un efecto negativo, el convenio arbitral constituye el fundamento de una
excepcion de arbitraje, en virtud de la cual el Juez estatal es incompetente

266 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldusula Compromisaria... ob. cit., pag. 175.
MONTERO AROCA, J.: Ob. cit., pag. 69. “el legislador (...) se limita a transcribir una consecuencia
de lo dispuesto con caracter general en el articulo 1.091 del C.c; el convenio arbitral obliga a las partes
a estar y pasar por lo estipulado porque es un contrato y las obligaciones que nacen de los contratos

9999

“tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos™”.
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para conocer de la cuestion litigiosa que se somete al arbitraje a través del
pacto compromisorio.

Se trata por tanto de que el convenio arbitral permite fundamentar una
excepcion que impide al o6rgano judicial entrar en conocimiento de la
materia67.

En mediacion la situacion es diferente, los efectos que pueden atribuirse al
acuerdo de mediacion serian:

- Un efecto positivo, en el sentido de que el acuerdo de mediacion
obliga a las partes a someter a mediacion los conflictos que puedan
surgir entre ellos en relacion a una determinada relacion juridica
contractual o no contractual. Este acuerdo tiene por lo tanto el
mismo efecto que el recogido en el articulo 1091 del C.c. para el
resto de los acuerdos, es fuerza de ley para las partes.

- No tiene un efecto negativo, el acuerdo de mediacion no produce los
efectos de una excepcion, puesto que las partes no sustraen el
conocimiento del litigio al dérgano jurisdiccional. El juez sigue
siendo competente. Su incumplimiento solo puede llevar aparejado
en principio los mismos efectos que los incumplimientos en el resto
de los contratos. Sobre esta cuestion volveremos mds adelante
aunque si adelantamos que el convenio no tiene efectos de
excepcion de mediacidon en el mismo sentido que se utiliza en el
arbitraje.

La diferencia fundamental entre el convenio arbitral y el convenio de
mediacion es que mientras a través del primero las partes se obligan a

267 MONTERO AROCA. Ob. cit., pag. 70. “Pero mientras en la legislacion anterior esta eficacia la
producia el compromiso formalizado contratual o judicialmente, o pendiente de esta tultima
formalizacion, en la vigente la produce directamente el convenio arbitral, y desde el primer momento.
La eliminacion de la duplicidad de convenios permite superar los inconvenientes que se presentaban
en la legislacion anterior”. En este sentido también se manifiestan LORCA NAVARRETE. A. M. y
SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol... ob. cit., pag. 107. “Se cierra con la
formulacion contenida en el articulo 11.1 LA cualquier tipo de polémica doctrinal que origind con la
LAP no pocos problemas doctrinales ante la cuestion de calificar o no como excepcion dilatoria de
incompetencia de jurisdiccion al compromiso arbitral y que impedia a Jueces y Tribunales conocer de
la controversia sometida a arbitraje, siempre que la parte a quien interesara invocara el compromiso
mediante la correspondiente excepcion. Ahora, al unificarse ambos tramites —clausula y compromiso—
en el convenio arbitral se supera la cuestion relativa a si la excepcion surge de la clausula
compromisoria o del compromiso formalizado ulteriormente. Con la LA no hay duda. Solo genera la
excepcion el convenio arbitral que le otorga base juridico-procesal (...)”.
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someterse a la decision del arbitro, en el segundo no, puesto que solo se
obligan a tener que emitir una declaracion de voluntad sobre la aceptacion o
rechazo de la propuesta del mediador, en su caso.

Este convenio obligaria a las partes a someter las cuestiones litigiosas
futuras a la mediacion, sin tener que formalizar posteriormente dicho
acuerdo judicial o notarialmente.

Actualmente la mediacion carece de cualquier regulacion especifica de
sus caracteristicas o procedimiento a seguir, al menos en el ambito del
consumo (puesto que en mediacion familiar ya han surgido leyes
autonomicas reguladoras de la materia). Por lo tanto podemos afirmar que el
convenio de mediacién es un contrato atipico puesto que no tiene una
regulacion especifica.

Segin veremos mas detenidamente al analizar la causa del contrato de
mediacion, estos contratos no pierden su atipicidad por el hecho de ser
contratos conocidos o regulados por los usos o costumbres juridicas, e
incluso que se nombren por la jurisprudencia; siguen siendo atipicos si no
tienen una regulacion legal especifica28, Por lo tanto, a pesar de que la
mediacion es recogida en la regulacion de ciertos sectores como sistema de
solucion de los conflictos que se planteen en su ambito, no existe una
regulacion especifica sobre la mediacion como tal.

En la mediacion a través de un convenio que voluntariamente acuerdan las
partes se accede a un proceso que permitira solucionar un conflicto existente
sin tener que acudir a la via jurisdiccional. Por lo tanto su eficacia procesal
es evidente.

Sin embargo tiene ciertas caracteristicas distintas del arbitraje y que ya
hemos planteado en otras ocasiones:

268 LACRUZ BERDEJO, J. L. (VV. AA.): Elementos de Derecho Civil II. Volumen primero...ob. cit.,
apartado 483.”Contrato atipico es el que, aiin teniendo un nombre especifico o denominacion juridica
perfectamente acufiados y que lo identifican en el trafico —tanto para la doctrina y jurisprudencia como
a veces las leyes -, carece, sin embargo de una disciplina normativa propia, inexistente en los Codigos
y en 1 las leyes especiales (al menos, en el orden material, pues pueden ser objeto de regulacion fiscal
o de alguna referencia o tratamiento administrativo). MESSINEO afiade que, ademas de carente de
disciplina legal particular, no se haga en el ordenamiento positivo mencion tal del contrato que, por su
forma, permita inducir su disciplina juridica por via de remision. No deja de ser atipico un contrato
por estar regulado por los usos o la costumbre juridica o perfectamente delimitado por la
jurisprudencia con tal de que carezca de especifica disciplina legal ”.
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No tiene un proceso que garantice el respeto al principio de acceso a la
jurisdiccion. De forma que su eficacia procesal va a ser menor en el sentido
de que la via al acceso jurisdiccional ha de permanecer siempre abierta para
no vulnerar ese principio fundamental (no solo a través de la accion de
anulacién como ocurre en el arbitraje). La solucion que se alcance, seguin lo
anteriormente manifestado, nunca podra tener la consideracion de laudo o
sentencia, sino de simple acuerdo de voluntades para la solucién de una

controversia.

ARBITRAJE

MEDIACION

Se inicia por un contrato: Convenio
arbitral.

Elementos:
- Es un contrato.
- De igual genero que el compromiso.
- No es un precontrato.
- Negocio tipico.

- Forma procesal.

- Forma escrita.

Contenido:

- Voluntad inequivoca de someterse al
arbitraje.

- Tanto relaciones contractuales como no
contractuales

- Sometimiento a la decision de uno o
mas arbitros.

Efectos:
- Positivo: sometimiento al arbitraje.

- Negativo: excepcion de arbitraje. No
puede conocer la jurisdiccion.

Se inicia por un contrato: Convenio o
clausula de mediacion.

Elementos:
- Es un contrato.
- De igual genero que el compromiso.

- Es un negocio juridico atipico:
especialmente vinculado con el
arbitraje.

- Caracter procesal: pero el acuerdo no

es un laudo y el proceso jurisdiccional
siempre permanece abierto.

- Deberia ser forma escrita.
Contenido:

- Voluntad inequivoca de someterse a
mediacion.

- Tanto relaciones contractuales como no
contractuales.

- No sometimiento a la decision del

mediador: o no decide (por lo general)
o la decision no es vinculante.

Efectos:

- Positivo: sometimiento a la mediacion.

- No negativo: no excepcion de
mediacioén. Puede conocer la
jurisdiccién.
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II. LA MEDIACION DEL CONFLICTO: EL CONTRATO DE
MEDIACION UNA VEZ SURGIDO EL CONFLICTO.

Este acuerdo supone el comienzo del proceso de mediacion en si,
abandonandose el periodo de premediacion, que tiene por objeto la
valoracion de las actitudes de las partes y del objeto litigioso que permitira
determinar si la mediacion es un recurso adecuado o no para el conflicto en
cuestion. Pero asi mismo es necesario un documento donde conste el
compromiso del mediador designado en el desarrollo de su papel como
mediador, es decir, un documento donde conste la aceptacion del cargo?70.

Sin embargo, dependiendo del ambito de la mediacion en el cual nos
encontremos, este momento puede ser diferente.

En mediacion familiar se trataria del compromiso de intervencion, o
contrato por el cual las partes (las tres partes), si bien no se someten a la
decision de un tercero (puesto que el mediador no tienen capacidad de
decision), si se comprometen a no utilizar la informacién en un proceso
posterior, a seguir las reglas de la buena conducta y a paralizar cualquier tipo
de procedimiento judicial; en definitiva, se someten al proceso de mediacion,
si bien no existe certeza de que el resultado de dicho proceso sea la solucion
del conflicto. Pero ademas este compromiso de intervencion es firmado
también por el mediador, mediante el cual se vincula al proceso si acepta el
encargo de mediar2’!. Por lo tanto en mediacion familiar, la prestacion del
consentimiento al proceso de mediacion coincide con la aceptacion del cargo
por parte del mediador. Esta firma delimita el paso del proceso de
premediacién al proceso de mediacion propiamente dicho. No se contempla

270 LACRUZ BERDEIJO, J. L.: (VV. AA.). Elementos de Derecho civil II. Volumen segundo... ob. cit.,
pag. 370. En relacion al arbitraje manifiesta “la relacion arbitros-partes es pura y estrictamente
contractual, y el arbitro cumple la funcién confiada por los interesados y en tanto que aceptada. El
ordenamiento no le confiere ninglin cargo ni funcioén (si, en cambio, al Juez), y sélo a posteriori
protege y da cierta eficacia a lo que ha hecho. En caso de incumplimiento o defectuoso cumplimiento
del encargo y funcién asumida por el arbitro, su responsabilidad es de tipo contractual y no la
responsabilidad del 6rgano judicial”.

271 En el modelo de compromiso de intervencion ofrecido en el curso de formacion en mediacion
familiar por la UNAF encontramos entre otras clausulas: “6) El contenido de las entrevistas e informes
es confidencial y bajo ningun concepto puede constituir objeto de prueba ante un tribunal. 7)
Compromiso de no entablar o suspender acciones judiciales de tipo contencioso, durante el proceso de
Mediacion Familiar ya que su objetivo es conseguir una accion consensuada. (...). El mediador se
compromete a asegurar que las entrevistas de Mediacion seran estrictamente confidenciales y no
podran ser utilizadas como informacién judicial o prueba”.
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en la reglamentacion de la mediacion la posibilidad de que las partes
prestasen su consentimiento antes de que surja el conflicto en cuestion.

En el ambito de la mediacion de consumo ambos momentos,
consentimiento de las partes y aceptacion del cargo por el mediador pueden
no coincidir, como ocurre en el arbitraje, de ahi que hemos diferenciado el
convenio de mediacién.

Esta situacion también se produce en el sistema arbitral. ALVAREZ
considera que en el arbitraje, como institucion, cuenta entre otros con dos
elementos:

- El compromiso: se refiere al contrato por el cual dos o més personas
aceptan la decision de un tercero en la solucion de uno o varios
conflictos.

- Dacion o recepcion de arbitraje: momento en que el arbitro acepta
su cargo y se vincula con las partes a realizar su labor.

Existe la posibilidad en este ambito, aunque no necesariamente, de que las
partes se hayan comprometido en el acuerdo que regula su relacion
comercial a que todos los conflictos que surjan como consecuencia de dicha
relacion se resuelvan a través de la mediacion. En este momento no participa
el mediador. Una vez surgido el conflicto el mediador deberd manifestar su
aceptacion del cargo. Este momento de aceptacion del cargo posterior al
acuerdo inicial, lo hemos identificado con el contrato de mediacion, donde
si es necesaria la intervencion del mediador como parte del contrato.

Es evidente que el contenido de este acuerdo de mediacion va a ser
distinto si ha sido precedido o no de un convenio de mediacion.

- En el caso de que se haya formalizado con anterioridad un convenio
de mediacion, el acuerdo de mediacion deberd limitarse a recoger la
“contratacion” del mediador elegido que manifestara su aceptacion
del cargo para el caso en cuestion. También deberd recoger la
aceptacion de la partes de las normas del proceso de mediacion,
entre otras la de no utilizar lo acontecido durante la mediacion en
un proceso posterior. Parte de la doctrina identifica este momento
con el acuerdo de confidencialidad.

- En el caso de que no se haya formalizado con anterioridad un
convenio de mediacién, deberan manifestar, ademas de lo
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establecido para el caso anterior, su voluntad de someter el conflicto
en cuestion a la mediacion.

Por lo tanto la declaracion de voluntad de las partes sobre el sometimiento
a la mediacion y la aceptacion del cargo por parte del mediador no tienen
porqué coincidir, pero si deben existir ambas para poder hablar de
mediacion. Es independiente que esa manifestacion de voluntad se produzca
antes de que surja el conflicto, es decir para los conflictos futuros a través de
la clausula o convenio de mediacion, o que se produzca después del conflicto
junto con la necesaria aceptacion e iniciacion del proceso.

Respecto al contenido de dicha manifestacion de voluntad nos referiremos
mas adelante?72. Ahora, el aspecto que puede parecer mas controvertido es el
segundo de los puntos enunciados.

La aceptacion del mediador de su cargo es un acto necesario para que la
mediacion se inicie, pero ;jes necesario que se recoja en el acuerdo de
mediacion?

La reglamentacion dada sectorialmente en la mediacion empresarial a
veces exige la participacion directa del mediador en este acuerdo y a veces
no.

El Centro Europeo de Resolucion de Disputas, organismo independiente
sin animo de lucro que desarrolla su actividad en todos los sectores de los
negocios, y que es un importante apoyo para las empresas multinacionales y
organizaciones profesionales destacadas, recoge entre las partes de su
contrato la del mediador exigiendo que junto a la firma de las partes se
recoja la firma del mediador. Por lo tanto prevé que el mediador es parte de
dicho contrato.

La normativa dada por el centro ARyME (Arbitraje y Mediacidn) vigente
desde enero de 2002 establece en relacion al acuerdo exclusivamente que “i.
para iniciar la mediacion bajo estas normas de procedimiento, sera necesario
que ambas partes acuerden por escrito su deseo de acudir al Programa de
Mediacion Empresarial de ARyMe para resolver sus diferencias. ii. Estas
normas de procedimiento, constituiran la base del proceso administrativo”.
Respecto a la iniciacion de la mediacion establece “la mediacion se inicia en
la fecha en la que ARyME reciba la peticion de mediacion firmada por

272 Vid infra Segunda parte. Capitulo 3.
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ambas partes. Dicha peticion contendrda como minimo los nombres,
direcciones y numeros de teléfono de cada una de las partes”. Por ultimo,
considera que una vez abierto el proceso de mediacion, sera ARyME quien
nombre a un mediador de entre los profesionales que componen su panel de
mediadores.

Por lo tanto ARyME no requiere la participacion del mediador en el
contrato de mediacion que da lugar a la apertura del proceso.

Para saber si el mediador debe participar o no en el contrato de mediacion
debemos saber cual es su funcidén o que prestacion se espera de él.

1.- LA FUNCION DEL MEDIADOR: ;OBLIGACION DE MEDIOS
O DE RESULTADO?

ALVAREZ MORENO considera que este acuerdo de mediacion podria
identificarse con un contrato de arrendamiento de servicios?’3. Sin embargo,
parte de la doctrina considera que en el arbitraje, figura muy unida a la
mediacion, el contrato que une a las partes con el arbitro no es un
arrendamiento de servicios sino un mandato.

Respecto a la naturaleza juridica del arbitraje se han propuesto muchas
alternativas. REDFERN, HUNTER y SMITH?74, consideran que el contrato
que une la entidad encargada de administrar el arbitraje con las partes en
conflicto es una oferta publica de servicios que se acepta por las partes desde
el momento en que se comprometen a respetar el reglamento institucional, si
bien es cierto que la aceptacion no se perfecciona hasta que no se produce la
solicitud de que se inicie el arbitraje pactado.

RUBINO SAMMARTANO?75 considera que se trata de un contrato de
mandato sin representacion pues considera que el centro actia en nombre
propio y en interés de las partes.

Otros (FOUCHARD) en cambio consideran que se trata de un contrato de
mandato con representacion aunque también tiende al arrendamiento de
servicios. Se acerca al primero porque se trata de realizar ciertas actuaciones

273 Ob. cit., pag., 971.

274 REDFERN, HUNTER y SMITH. Law and practice of internacional comercial arbitration, Londres,
1991.

275 RUBINO SANMARTANO: L arbitrato internazionale, Padova, 1989, pag. 300.
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en nombre de las partes, pero participa del segundo en cuanto se encarga de
ejecutar prestaciones materiales e intelectuales determinadas en su
reglamento.

Segliin esta opinién podria considerarse que estamos ante un
arrendamiento de servicios porque la institucion que ha aceptado el encargo
asume la obligacidon de cumplir éste bajo una responsabilidad directa frente
a las partes. Por otro lado las partes atribuyen a la institucion la competencia
para conocer del litigio y abonar los gastos segun establezca el reglamento.

Sin embargo segin MUNNE CATARINA el convenio arbitral no puede
ser encuadrado dentro del arrendamiento de servicios puesto que no implica
un “do ut des”. EIl caracter gratuito del arbitraje de consumo impide
considerarlo como un arrendamiento de servicios puesto que éste lleva
implicito la necesidad de un precio cierto, o al menos de un animo de
lucro?76.

La ausencia de contraprestacion patrimonial podria implicar que estamos
ante un contrato de mandato gratuito “pero existe una presuncion legal de
onerosidad del mandato cuando el servicio es la ocupacion del mandatario
(art. 1711 CC) y, ademads el mandatario actiia no sdlo en representacion de la
voluntad del mandante, sino siguiendo las expresas instrucciones del mismo
sobre la manera de llevar a cabo el encargo consistente en el mandato”277.

De lo manifestado anteriormente parece que la mayoria de las posturas que
analizan el arbitraje se debaten entre su proximidad a dos contratos: el
arrendamiento de servicios y el mandato.

La primera pregunta que podemos hacernos es si el contrato de mediacion
puede ser entendida como una obligacion de medios o una obligacion de
resultados.

La diferencia entre lo que se considera una obligaciéon de medios y de
resultado ha sido muy claramente expuesta por la Sentencia del Tribunal
supremo de 13 de abril de 1999: “el deudor de una obligacion de actividad
ejecuta la prestacion consistente en tal actividad y cumple con su ejecucion
276 MUNNE CATARINA. F.: La Administracién del Arbitraje...ob. cit., pag. 64. “Por otro lado, en el
contrato de arrendamiento de servicios, la prestacion del servicio se efectua a cambio de un precio
cierto (art. 1544 CC), que no existe en la administracion del arbitraje, ya que el precio implica un

animo de lucro”.
277 MUNNE CATARINA. E.: La Administracién del Arbitraje...ob. cit., pag. 64.



222 MEDIACION Y CONSUMIDORES

adecuada y correcta; el deudor de obligacion de resultado, ejecuta la
prestacion bajo su propio riesgo, ya que tan solo hay cumplimiento si se
produce el resultado. A su vez, lo anterior se relaciona con el cumplimiento,
en la obligacion de actividad, la realizacion de la conducta diligente, basta
para que se considere cumplida, aunque no llegue a darse el resultado; lo que
determina el cumplimiento no es la existencia del resultado, sino la ejecucion
adecuada y correcta, es decir, diligente, de la actividad encaminada a aquel
resultado. Por el contrario, el cumplimiento de la obligacion de resultado,
requiere la satisfaccion del interés del acreedor consistente en la obtencion
del resultado. En consecuencia, en la obligacion de resultado, la no
obtencion de éste, que implica incumplimiento de la obligacion, hace
presumir cumpla; en la obligacion de actividad, se precisa prueba de la falta
de diligencia para apreciar el incumplimiento”.

Pero ;Qué ocurre en el contrato de mediacién como ADR?

Desde nuestro punto de vista la actividad del mediador es
fundamentalmente una obligacion de medios y ellos por dos razones:

- Porque el objeto del contrato es el propio servicio de mediacion. La
mediacién es entendida como una facilitacion del acuerdo de las
partes.

- Porque el mediador tendréa derecho a su remuneracion simplemente
por la prestacion de este servicio, sin que se haga depender la
misma de la obtencion del acuerdo.

Esta ultima cuestion es sin embargo mas comprometida cuando estamos
haciendo referencia a la mediacion en el ambito del consumo.

La mediacion, con caracter general y fundamentalmente en ambitos como
el familiar, no asegura un resultado, es decir, no asegura una solucion
definitiva al conflicto litigioso (como lo hace el arbitraje o la jurisdiccion),
sino simplemente asegura un entorno y unas herramientas que ofrezcan una
negociacidn fructifera.

Podria considerarse que estamos ante una obligacion de resultado si, como
ocurre en el sector del consumo, se concibe la mediacion como una decision
del mediador que luego las partes pueden aceptar o rechazar, dado que a lo
que se obliga el mediador es a emitir su decision acerca de un conflicto
determinado. Pero frente a esto podriamos decir que son las partes las que
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deciden si aceptan o no la solucion dada por el mediador. El mediador en
realidad lo que facilita es el medio para alcanzar la solucion del conflicto,
bien sea ofreciendo el marco adecuado para una negociacion, bien sea
ofreciendo la alternativa que a €l le parece mas correcta, pero la solucion al
conflicto la asumiran las partes unicamente.

Por lo tanto, podemos afirmar que el contrato de mediacion es un contrato
de obligacion de medios.

2.- EL MEDIADOR NO ACTUA POR CUENTA DE LAS PARTES
EN CONFLICTO

Otra pregunta que podemos hacernos es si la prestacion que realiza el
mediador, es decir, si la actividad de mediacion es un auténtico servicio. Para
ello vamos a repasar algunas cuestiones respecto al contrato de
arrendamiento de servicios.

En primer lugar es evidente que el mediador ofrece un servicio de caracter
intelectual y por lo tanto encaja dentro del concepto de servicios al estilo del
contrato de arrendamientos.

“[S]e ha discutido si, como uno de tantos arrendamientos de servicios,
cabe contratar la prestacion a favor de otra persona de los servicios de
quienes ejercen profesiones y artes liberales, como médicos, abogados, etc.
Actualmente (después de vacilaciones) puede aceptarse la opinion
afirmativa, acogida ya tanto por al doctrina como por la jurisprudencia.
Opinidn exacta, puesto que, en principio —y aunque el C.c. no se refiera a ella
en particular—, son susceptibles de arrendamiento tanto los servicios
manuales como los intelectuales”?278.

Por lo tanto ese “servicio” no ha de consistir exclusivamente en algo
material sino que puede ser también una prestacion intelectual. A pesar de
que el C.c, como consecuencia de su origen romanista, en su regulacion
solo recoge servicios de caricter particular, como los criados o
trabajadores asalariados, la doctrina?’® y la jurisprudencia han ido

278 ALBALADEJO, M. Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones...ob. cit., pag 732.

279 Vid DIAZ REGANON- ALACALA. C.: La resolucién unilateral del contrato de servicios,
Comares (Granada), 2000. TRIGO GARCIA, M. B.: «La remuneracién del prestador de servicios.
Criterios de determinaciony», en Actualidad Civil, 2000, pag. 577 y ss., y Contratos de servicios,
Perspectiva juridica actual, Comares. Albolote (Granada), 2000.
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incluyendo dentro de este tipo de contratos aquellos que se refieren a los
servicios profesionales. Precisamente aqui puede considerarse incluido el
servicio de mediacion como un servicio profesional280,

En este sentido DIEZ PICAZO entiende que “En el arrendamiento de
servicios se trata de desenvolver una actividad, mientras que en el
arrendamiento de obra se persigue un resultado util de aquella actividad.
Los casos dudosos han de resolverse con la presuncion favorable al
arrendamiento de servicios si el resultado no estd en la mano del que
realiza el trabajo (preparacion para un examen, conduccion del proceso,
etc., ni el preparador ni el abogado tienen poder directo sobre el resultado
satisfactorio). Los servicios objeto de contrato no tienen necesariamente
que ser materiales. Estd totalmente superada en la actualidad la antigua
doctrina, que circunscribia el arrendamiento de servicios a ellos
excluyendo los de un profesional. No obstante es interesante hacer notar
que los servicios de las profesiones liberales no son siempre y en todo caso
objeto de un contrato de arrendamiento de servicios. En otras palabras, que
en ocasiones estaremos en presencia del contrato de locacion de obra.
Piénsese en el letrado que se obliga a realizar un dictamen mediante una
remuneracion o en el dentista que tiene que realizar y colocar una prétesis,
etc”281,

Pero una vez que tenemos esto claro, debemos preguntarnos si la
actividad del mediador seria encuadrable dentro de la gestion de
negocios ajenos por cuenta o/y en nombre de las partes o alguna de las
partes.

(Cuadl es la diferencia entre la mediacion y el mandato o representacion?

280 LACRUZ BERDEIJO, J. L. (VV. AA.): Elementos de Derecho Civil II. Volumen segundo.. ob. cit.,
pag 205. “a) El Cc. dio reglas, no para el contrato de servicios en general, sino para una suerte
particular de servicios, segun se deduce sin lugar a duda del titulo correspondiente que reza asi: “del
servicio de criados y trabajadores asalariados”. Servicios, pues, manuales y retribuidos: la regulacion
legal se refiere a “criados domésticos”, “sirvientes”, “criados de labranza, menestrales, artesanos y
demas trabajadores asalariados”, correspondiendo a la tradicion romana mas antigua y a la concepcion
unitaria del arrendamiento. b) Al lado de este tipo contractual recibido de la tradicion de 1’acien
régime, hay otra suerte de pacto, al que no dedica el Cc preceptos especiales, pero cuya figura ha sido
disefiada, sobre la base de normas generales de aquél, por los usos y la jurisprudencia: son los
contratos de prestacion onerosa de servicios profesionales: en particular, aunque no exclusivamente,
los de las profesiones liberales”.

281 DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil. Volumen II...0b. cit., pags 395 y
396.
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La principal diferencia, desde nuestro punto de vista, se encuentra en la
propia naturaleza de las figuras analizadas. Tanto el mandato como la
representacion son figuras juridicas que denominamos de cooperacion, en el
sentido de que permiten que una persona realice determinados actos por otra,
porque ésta asi se lo pide.

El contrato de mediacion no puede ser considerado como un contrato de
cooperacion. Las partes en conflicto no solicitan al mediador que realice
algo para ellas mediante la concesion de una facultad propia.

Frente a esto se podria alegar que el mediador “soluciona” el conflicto por
las partes, por lo que si estaria realizando una actividad por ellas. En ese “por
ellas” es donde se encuentra la principal diferencia. Segun venimos
afirmando, el mediador no se responsabiliza del resultado de la mediacion,
es solo un mero facilitador de los medios adecuados para alcanzar la
solucion. Sin embargo son las partes en conflicto quienes, bien ofreciendo
ellas las alternativas de solucion bien aceptando la dada por el mediador,
solucionan el conflicto. El mediador no tiene el encargo de solucionar el
conflicto en vez de las partes, sino que su “encargo” es simplemente facilitar
los medios para que sean las propias partes quienes lo encuentren. En este
sentido podemos decir que el mediador facilita una soluciéon “para ellas”,
para que sean las partes quienes decidan si la aceptan o no, si la hacen suyas
0 no.

A ello debemos anadir que en el contrato de mandato, el mandatario, a
parte de realizar un acto juridico por cuenta del mandante, puede realizarlo
en nombre del mandante (con representacion o representacion directa) o en
su propio nombre (sin representacion o representacion indirecta). Segun se
adopta una modalidad u otra los efectos con los terceros que se contrata se
produciran en la cabeza del mandante o del mandatario.

Si trasladamos esto al contrato de mediacion podemos afirmar que el
mediador no media ni en nombre de las partes en conflicto, ni mucho menos
en su propio nombre. En primer lugar porque la mediacion solo tiene efectos
entre las partes en conflicto y no se introducen terceras personas, y en
segundo lugar porque el mediador no debe cumplir con la voluntad o las
instrucciones dadas por las partes sino que su neutralidad e imparcialidad le
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deben guiar a través de una actuacion desvinculada de las instrucciones de
ambas partes 282,

Pero /puede incluirse la mediacion como acto juridico objeto del
mandato?

MUNNE CATARINA considera que la unién entre las partes en conflicto
y el arbitro es un contrato de mandato cuando estamos en un arbitraje
institucional.

“El encargado de administrar algo es quien debe llevar a acabo las
funciones de gestion de derecho y obligaciones ajenas, sin disponer de ellos.
El administrador no actua en representacion de quienes le han encomendado
la administracidn, sino que actua en nombre propio gestionando intereses
ajenos. Asi pues, el administrador no actia en interés del administrado, sino
que actia en interés propio, con independencia de que éste sea un interés
general o particular. Ahora bien, para realizar aquel interés propio, el
administrador gestiona los intereses del administrado, de forma que éste es
el contenido de la administracion: la gestion de los intereses ajenos. Desde
este punto de vista, podria considerarse que, en términos generales, la
administracion es un cuasi contrato de gestién de negocio ajeno cuando el
administrador no tiene un encargo expreso, constituyéndose asi en un gestor
oficioso (arts. 1888 y ss. CC). O bien podria considerarse que la
administracion es un contrato de mandato (arts. 1709 y ss. CC) cuando se
actua por encargo expreso. Ahora bien, en ambos casos se actia por cuanta
de otro y en interés de éste, mientras que, tal y como hemos puesto de
manifiesto, en la administracion, aun cuando se gestiona un interés ajeno, se
actiia en nombre propio”283,

Segin MUNNE CATARINA, la relacion juridica entre las partes en un
convenio arbitral no puede calificarse como un arrendamiento de servicios

282 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pig. 965. “En ambos caso (mandato y representacion
voluntaria, sea directa o indirecta) existe una actuaciéon del sujeto (es decir, del mandatario o
representante) para otra persona (mandante o representado). Este simple dato genérico sobre estas dos
figuras ya proporciona la diferencia esencial por la que no cabe la asimilacion con la mediacién: en
mandato y representacion, el sujeto que actiia (mandatario o representante) lo hace en funcién de las
instrucciones dadas por el mandante y el representado, cumpliendo con su voluntad; el hecho que no
concurre en la mediacion, en la que el mediador no sigue las instrucciones de las partes, aunque se
estén ventilando sus intereses. El mediador tiene completa libertad de actuacidn, es independiente y
no estd involucrado en el conflicto (ni debe involucrarse en el contenido del mismo en ningun
momento si desea efectuar su trabajo)”.

283 MUNNE CATARINA. F.:: La Administracién del Arbitraje... ob. cit., pag. 54.
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porque no se produce un “do ut des”, es decir, no se produce como
consecuencia de un cruce de oferta y demanda, sino que las obligaciones de
unos y otros surgen en dos momentos diferentes. Las obligaciones del centro
arbitral surgen por la ley y por el primer negocio juridico (no recepticio), y
son un deber inexcusable de forma que si no aceptan la administracioén del
arbitraje sin justa causa puede dar lugar a la impugnacion y a responsabilidad
aquiliana por dafos y perjuicios causados?84. Las obligaciones de las partes
surgen por la ley y el segundo negocio juridico (recepticio). Las partes no
estan obligadas a una contraprestacion “stricto sensu” puesto que no existe
un animo de lucro, sino simplemente el cubrir los gastos generados por la
administraciéon del arbitraje, para lo cual hay una obligacion “ex lege”
(incluso aunque los compromitentes lo excluyan del pacto arbitral o el
reglamento no lo recoja expresamente)?85 de provision de fondos.

ALBALADEJO incluye concretamente como objeto del mandato el
ejercicio de actos de dominio: “comprometer en arbitros o amigables
componedores”.

Sin embargo para LACRUZ las cosas no estdn tan claras. Afirma que “La
relacion entre los arbitros y las partes es contractual, incluso cuando los
primeros son designados por el juez o por la entidad administradora del
arbitraje (en atencion a al aceptacion voluntaria). Mas no es muy claro el tipo
y naturaleza del contrato que les vincula, llamado de «de dacién y recepcion
del arbitraje». La mayor parte de la doctrina espafiola ha entendido que se
trata de un contrato de mandato (o mandato especial, para algun autor); en el
mismo sentido las Ss. De 13 de mayo de 1933 y 14 de noviembre de 1956.
Ciertamente, ese contrato tiene mas analogias con el mandato que con el
arrendamiento de servicios, por cuya calificacion se decantaron otros; hay
un encargo de actividad juridica y cooperacion al hecho e interés ajeno por
via de sustitucion, mas una cierta legitimacion indirecta, de las partes a los
arbitros, para que éstos lleven a cabo una composicion de intereses de
aquellas, cuyo resultado y decisidén (efectos) aceptan los interesados por
284 No se puede aplicar la responsabilidad del art. 16 de la LA porque exige la previa aceptacion del
encargo. Se trataria de una responsabilidad aquiliana recogida en el art. 1968 (en el mismo sentido que
el 1462 del code de Precedure francés o el 1689 del Code Judiciaire belga). Se tgrata de una
responsabilidad derivada de un acto de voluntad unilateral que prescribe al afio. Se podria por tanto
aplicar a los actos que realice el centro de arbitraje cuando no acepte un encargo por motivos no

contemplados en su reglamento o motivos que contravengan los derechos fundamentales de la persona.
285 Vid. MUNNE CATARINA. F.: La Administracion del Arbitraje...ob. cit., pag. 68.
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adelantado (art. 5.1 LA)286, Mas no creo que pueda hacerse una aplicacion
lineal e indiscriminada del régimen legal del mandato al contrato de dacion
y recepcion de arbitraje, sino algunas normas y con ponderacion”287,

Las principales diferencias entre el contrato entre las partes y el arbitro y
el contrato entre las partes y el mediador se fundamentan en:

- El encargo no es para una actividad de cooperacion al hecho e
interés ajeno por via de la sustitucion.

- Es discutible si es una actividad juridica.
- El resultado del mismo no lo aceptan las partes de antemano.

Lo que nos debemos preguntar por tanto es si el contrato de mediacion
tiene por objeto la realizacion de un acto juridico por parte del mediador y
por cuenta de las partes en conflicto. Para ello debemos tener en cuenta una
serie de cuestiones:

- En la mediacién, uno de los requisitos fundamentales es la participacion
directa de las partes implicadas en la negociacion de sus propios
intereses, de forma que son las propias partes quienes deben acudir a la
mediacion?88. Por lo tanto no podemos considerar que el mediador esté
representando a las partes en la composicion del conflicto que les
enfrenta, es decir, el mediador no es representante de las partes.

- En la mediacién, ;el mediador realiza algin acto juridico por cuenta de
las partes en conflicto? Segun es entendida la mediacién en términos
generales, parece claro que el mediador no estaria realizando ningtn tipo
de actividad de caracter juridico, puesto que esta dirigiendo el proceso de
mediacion y facilitando la comunicacion entre las partes, siendo
cualquier decision producto de la voluntad de las partes.

Sin embargo el limite no esta tan claro si la mediacion se concibe como
en el ambito del consumo, es decir, si el mediador después del proceso
de mediacién emite una decisién no vinculante para las partes. Podria
interpretarse que el mediador si estd realizando una actividad juridica,
puesto que esta dando la solucion a un conflicto entre las partes al modo

286 LA de 1988.

287 LACRUZ BERDEIJO, I. L.: (VV. AA.). Derecho de obligaciones... ob. cit., pags 3777 y 378.

288 Ver lo manifestado mas adelante en relacion a la participacion de abogados en el proceso de

mediacion y sobre las empresas, que deben actuar a través de representante dado que son personas
juridicas.
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en que lo hace el arbitro. Pero consideramos que no puede identificarse
esta actuacion con un hacer juridico puesto que la decision tomada por el
mediador no es producto de una cesion de las partes de sus capacidades
negociadoras o decisorias, como ocurre en el arbitraje, sino que dichas
capacidades las siguen conservando las partes dado que son ellas quienes
deciden en ultima instancia si aceptan o no la propuesta de solucion del
mediador. En el arbitraje las partes se someten a la decision del arbitro
ante la imposibilidad de realizar este hacer juridico (la composicion de
los intereses propios) por si mismos para que el arbitro de una solucién
definitiva. Sin embargo en la mediacidn esta cesion no se produce puesto
que las partes siguen conservando esta capacidad, la decision del
mediador nunca resolverd de manera definitiva un conflicto.

Respecto a las obligaciones del mandatario se establece que el
mandatario se obliga a realizar los actos a que se comprometio (art.
1.718), ateniéndose a las instrucciones del mandante y, a falta de ellas,
haciendo lo que, segtin la naturaleza del negocio haria un buen padre de
familia (art. 1.719). Es evidente que el mediador no desempena su labor
en funcion de las instrucciones dadas por alguna de las partes puesto que
su neutralidad y su imparcialidad quedarian comprometidas en ese
mismo instante.

3.- LA GRATUIDAD DE LA MEDIACION DE CONSUMO

En relacion a la bilateralidad, si consideramos que en el contrato de
mediacion el mediador también es parte del contrato junto con las personas
implicadas en el conflicto, estariamos afirmando que el contrato de
mediacion es un contrato plurilateral.

Los contratos pueden ser unilaterales y plurilaterales, sin embargo con esta
diferenciacion no se estd haciendo referencia al nimero de personas que
intervienen en el contrato, sino a que sean una o varias partes las que estén
obligadas a realizar alguna prestacion. Por lo tanto, si solo una de las partes
estd obligada a realizar una prestacion seria un contrato unilateral, mientras
que si ambas partes estan obligadas a realizar una prestacion seria bilateral.
ALBALADEJO anade en este ultimo caso que ambas prestaciones deben
darse la una como contrapartida de la otra, es decir, que para que un contrato
sea bilateral es necesaria la existencia de obligaciones reciprocas.
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Aplicando lo dicho al contrato de arrendamiento de servicios estd claro
que pueden participar mas de dos personas (y al menos dos), y también es
cierto que recoge obligaciones reciprocas, puesto que encontramos un
arrendador u obligado a prestar el servicio, y varios arrendatarios o
personas que se obligan a remunerar dicho servicio.

Sin embargo en el contrato de mediacidn, si bien esta clara la prestacion del
mediador respecto a las partes (el servicio en si, la conduccion de la
negociacion y la propuesta de solucion en el caso de la mediacion de
consumo), podria surgir la duda respecto a cual es la obligacion de las partes
en conflicto respecto al mediador. Desde nuestro punto de vista, la obligacion
que las partes asumen en relacion al mediador es principalmente la de aceptar
o rechazar la propuesta dada por el mediador, asi como la obligacion de
confidencialidad que asumen todos los participantes en el conflicto. De esta
forma podemos afirmar que el contrato de mediacion es bilateral.

Muy relacionado con este tema, se encuentra la onerosidad del contrato de
mediacion.

En principio la mediacion puede ser publica o privada, de forma que se
admite la posibilidad de que a cambio de la prestacion del servicio los
mediados deban pagar una remuneracion. En este sentido, se trataria de un
contrato oneroso, y si duda bilateral, puesto que ambas partes en el contrato
tendrian obligaciones reciprocas.

Lo mismo ocurre en el contrato de prestacion de servicios, dado que el
arrendador debe recibir una contraprestacion a cambio del servicio prestado.
Esa contraprestacion puede ser de cualquier tipo (dinero, especie o servicios)
siempre que sea posible, licita y determinada o determinable?8?. Es
frecuente, sobre todo cuando se trata de profesiones liberales que el precio
no se determine de un modo cierto puesto que no se sabe exactamente el
alcance de la intervencion del profesional ni la duracion de ésta. Lo
importante en este punto es que el precio pueda ser determinado a través de
unos criterios que no sean el de una de las partes exclusivamente. Lo normal
es que se de por hecho que los criterios utilizados sean los honorarios usuales
de la profesion en cuestion, fijados normalmente por un colegio profesional,
por la costumbre del gremio o la equidad.

289 ALBALADEJO GARCIA, M.: Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones, 11* ed, Jose Maria
Bosch, edito. S.A., Barcelona, 2002, pag. 729.
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Sin embargo en el contrato de mediacion de consumo es dificil encontrar
dicha onerosidad o esa contraprestacion.

Cuando la mediacién se realice en el sector privado, es decir, por
asociaciones o empresas dedicadas a la resolucién de conflictos, la
onerosidad del contrato de mediacion no presenta problemas, puesto que
vendré determinada por la remuneracion que deba darse al mediador por las
partes segun las normas dadas por dicha empresa o asociacion.

Sin embargo, puesto que las funciones de mediacién son encomendadas
por el articulo 4 del RD de 636/1993 de 3 de mayo a las Juntas arbitrales de
consumo, la mediacién de consumo, al igual que el arbitraje en este sector,
sera gratuita dado que se presta de forma institucional2%0.

Se considera por la mayoria de la doctrina que no hay arrendamiento de
servicios sin precio, puesto que es esencial en su configuracion.

Asi por ejemplo LACRUZ?°! afirma que “Desde luego, y en un sistema
de numerus apertus de contratos, como el nuestro, es valido cualquier
contrato por el que una persona comprometa servicios suyos licitos. Por
tanto, igual que el mandato o el depdsito, cualquier otro contrato de servicios
puede ser oneroso o gratuito. No obstante, para ajustarnos a la tipologia
romana y al sentido del C.c. no debemos denominar “arrendamiento de
servicios” a la promesa o prestacion gratuita de éstos. Evidentemente, al
amparo de la libertad de contratacion, la labor intelectual o manual, el
servicio, pueden prometerse o prestarse también sin correspectivo (asistencia
médica, juridica o técnica: ayuda en una explotacion agricola o ganadera,
etc.): en tal caso hay un acto licito de liberalidad; un contrato valido, pero
que, salvo cuando versa sobre la gestion de negocios o la custodia, o en
alguna medida el transporte de personas (transporte benévolo), todavia no
tiene hoy un nomen iuris ni tampoco importancia econdmica, ni ha sido
configurado por la jurisprudencia o la doctrina”.

Sin embargo, a pesar de que se considera que no hay arrendamiento de
servicios sin precio, consideramos que por el simple hecho de afirmar que la

290 Tanto si se trata de una mediacion privada como institucional, parece indiscutible la necesidad de
fijar unos honorarios que orienten al usuario y al propio mediador sobre los gastos e ingresos,
respectivamente, que producira la mediacion en cuestion.

291 LACRUZ BERDEJO, I. L. (VV. AA.): Elementos del Derecho Civil II. Volumen segundo... ob. cit.,
pags. 204 y 205.
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mediacion es gratuita no se le puede negar la similitud con el contrato
analizado. Y ello por dos cuestiones:

En primer lugar, cuando LACRUZ afirma la necesidad del precio, no lo
hace considerando que un contrato de prestacion de servicios gratuito seria
ilicito, sino que lo hace en la consideracidon de que, en puridad, a ese contrato
no se le podria llamar arrendamiento de servicios en aras a un ajuste a la
regulacion romana de este tipo de contratos. Pero nada obsta a que si el
contrato fuera gratuito se le pueda llamar de otra forma (si es susceptible de
encuadrarse en algun otro tipo de contrato de prestacion de actividades,
como por ejemplo el depdsito) o se quede sin nombre, dado que ciertamente
no podra ser un arrendamiento de servicios. Segun esta afirmacidn no existe
ningln problema en denominar como contrato de mediacion el que tiene por
objeto la prestacion de un servicio de mediacidon de caracter gratuito.

En segundo lugar, no podemos considerar que el servicio que se presta en
mediacion es producto de una liberalidad, porque es evidente que el
mediador recibe una contraprestacion a cambio de sus servicios. A pesar de
que esta contraprestacion no venga directamente del bolsillo de las partes en
conflicto sino por una via indirecta, no podemos negarle al contrato de
mediacion la similitud con el contrato de arrendamiento de servicios. Es la
Administracion quien se encarga de remunerar el trabajo del mediador en
lugar de hacerlo las partes. A ello debemos afadir que la Administracion se
nutre de los contribuyentes, de forma que las partes, aunque muy
indirectamente, subvencionan a los mediadores de consumo.

4.- EL CARACTER PROFESIONAL DE LA ACTIVIDAD DE
MEDIACION

Otra cuestion que puede suscitar algin problema, sobre todo cuando se
trata de profesiones liberales, es el caracter “intuitu personae’ del contrato
de mediacidon. En principio esta caracteristica es predicable del contrato,
puesto que se basa en la confianza del cliente en el profesional en cuestion.

Ahora bien, en la mediacion el profesional no siempre va a ser elegido
directamente por los mediados, sino que sera designado por la
Administracion en funciéon de las normas establecidas al respecto. No
obstante, habitualmente se deja una cierta capacidad de decision a los
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mediados en el sentido de poder rechazar un mediador o poder proponer el
mediador de mutuo acuerdo. A esta cuestion nos referiremos mas adelante.

El profesional en el contrato de arrendamiento de servicios puede servirse
a su vez de auxiliares o colaboradores?92, bajo su responsabilidad si el
contrato lo permite. Nos podemos preguntar entonces si un mediador podria
servirse de colaboradores. En principio la respuesta es afirmativa, aunque no
es aconsejable que a las sesiones de mediacidon acudan distintos mediadores
dado que es muy importante tener un conocimiento y un trato directo con las
partes en conflicto. Si es mas comun que el mediador actlie en co-mediacion
con otro mediador, no responsable en la mediacion pero que si puede ayudar
a encontrar soluciones y alternativas a la problematica, asi como servir de
catalizador y observador de la neutralidad e imparcialidad imprescindibles
en este tipo de procesos.

Respecto a la libertad de forma, hemos dicho que el convenio de
mediacion, por su similitud con el convenio arbitral, exige una forma escrita
(art. 9.3 LA de 2003), mientras que el contrato de arrendamiento de servicios
no requiere formalidad. Sin embargo, y puesto que hemos dicho que cuando
el contrato de mediacidon no esté precedido por el convenio de mediacion el
contenido de ambos serd similar excepto por el hecho de que el segundo
recogerd la aceptacion del cargo por el mediador, parece aconsejable exigir
la forma escrita de ambos.

5.- EL CARACTER ADMINISTRATIVO O NO DEL CONTRATO
DE MEDIACION

Una vez establecida la presencia necesaria del mediador en el contrato de
mediacion, nos queda determinar si esta presencia puede suponer que el
contrato de mediacion sea un contrato administrativo.

Cuando se trata del convenio de mediacion, esta naturaleza administrativa
es mas facilmente descartable. El recuso a la mediacion es incluido en un

292 DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil. Volumen II...0b. cit., pag 396.
“Como regla general se ha de prestar el servicio personalmente, porque es usual la celebracion de este
contrato en contemplacion a las cualidades del que ha de prestarlo, y de una manera que sea conforme
a los usos profesionales. Tales usos integran en gran medida el contenido contractual (art. 1258), por
no ser normal la redaccion previa del modo en que el arrendatario ha de prestar el servicio. La
prestacion personal no excluye, por supuesto, la posibilidad de valerse de auxiliares o colaboradores,
pero bajo la directa supervision y responsabilidad del arrendatario”.
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contrato principal que regula la relacion juridica preexistente entre las partes,
por lo que es claro que ni el mediador ni la Administracidén intervienen en
ella, de forma que calificar este contrato como administrativo no seria
posible.

Es mds complicado cuando nos encontramos ante un contrato de
mediacion, como contrato por el cual las partes se comprometen a someter
dicho conflicto, ya surgido, a la mediacioén. En este contrato ya participa un
mediador que suele ser una persona que ofrece sus servicios dentro de la
Administracion Publica puesto que forma parte de una Junta Arbitral u
OMIC.

Consideramos que calificar este contrato como administrativo es excesivo,
por dos razones principales:

- Normalmente el mediador, al menos en el ambito del consumo, es
un profesional libre que ejerce su profesion en la Administracion,
pero que sera remunerado segun las normas establecidas por su
colegio profesional.

- La participacion del mediador en este segundo contrato es no tanto
como parte del conflicto sino como obligado a prestar un servicio,
el de mediar. El mediador solo se compromete a cumplir
estrictamente sus funciones, no manifiesta ningtn tipo de voluntad
respecto al resultado del conflicto, ni tendrd posibilidad de
renunciar o de disponer de ningin derecho relativo a la cuestion
litigiosa (si respecto al proceso). Su compromiso se centra
exclusivamente en las obligaciones que éste asume respecto al
proceso de mediacion: su aceptacion del cargo, su obligacion de
prestar este servicio y de cumplir con los principios de la
mediacion. Por ello parece que este contrato puede ser, como ya
hemos analizado, muy similar al contrato de arrendamientos de
servicios o un mandato, de caracter civil.

La primera pregunta que debemos hacernos es cudndo se califica un
contrato como administrativo y cudndo se califica como privado.

La diferencia entre los contratos privados y administrativos ha sido objeto
de una amplia discusién doctrinal.
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Nosotros partimos de la afirmacion de que el contrato serd administrativo
cuando la relacion que se establezca entre las partes sea de cardcter publico
y sera civil o privado cuando la relacion que une a las partes sea de cardacter
privado.

La intervencion de la institucion arbitral en la gestion del arbitraje y la
mediacion da lugar a un conjunto de relaciones juridicas complejas entre los
distintos elementos subjetivos que participan en ella293:

1. El convenio arbitral o de mediacion es fuente de obligaciones
entre las partes y la propia institucion. Las partes se obligan a
satisfacer los gastos ocasionados por la gestion realizada y a
prestar su colaboraciéon en la realizacion de dicho encargo. La
institucion se obliga a cumplir fielmente su encargo (de gestionar
u ofrecer la infraestructura adecuada, no de resolver) segun lo
establecido en sus reglamentos, asi como a responder de los dafios
y perjuicios que su actuacion o la de los arbitros hubiere causado
a las partes.

2. Desde la aceptacion del arbitraje o la mediacion se establece una
relacion entre las partes y los arbitros o mediadores, de forma que
los arbitros o mediadores se obligan a cumplir las normas del
arbitraje. Asi mismo el arbitro se obliga a dar un laudo en el plazo
establecido teniendo derecho a recibir de las partes unos
honorarios. Las partes se obligan al resultado del laudo. El
mediador se obliga a facilitar los medios y a dar una propuesta de
solucion que las partes se obligan a aceptar o rechazar.

3. Se crea una relacidn entre la institucion arbitral y los drbitros y
mediadores, de forma que aquella se compromete a ofrecer los
medios para la realizacién del arbitraje o mediacion y éstos a
obligarse mediante la accion de regreso que la institucion pueda
ejercer en el caso de tener que indemnizar los dafios y perjuicios
causados por su actuacion (art. 21.1 LA 2003).

Respecto a la relacion juridica que une a las partes con la Institucion
arbitral, debemos poner de manifiesto que para MUNNE CATARINA el
convenio arbitral si tienen naturaleza contractual. Las partes se comprometen

293 ANDRES CIURANA, B.: «Las instituciones arbitrales nacionales (Desarrollo, fundamento y
consolidacion del arbitraje institucional)», en Actualidad Civil n° 3, 2001, pag. 88.
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a través de un contrato a resolver sus controversias mediante el arbitraje. Sin
embargo la tesis contractualista no explica, segun el autor, que el centro de
arbitraje pueda rechazar la administracion con justa causa, dejando sin efecto
el convenio arbitral.

Para dar explicacion a esto es necesario establecer en que momento surge
la relacion contractual.

El autor distingue dos momentos de manifestacion de voluntad. El
primero, por parte del centro de arbitraje, para la constitucion del propio
centro y la determinacion del reglamento que les va a regir (se trata de un
negocio juridico unilateral no recepticio, no de una oferta publica, puesto que
no necesita dar publicidad?®4). El segundo, por las partes en conflicto y de
caracter recepticio, para la sumision y eleccion de un centro arbitral a través
del pacto arbitral. “De forma que, ademds de ser un contrato inter partes, el
pacto arbitral es un acto de voluntad unilateral de los promitentes en virtud
del cual éstos se someten a la administracion del arbitraje de un determinado
centro arbitral, obligdndose entre si a estar y pasar por ello. Este negocio
juridico unilateral y recepticio genera, entre las partes compromitentes y el
centro arbitral, un vinculo juridico que tiene por objeto la administracion del
arbitraje. Ahora bien, precisamente por su cardcter recepticio, ese vinculo
juridico no nace hasta que la sumision de los compromitentes es conocida
por el centro arbitral con la presentacion de una instancia tras surgir la
controversia”2%.

Por lo tanto, para MUNNE CATARINA la aceptacion o no del centro de
arbitraje de su competencia en el conflicto en cuestion no es el origen de las
obligaciones entre las partes en el convenio del arbitraje. Estas obligaciones
surgen antes puesto que el centro, antes de decidir si acepta o no el conflicto,
tiene la obligacion de dar tramite a todas las peticiones que se originen en el

294 MUNNE CATARINA. F.: La Administracion del Arbitraje...ob. cit., pags. 65-66. “En consecuencia,
la constitucion del centro arbitral y, en su caso, la diccion del reglamento arbitral constituye, por parte
de la institucidn, un negocio juridico unilateral no recepticio, por cuanto va destinado a un nimero
indeterminado de posibles compromitentes. No se trata de una oferta publica, puesto que ésta requiere
necesariamente una asuncion unilateral de obligaciones que tan s6lo obligan tras la adhesion y su
publicidad mientras que el centro arbitral no tienen que dar publicidad ni de su constitucion ni de su
reglamento, salvo el requisito de su protocolizacion, como expresa en la Exposicion de Motivos la Ley
36/1988, de Arbitraje «para dotarle de la necesaria fijeza». Por todo ello entendemos que la
constitucion o fundacion del centro arbitral no es una oferta, sino un acto de voluntad unilateral no
recepticio”.

295 MUNNE CATARINA. E: La Administracién del Arbitraje...ob. cit., pag. 66.
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convenio arbitral. El centro tendra la obligacion de no aceptar cuando
considere que no tiene competencia para el conflicto en cuestion, y tendra la
obligacion de aceptar cuando si la tenga. Por lo tanto no es una aceptacion
libre.

“Por todo ello, entendemos que la «aceptacion» es un acto juridico
unilateral de determinacion de esa competencia del centro arbitral para
administrar un arbitraje concreto”2%,

Por ello el momento en el que surge la relacion contractual es en el
momento de la presentacion de la solicitud de arbitraje.

Al respecto se ha manifestado ANDRES CIURANA que afirma “si, como
hemos dicho, el convenio debe entenderse a la luz de los preceptos que
regulan las obligaciones y contratos, el tenor del art. 1257 del CC parece
decisivo. Como se sabe, el precepto dispone que los contratos s6lo producen
efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos. Evidentemente, la
institucidon arbitral no tiene, en sentido estricto, la condicion de parte
negocial y, en esta medida, deberia concluirse que la misma no queda
obligada por el convenio, pudiendo rechazar la administracion del arbitraje
que se le solicita, sin que de dicho acto se derive responsabilidad para la
institucion. No obstante, las cosas se ven de forma distinta, si se piensa que
la fuente de la que nace la obligacion de aceptar la administracion del
arbitraje no es el convenio arbitral suscrito por las partes, que sélo a ellas
obliga, sino la oferta publica de administrar cuantos arbitrajes se le
encarguen que la propia institucion realiza de forma tacita. (...) En definitiva,
la institucion arbitral queda vinculada por su propia oferta, salvo que
concurra causa de no aceptacion prevista en el reglamento de la propia
institucion”2%7,

Respecto a la relacion que une a las partes con el mediador y el arbitro,
podemos afirmar en primer lugar que si nos centramos en la relacidon que se
establece entre ambos, consideramos que es una relacion de tipo privado que
determinaria la calificacion del contrato como civil.

Si bien la relacidon entre Administracidon y partes podria se considerada
de publica dado que la Administracion esta ofreciendo un servicio de
interés publico gracias a una habilitacion legal, la relacion que une a las

296 MUNNE CATARINA. F.: La Administracion del Arbitraje...ob. cit., pag. 65.
297 ANDRES CIURANA, B.: «Las instituciones arbitrales nacionales...ob. cit., pag. 91.
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partes y al arbitro o mediador es de cardcter privado. En primer lugar por
que la prestacion que realiza el mediador, segiin hemos visto en el apartado
anterior puede encuadrarse bien en el &mbito de la prestacion de servicios
o del mandato. El interés publico que puede predicarse de la remision
del Arbitraje a la Administracion no se encuentra en las relaciones
entre las partes y el arbitro o medidor en concreto, dado que se trata de
ofrecer una solucion a un conflicto producto de una relacion privada del
trafico juridico.

En segundo lugar porque dicha relacion se inserta en el contrato de
mediacion que, a pesar de la presencia del mediador como persona
adscrita a la Administracion, no es un contrato administrativo, puesto que
no es parte en ¢l en el sentido de ser objeto y receptor de prestaciones,
sino que su participacion es simplemente para la aceptacion del cargo de
mediador en un conflicto especifico. El mediador no tiene capacidad de
disposicion sobre el fondo del conflicto y no podra comprometerse a
realizar una prestacion a cambio de otras por parte de los sujetos
enfrentados.

Otra cosa es que el contrato que une al mediador con la propia
Administracion, si pueda ser considerado como un contrato administrativo,
puesto que el mediador desempefia una funcién que se ha atribuido por ley
a la Administracion a cambio de una contraprestacion econémica?%8,

Determinar la relacion que une al centro o institucion de arbitraje con
el drbitro o mediador elegido para resolver la controversia, y por
analogia al centro donde se presta el servicio de mediacidon con el
mediador, resulta complicado. Para MUNNE CATARINA no se trata de
una relacidn contractual puesto que no hay contraprestacion entre el
centro y el arbitro.

“Las funciones de enjuiciamiento del arbitro surgen con la aceptaciéon y
finalizan con la emision del laudo o su eventual aclaracion, de forma que,
con anterioridad a la aceptacion o con posterioridad al laudo, no es arbitro

298 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy...ob. cit., pag. 402. “De ahi se infiere,
en primer lugar, que el Presidente no tiene que ser necesariamente un funcionario, sino que puede
mantener con la administracion otro tipo de vinculo, siempre y cuando esté al servicio de la misma
(precisamente la expresion “al servicio de las Administraciones Publicas” utilizada por el art. 11
RDAC ha creado cierta polémica. Estamos con ALVAREZ ALARCON en que el vinculo con una
Administracion Publica puede ser de diferente naturaleza —administrativa; laboral o incluso civil, y
establecerse dicho vinculo por ejemplo a través de un contrato de asistencia técnica”.
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y no tiene ningun tipo de relacidn juridica ni con las partes ni con el centro
arbitral. En cambio, el centro arbitral tiene una vocacidon de permanencia,
de modo que antes de la aceptacion se aplicara su reglamento, y puede
requerir a las partes del convenio determinadas actuaciones en forma de
manifestaciones o de aportacion de justificaciones documentales. El centro
arbitral puede designar al arbitro, o confirmarlo cuando éste haya sido
designado por las partes, pero el contenido de la relacidn juridica que surge
entre el centro arbitral y el arbitro consiste en la administracion del
arbitraje en los términos previstos en su reglamento, es decir de la
tramitacion de las solicitudes que se presenten, la determinacion de la
propia competencia y la integracion del convenio, para ejercer luego el
control respecto de la actuacion del arbitro. La institucion es la que dispone
el contenido de dicha relacion, asumiendo determinadas potestades de
control de la actuacion del arbitro tanto ex ante, en forma de asesoramiento
y estableciendo las bases o principios del procedimiento arbitral en su
reglamento, como ex post, en forma de control de sus actos”2%.

6.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES EN EL
CONTRATO DE MEDIACION

Una vez analizado el contenido del contrato de mediacidon, vamos a
analizar los derechos y obligaciones derivadas de éste, tanto para las partes
como para el mediador, entre los cuales encontramos300:

1. Obligaciones:

a. Deber de confidencialidad y respeto a las reglas del
juego. Esta obligacion se asume por todas las partes en el
proceso.

b. Obligaciones de las partes: en el caso de no ser una
mediacion que se desarrolle dentro del ambito del arbitraje
de consumo las partes en conflicto se obligan a asumir el
pago de los honorarios del mediador (no en la mediacion de
consumo puesto que es gratuita). Ademas de esto, si la
mediacidn se concibe como la emision de una decision no

299 MUNNE CATARINA. F.:: La Administracion del Arbitraje...ob. cit., pag. 72.
300 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 973.
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vinculante las partes tendran la obligacién de aceptar o
repudiar dicha decision una vez emitida.

c. Obligaciones del mediador: esta obligado a conducir el
proceso y establecer una estrategia de negociacion. “En
esto consiste su obligacidon principal, que se configura
como una obligacion de medios, pues consiste su
prestacion en desarrollar una actividad conducente a crear
un clima en el que se pueda lograr el entendimiento de las
partes, sin que el mediador tenga interés en el resultado
final. El mediador cumple su prestacion con crear el
clima de comunicaciéon entre las partes, con
independencia del resultado positivo o negativo que surja
del procedimiento (siempre, claro estd, que el mediador
haya ejecutado diligentemente su prestacion)”30!l, En el
ambito del consumo se va un poco mas alld puesto que
entre las obligaciones del mediador est4 la emision de una
decision sobre la soluciéon mas adecuada del conflicto que
luego las partes aceptaran o repudiaran.

2. Derechos:

a. Es un procedimiento voluntario, que supone una facultad
extintiva unilateral discrecional del contrato a todas las
partes intervinientes.

b. La necesidad de garantizar la igualdad de trato de las
partes302,

a. Derecho a la percepcion de los honorarios por parte del
mediador, que como ya hemos establecido no se produce en
la mediacion de consumo puesto que es gratuito.

301 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 973.

302 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 974. “i. La mediacién no obstaculiza el ejercicio de los
derechos que las partes pudieran tener dimanantes de su previa relacion. ii Las partes tienen derecho
a su asesoramiento legal durante la mediacion. iii Las partes tienen derecho a exigir el mantenimiento
en secreto de las informaciones reveladas con tal caracter al mediador”.
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7.- CONCLUSIONES

EL CONTRATO DE MEDIACION COMO ADR

Contenido fundamental:

1. Manifestacion de voluntad de las partes de someter el conflicto a mediacion
(no es necesario si esta precedido de un convenio de mediacion puesto que
ya se manifestd en ese momento e incluso es posible una declaracion
unilateral a la que puede sumarse la del consumidor mas tarde sin necesidad
de realizar un contrato).

2. Aceptacion del cargo por el mediador.

3. Sometimiento de las partes y el mediador a los principios de la mediacion, en
especial al principio de confidencialidad (compromiso de intervencion).

4. El mediador se obliga a la emision de una propuesta de solucion. Debe ser
entendida como una obligacion de medios.

5. Las partes se obligan a aceptar o no la propuesta de solucion ofrecida.

Naturaleza juridica: es un contrato atipico, que se mueve entre el mandato y el
arrendamiento de servicios.

Razones que permiten considerar mas acertada la aplicacion de las normas del
arrendamiento de servicios:

1. Porque es una obligacion de medios, no de resultados. La necesidad de emitir
una propuesta de solucién puede ser entendida como una obligacion de
resultado, sin embargo no consideramos adecuada dicha afirmacion puesto
que en definitiva, dado que la propuesta no es vinculante, son las partes
quienes, haciendo suya dicha propuesta solucionan el conflicto.

2. La mediacion no puede ser entendida como “acto juridico”. El mediador no
tiene ninguna capacidad de gestion o direccion juridicamente relevante. Esta
relevancia se alcanzard una vez aceptada la propuesta por las partes en
conflicto.

3. El mediador no puede ser entendido, como en el mandato, como un gestor
que actua por cuenta de las partes. No se trata de permitir o transmitir
facultades o poderes de una persona a otra para que €sta haga ciertos actos
juridicos.

4. Tampoco el mediador se vincula personalmente con la decision adoptada
frente a la otra parte en conflicto transmitiéndose posteriormente los
resultados (mandato sin representacion o representacion indirecta) y mucho
menos que lo que decida lo haga en nombre de las partes (mandato con
representacion o representacion directa).




242 MEDIACION Y CONSUMIDORES

La principal dificultad respecto a la consideracion de la mediacién como contrato de
arrendamiento de servicios la encontramos en el caracter gratuito de la mediacion de
consumo.

-. Es “intuitu personae”: se basa en la confianza en el mediador o en la institucién
que administra la mediacion. La posibilidad de que el mediador se sirva de auxiliares
o cooperadores es complicada en la mediacion, sin embargo si es frecuente la co-
mediacion.

-. Es oneroso o gratuito: la gratuidad no significa que deba ser considerado por ello
como unilateral.

-. Es un contrato bilateral:

-. Se puede entender que existen obligaciones reciprocas entre ambas partes dado que
las partes en conflicto tienen obligacion de respetar la confidencialidad del mediador
asi como de aceptar o rechazar la propuesta que se ofrezca.

-. Sin embargo la gratuidad si puede llevar a cierto sector doctrinal a considerar que el
contrato de mediacion es un contrato bilateral imperfecto o no rigurosamente
unilateral.

-. Requiere la presencia del mediador: Porque es necesaria una vinculacion con las
partes en esta especie de contrato de arrendamiento de servicios. Debe quedar
constancia de la aceptacion del cargo y debe vincularse a los principios de la
mediacién y en especial a la confidencialidad.

-. Es un contrato civil: el que se desarrolle en el ambito de la Administracion no hace
de la mediacion un contrato administrativo. EI mediador no tiene capacidad de
disposicion sobre el fondo del conflicto y no podra comprometerse a realizar una
prestacion a cambio de otra por parte de los sujetos enfrentados.

Obligaciones del mediador:
- Confidencialidad y respeto a las reglas del juego.

- Oftecer los medios para la solucion del conflicto. En el caso de la mediacion de
consumo, ofrecer una propuesta de solucion.

- No obligacion de seguir instrucciones: neutralidad e imparcialidad del mediador.

- Responsabilidad por dafios y perjuicios: en el mal desarrollo de la profesion o falta
de pericia, no por no cumplir lo encargado por una de las partes.

Obligaciones de las partes en conflicto:
- Confidencialidad y respeto a las reglas del juego.
- Obligacion de aceptar o rechazar la propuesta del mediador.

- Pago al mediador, aunque en el &mbito del consumo es gratuito.
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III. LA SOLUCION DEL CONFLICTO: EL ACUERDO DE LAS
PARTES

Hemos llegado al momento en el que, después de haber atravesado por
todo el proceso de mediacion las partes alcanzan un acuerdo sobre el fondo
del conflicto.

Este acuerdo es distinto del contrato de mediacion, que como vimos es el
contrato que inicia el proceso de mediacion y que no tiene por objeto
solucionar el conflicto entre las partes sino simplemente vincular a éstas con
el proceso de mediacion y con el propio mediador.

El acuerdo final de las partes puede ser alcanzado de diferentes formas
segun el ambito en el que nos encontremos.

En la medicién familiar, el acuerdo es alcanzado por ellas mismas, en el
sentido de que el mediador no tiene entre sus funciones el emitir una decision
sobre cual es la solucién mas ajustada al caso. Son las partes en conflicto
quienes deciden la solucion si consiguen ponerse de acuerdo gracias a la
intervencion del mediador. Ciertamente el mediador puede ofrecer algunas
alternativas, pero estas no se dan como decisiones formales sobre lo que el
mediador considera lo mas acertado.

En mediacién de consumo la situacién es muy diferente. El mediador
decide cual es la solucidon que considera mas ajustada segun la situacion del
conflicto, y elabora una propuesta formal para las partes. Ciertamente
podemos afirmar que la solucion viene dada por las partes también en este
caso en el sentido de que tiene la posibilidad de aceptar o rechazar la
solucion ofertada, al contrario que en el arbitraje donde el laudo es de
obligado cumplimiento.

Consideramos que en este momento, el acuerdo alcanzado por las partes
después del proceso de mediacion, guarda una especial similitud con una
figura ya existente en nuestro ordenamiento juridico y que goza ademads de
una amplia tradicidn historica: la transaccion.

El efecto de cosa juzgada se reconoce en las sentencias, de tal manera que,
aunque la transaccion es un contrato, parece evidente que el legislador ha
querido ir mas alld de los efectos que producen todos los contratos, que son
ley para las partes.
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La transaccion estd mas proxima a los efectos de la sentencia que a los de
los contratos, puesto que ciertamente es un contrato que sustituye a un
proceso. Esta especial eficacia supone que el juez estara vinculado a lo
acordado en la transaccion.

Respecto a la ejecutividad, también veremos con detenimiento en el ultimo
capitulo, que la transaccion puede ser titulo ejecutivo, de forma que el
acuerdo plasmado en un contrato de transaccidn es ejecutable directamente
por el juez (art. 517 LEC), sin necesidad de un proceso previo que determine
la ejecutabilidad del titulo que recoje el acuerdo. Sin embargo veremos
también como este efecto se puede predicar exclusivamente en las
transacciones judiciales.

Este efecto de la transaccidn ha sido reconocido para el acuerdo alcanzado
en algunos sistemas alternativos:

1- LA EFICACIA DE LA TRANSACCION EN LA
CONCILIACION

Desde la reforma de Ley 34/1984 de 6 de agosto el articulo 692 LEC
(derogado por la LEC 1/2000) establecia la existencia de dos clases de
conciliacion:

- Conciliacién Extraprocesal: realizada por un 6érgano, colegiado o no,

establecido por la ley o la costumbre. También se la conoce como
conciliacion preventiva o preprocesal.

Es la conciliaciéon propiamente dicha para nuestro ordenamiento juridico,
regulada en los articulos 460 a 480 LEC de 1881303 y que esta directamente
vinculada con la transaccidon en el art. 460,11.4° dado que no se puede
conciliar sobre lo que no se puede transigir. La conciliacion realizada con
éxito se rige por las reglas generales de interpretacion de los contratos y su
eficacia no es mayor a la de un acuerdo privado entre las partes. En
conclusién, la conciliacion aparece como un cauce para realizar una
transaccion.

303 E] titulo I del Libro II, asi como el articulo 11, sobre la conciliaciéon y la Seccion Segunda del Titulo
IX del Libro II, sobre declaracion de herederos abintestato, estaran vigentes hasta la entrada en vigor

de la regulacion de ambas materias en el Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria, segin la disposicion
derogatoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero.
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Conciliacién Intraprocesal: se produce cuando el propio organo
jurisdiccional exhorta a las partes a llegar a un acuerdo al cual se otorga
fuerza ejecutiva3%4. Vamos a analizar algunos ejemplos:

La conciliacion desarrollada durante el proceso, que la LEC la identifica
con la comparecencia en el juicio ordinario de menor cuantia3%3, regulada en
los articulos 691 a 693 de la LEC de 1881, actualmente con el nombre de
Audiencia Previa en los articulo 414 a 430 de la LEC 1/2000. Si se consigue
la avenencia suele plasmarse en un documento al que se le da la eficacia de
una transaccion judicial, por lo que la LEC exige que se someta a las normas
generales para la validez de los contratos. En este sentido debemos
manifestar que el ordenamiento juridico establece que la solucion adoptada
por las partes es un acuerdo de naturaleza contractual, por lo tanto, “la
transaccion, aunque sea judicial, es ante todo y sobre todo un contrato”306,

Como estamos observando el acuerdo de conciliacion celebrado ante el
juez esta dotado de una especial eficacia.

El articulo 692, IIl de la LEC 1881 establecia “lo acordado por las
partes...se llevarda a efecto por los tramites para la ejecucion de las
sentencias”. Dado que se ha celebrado ante una autoridad judicial, si se
incumple lo previsto en el acuerdo el acreedor puede hacer valer su derecho
como en una ejecucion cualquiera. La conciliacion realizada durante el
proceso con la intervencion judicial se considera en muchos de los casos
como una transaccion judicial, por lo tanto puede ejecutarse por los tramites
de la ejecucion de las sentencias.

Esto mismo se recoge en el articulo 476 de la LEC de 1881, aun vigente,
que establece “Lo convenido por las partes en acto de conciliacion se llevara
a efecto por el mismo Juez ante el que se celebrd, por los tramites
establecidos para la ejecucion de las sentencias dictadas en juicio verbal,
cuando se trate de asuntos de competencia del propio juez. En los demas
casos tendra el valor y la eficacia de un convenio consignado en documento
publico”.

304 PEDRAZ PENALVA, E.: Arbitraje, Mediacién... ob. cit., pag. 39. la definié como “[I]nstituto
procesalmente eficaz que conlleva la intervencion de un 6rgano judicial (...) a fin de inducir a los
litigantes a la composicion de la controversia” .p 39.

305 PELAEZ, F. J.: la transaccién... ob. cit., pag. 237.
306 PELAEZ, F. J.: la transaccién... ob. cit., pag. 241.
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2.- LA EFICACIA DE LA TRANSACCION EN EL ARBITRAJE
INFORMAL

Encontramos en la LA de 1988 otro concepto, el arbitraje informal, que ha
desaparecido del la LA de 2003.

El articulo 3.2 de la LA de 1988 establecia “2. Cuando en forma distinta
de la prescrita en esta ley dos o mdas personas, pacten la intervencion
dirimente de uno o mas terceros y acepten expresa o tacitamente su decision
después de emitida, el acuerdo sera valido y obligatorio para las partes si en
¢l concurren los requisitos necesarios para la validez de un contrato”.

Estamos en la situacion en que las partes de un contrato acuerdan que las
controversias futuras (o las ya surgidas) se sometan al arbitraje, sin embargo
el acuerdo firmado no cumple con los requisitos exigidos para poder
considerarse como un convenio arbitral (segin art. 5y 6 LA de 1988) o, atin
cumpliéndolos, las partes deliberadamente no quieren someterse al
procedimiento arbitral recogido en la LA.

El arbitraje asi realizado ha planteado muchas dudas respecto a su
eficacia, puesto que la decision emitida por el arbitro en dicho arbitraje
informal no es obligatoria, sino que puede ser aceptada o rechazada por las
partes.

En la propia LA de 1988 se distingue entre el arbitraje formal y el arbitraje
informal o irritual. La LA denomina, puede que confusamente, intervencion
dirimente de uno o mas terceros al arbitraje irritual, y seguin LORCA
NAVARRETE “responde a la existencia de un mandato negocial mediante el
cual no se incide tanto en la funcion procesal de sustitucion que asume el
arbitro como en la misidon que el tercero lleva a cabo en orden a definir la litis
en calidad de mandatario™37.

Sin embargo ambas figuras, arbitraje informal e intervencion dirimente de
un tercero o el arbitramento, no deben confundirse3%®. Mientras que en el
arbitraje informal las partes pueden aceptar la decision emitida por un
tercero después de conocerla, en la intervencion dirimente de un tercero, éste

307 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 61.

308 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pag. 51. “porque el art. 3.2 exige que la
decision del tercero sea aceptada posteriormente por las partes contratantes, mientras que en el arbitrio
de un tercero ni las partes pactan que el tercero deba decidir ninguna controversia, ni tampoco es
necesario que vuelva a acatar su determinacion después de haber sido emitida”.
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no decide ninguna controversia, sino que simplemente fija segun su
conocimiento técnico (o arbitrio, si es arbitrador) si la obligacién ha sido
cumplida o no, de forma vinculante para las partes, pero no es ¢l quien
decide la controversia (es decir, que su decision puede ser utilizada por el
organo decisor o por las partes para solucionar el conflicto como criterio
técnico pero no como el drgano decisior).

De la misma manera, el arbitraje informal, recogido en el articulo 3 de la
LA, se diferencia del arbitraje formal en la forma y en el valor del laudo3%9.
“En este sentido, cuando el arbitraje no siga las reducidas formalidades
exigidas por la vigente Ley de Arbitraje estaremos ante esa figura. (...) La
diferencia entre el arbitraje, sea éste formal o informal, y el arbitramento, no
radica en la forma, sino en el objeto: resolver un litigio o integrar una
relacion juridica incompleta, respectivamente. En cambio, la diferencia entre
le arbitraje y el arbitraje informal radica exclusivamente en la forma, es
decir, en la adecuacion a las minimas formalidades exigidas por la Ley”310,

MUNNE CATARINA afirma que “ciertamente, no hay ningun
fundamento juridico que impida que un arbitraje tenga por objeto la
integraciéon de un negocio juridico. Existiendo una relacién juridica
determinada nada impide hoy que se encargue al arbitro la determinacion de
un elemento del negocio juridico en su formacion, o bien en su cumplimiento
o ejecucion. Que se trate de un arbitraje o de un arbitramiento y, por tanto,
que los efectos de la decisidon tengan caracter ejecutivo y eficacia de cosa
juzgada o tenga caracter meramente contractual ex ante, solo dependera de
la voluntad de las partes de someterse a la decision del tercero, configurando
su intervencién como un arbitraje o como un arbitramento, por lo que la
diferencia la encontramos en la causa, es decir, en la finalidad perseguida por
las partes™311,

El problema que se plantea es que, a pesar de la existencia de un convenio
arbitral (inserto o no en otro contrato anterior), por el que se acuerda someter
la solucidn de las controversias futuras al arbitraje, si dicho convenio resulta
no cumplir los requisitos que la LA establece para €stos o no se cumple el
309 DIEZ PICAZO. L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol II...ob. cit.,
pag., 503. “Esta figura juridica se diferencia netamente del arbitraje, pues las partes ha nde aceptar la
decision después de emitida (...)”.

310 MUNNE CATARINA. F:: La Administracion del Arbitraje...ob. cit., pag. 147.
311 MUNNE CATARINA. F.: La Administracién del Arbitraje...ob. cit., pag. 148.
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procedimiento arbitral, el laudo emitido por el arbitro no tendrd ninguna
fuerza entre las partes. A no ser que se reconduzca hacia el arbitraje
informal, que supone que una vez emitida la decision del arbitro las partes
solo quedaran obligadas contractualmente si aceptan dicha decision. Pero
entonces las partes no se vinculan por el acuerdo inicial de sometimiento al
arbitraje, sino que se vinculan por la aceptacion posterior de la decision
arbitral.

Asi se manifiesta LORCA NAVARRETE cuando establece que “a causa
de su naturaleza esencialmente negocial, la decision dirimente del tercero
puede ser invalidada por los mismos motivos que determinan la anulacion
de los contratos, esto es, por incapacidad de las partes o de los terceros, por
error sustancial, violencia, dolor o por excederse el tercero de los propios
limites del mandato. Pero si se observa bien, la conditio iuris de que la
aceptacion expresa o tacita de la decision se realiza “después de emitida” no
permite configurar la intervencion dirimente ni siquiera como arbitraje
irritual (...) en la medida que los “uno o mas terceros” solo quedan obligados
contractualmente a consecuencia de que la decision sea aceptada expresa o
tacitamente “después de emitida” siempre que en ella concurran “los
requisitos necesarios para la validez de un contrato” 312,

También se pronuncia al respecto ALBALADEJO, cuando afirma que
“hay un acuerdo de aceptar la decision del tercero, acuerdo que, como
contrato, obliga a ¢él, y de por si solo, contractual y no arbitralmente, porque
es un contrato, y no un arbitraje convalidado. Es a ese acuerdo al que se
refiere la expresion del articulo 3.2, al final, cuando dice que sera valido y
obligatorio para las partes, si en el concurren los requisitos necesarios para
la validez de un contrato. Tal expresion va dirigida al posterior acuerdo-
aceptacion de la decision del tercero; no a que por esta aceptacion, sea valido
y obligatorio al arbitraje informal previo pactado “si en él concurren los
requisitos necesarios para la validez de un contrato”. Asi que podemos
concluir, el articulo 3 de la ley de Arbitraje es un articulo inutil donde los
haya...”313,

312 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 61.

313 ALBALADEJO GARCIA, M.: «Algunos problemas de la ley de arbitraje», en ARAJL, nim. 22,
pag. 96.
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Seguin lo manifestado anteriormente, el convenio arbitral que establezca
un arbitraje no recogido en la LA o que no cumpla los requisitos de validez
del convenio arbitral, a pesar de estar firmado, no obligaria arbitralmente
(puesto que es un arbitraje irritual), sino contractualmente, como cualquier
otro contrato.

Pero, (Es el convenio arbitral el que obliga contractualmente? el convenio
arbitral no obliga a nada, pero el resultado del arbitraje irritual pactado en
dicho convenio, es decir, la decision del arbitro, si bien no es un laudo si
obliga a las partes contractualmente cuando estas acepten dicha decision.

“El arbitraje informal nace cuando las partes en una controversia acuerdan
someterla a la decision de una o mas personas, en forma distinta a la prescrita
por la Ley de Arbitraje. Pero este acuerdo carece de la eficacia que en su
momento fue predicada del convenio arbitral: ni produce el efecto positivo
de vincular a las partes a la decision de los arbitros, ni el negativo de excluir
el asunto de la jurisdiccion ordinaria. ;Entonces, qué efectos produce? Hasta
ese momento absolutamente ninguno, se trata de un pacto absolutamente
inutil. Solamente, si ninguno de los litigantes decide llevar el asunto ante la
jurisdiccidn ordinaria, y ambos aceptan después de emitida, la decision del
tercero o terceros designados, el acuerdo primitivo llegard a ser eficaz, pero
solo entre los contratantes, o sea, que su eficacia es meramente contractual.
Esto es lo que quiere decir el art. 3.2 LA. La fuerza obligatoria del arbitraje
informal proviene exclusivamente de la posterior aceptacion de los litigantes
de la decision del «arbitro», de manera que lo mismo obligaria la aceptacion
posterior sin sumision previa. El arbitraje informal no es mdas que una
mediacion que las partes convienen celebrar mediante un pacto preparatorio,
mediacion que las partes pueden aceptar o rechazar segin les convenga’314,

Ante el arbitraje informal la evolucién fue la siguiente:

- En un primer momento la jurisprudencia consideraba que a pesar de no
estar sometido este arbitraje a la LEC (puesto que no podia encuadrarse
dentro de los arts. 1820 y 1821 del C.c, ahora sin contenido) si podia
equipararse el contrato inicial por el que acuerdan que sus divergencias se
solucionen a través de un arbitro (o arbitrador) como un contrato de
transaccion, mediante el cual se pretende evitar un pleito. Por lo tanto el
laudo no valia como titulo ejecutivo, pero si como transaccion

314 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral...ob. cit., pags. 54-55.
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extrajudicial “debiendo pedirse su cumplimiento mediante el proceso
declarativo correspondiente, tomando como causa de pedir, no la relacion
juridica originaria, sino el laudo en cuanto contrato de transaccion’313,

- La LAP de 1953, totalmente contraria al arbitraje informal, ni siquiera
reconocia la eficacia anteriormente manifestada. Se distinguen dos
situaciones:

- Si una vez emitido el laudo, no existe aceptacion ni expresa ni tacita
por las partes de la decision del arbitro, éste no tiene ninguna
eficacia, no solo como titulo ejecutivo sino ni siquiera como
transaccion extrajudicial.

- Si una vez emitido el laudo, si existe aceptacion expresa o tacita de
la decision, el laudo tiene la eficacia propia de un contrato,
normalmente el de transaccion judicial. “Con base en ella podia
iniciarse un proceso declarativo para pedir judicialmente la condena
de la otra, la que apareciera como obligada en el laudo, siendo éste
la causa de pedir31¢.

- La LA de 1988 mantiene la misma situacion que la Ley anterior. “En la LA
se ha pretendido potenciar el arbitraje ritual, pero se ha mantenido la
misma actitud contraria al uso de la libertad de los ciudadanos con relacién
al irritual. Sélo criticas negativas puede merecer la misma; debi6 regularse
el arbitraje ritual, pero no impedirse el irritual; la libertad asi lo pedia’3!7.

- Por ultimo, la LA de 2003 no hace referencia alguna a esta situacion, ni
siquiera con un articulo similar al anterior 3.2 de la LA de 1988.

LACRUZ afirma que el articulo 3.2 LA de 1988 no recoge la figura
conocida como el arbitraje libre puesto que “(entiendo que no cabe en
nuestro actual ordenamiento), sin que la aceptacion a posteriori por las partes
de los resuelto por el (los) tercero(s), ya que no convenio arbitral (ni
arbitraje), constituye un contrato atipico, con la eficacia correspondiente,
que unos aproximan a la mediacion (DIEZ-PICAZO) y otros a la transaccion
(GUASP, LACRUZ, PANTALEON)318,

315 MONTERO AROCA. J. Ob. cit., pag. 38.
316 MONTERO AROCA. J. Ob. cit., pag. 39.
317 MONTERO AROCA. J. Ob. cit., pag. 39.

318 LACRUZ BERDEJO, J. L.: (VV. AA.). Elementos de Derecho Civil II. volumen segundo... ob. cit.,
pag. 374.
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Debemos destacar que consideramos que la mediacion guarda una
especial similitud con la figura del arbitraje informal o libre.

Esta opinion parece refrendarla BADENAS CARPIO. “Para empezar hay
que decir que no existe arbitraje que no sea libre. El arbitraje, por definicion
es una forma voluntaria de resolver el conflicto (art. 5 LA). Sin embargo, en
nuestra doctrina ha calado la expresion «arbitraje libre» como sinénima de
arbitraje irritual o informal, que también es una expresion poco correcta. En
efecto, el arbitraje informal lo es todo menos arbitraje. Participa de los
caracteres de la transaccion, de la mediacion y del arbitrio de un tercero, pero
de arbitraje no tiene mas que el nombre™31,

BADENAS CARPIO hace un peculiar analisis de lo que es la mediacion
en los conflictos de consumo. Establece que “La mediacioén puede alcanzar
un vasto campo de relaciones y contenidos, sin mas limitacién —como
sefiala. HERNANDEZ PEREZ- que las normas prohibitivas del
ordenamiento. El mediador puede intervenir para completar una relacion
juridica (como el arbitrador), para emitir un dictamen (como el perito
dirimente) o aportar una o mas soluciones al conflicto que interese ventilar
(como el arbitro); pero siempre bajo la condicién de que las partes
sometidas a su juicio sean libres de aceptar o rechazar el resultado. Esta
condicion es la que distingue la mediacion de las otras figuras antes
estudiadas, en todas ellas la propuesta hecha por el tercero (sea arbitro o
arbitrador) es obligatoria para los litigantes, que pueden compelerse
reciprocamente a cumplirla. El arbitraje y la mediacion se diferencian
fundamentalmente en el momento en que las partes acuerdan someterse a
la decision de tercero. Si el pacto se produce antes de que el tercero decida
estaremos en presencia de un arbitraje, siempre que las partes hayan
formalizado legalmente el convenio arbitral. Si el acuerdo llega después de
emitido el juicio por el tercero estaremos ante una conciliacidon, pues
requisito sine qua non de la mediacion es que todas las partes acepten la
decision. La labor del arbitro consiste en obtener una decision justa, sea
conforme a Derecho o en equidad. La del mediador no implica llegar, en
todo caso, a una decision justa, basta que sea aceptable para las partes. Esta
es la gran diferencia entre la mediacion y el arbitraje”320,

319 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pag. 54.
320 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pag. 52-53
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Desde nuestro punto de vista el autor atribuye al mediador unas
funciones que no deberian ser desempefiadas por este, como es completar
la relacidn juridica, puesto que como hemos visto antes el mediador no es
un arbitrador.

Asimismo establece que el que estemos ante una figura u otra va a
depender del momento en el que llegue el acuerdo. Si el acuerdo es anterior
al dictamen o decisidn estariamos ante un arbitraje. Si el acuerdo llega con
dicho dictamen o decision que no es vinculante estariamos ante una
mediacion. Y si a pesar de ello las partes no aceptan dicha decision debemos
acudir al arbitraje siendo la decision en este caso vinculante.

Sin embargo, el referido autor, parece dar a entender que estas tres
funciones pueden desarrollarse indistintamente por la misma persona, por el
arbitro, de forma que el arbitro podria actuar como tal o como mediador
dependiendo del momento del acuerdo. Afirma que “suele ocurrir que el
arbitraje y conciliacién caminen juntas y que una buena mediacion evite el
arbitraje. Asi sucede en la mayoria de los procedimientos arbitrales que se
producen, que el arbitro, antes de emitir el laudo, intente persuadir a las
partes para que lleguen a un acuerdo. Tal es el caso de la experiencia piloto
de las Juntas Arbitrales de Consumo, cuyo borrador de Reglamento en su art.
11.3 establece que «en el tramite de Audiencia, el Colegio Arbitral podra
intentar la conciliacién entre las partes, que en su caso, se recogera en el
laudo». Y también el de algunos arbitrajes institucionales, como el que
administra el Circulo Vasco del Arbitraje, que en el art 3 de su Reglamento
establece que una de las funciones de dicha institucion es la de alcanzar la
conciliacion de las partes que sometan sus discordias a la misma, y que en el
caso de que la tentativa de conciliacion no prospere, las partes podran
recurrir al arbitraje o a la jurisdiccion ordinaria32!,

No estamos de acuerdo con que el arbitro intente una mediacion antes de
emitir el laudo, como afirma BADENAS CARPIO, ello por dos razones,
porque consideramos que las funciones de mediacion y arbitraje deben ser
desarrolladas por personas diferentes, en segundo lugar porque cuando el
autor se refiere a la mediacion, en realidad hace referencia a una
conciliacion, como justifica las propias normas aludidas por él.

LORCA NAVARRETE analiza otras cuestiones importantes, afirmando:

321 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pag. 53.
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“a) El articulo 3.2 LA alude a la intervencion dirimente de uno o mas
terceros, por lo que no cabe duda que el tercero podra ser uno, pero cuando
sea mas de uno ;su numero ha de ser necesariamente impar? Personalmente
pienso que cabe que la intervencion del tercero lo sea en numero par, aunque
parece conveniente que cuando se trate de mas de un tercero lo sea en
nimero impar para evitar problemas insolubles en el momento de pronunciar
la decision que ponga término a la intervencion que los terceros. Por el
contrario, si se trata de una institucion que prevea en su Reglamento tales
funciones, habria que estar a sus propias previsiones.

b) no senala la LA el procedimiento que han de seguir esos terceros.
Igualmente opino que cualquier férmula “procedimental” es buena por muy
atipica que sea, siempre que el resultado final sea precisamente el dirimente,
sin descartar que pueda adoptar incluso por la via institucional.

¢) Que la LA llama expresamente resultado de la intervencion dirimente
decision y no, en cambio, laudo. Este aspecto pone de relieve el caracter
contractual que preside la intervencion del tercero o terceros. A su vez la
decision ha de ser aceptada después de emitida. Aunque la LA no requiere la
forma escrita ad substantiam en orden a su aceptacion, lo normal es que sea
escrita. El caracter contractual de la aceptacion de la decision después de
emitida se justifica en que despliega su eficacia como si de la aceptacion de
un contrato se tratara’322,

322 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiol... ob.
cit., pags 62 y 63. También manifiesta “en el contexto de la LA solo va a producir efectos idénticos a
la cosa juzgada el laudo pronunciando en el marco del procedimiento formal o ritual (...) mientras que
el arbitraje informal posee sdlo eficacia contractual vinculante para las partes y no frente a terceros.
EIT.S. en STS de 21 de febrero de 1977 (R 611) y de 10 de marzo de 1986 (en ReCiVAr. T. II num.
2 de 1987, pag. 248) ha hecho confluir la intervencion de uno o mas terceros una vez realizada con la
decision de obligado cumplimiento para los sujetos que se sometieron a la intervencion dirimente del
tercero, de modo que atin cuando en estos casos no se regula la impugnacion de su decision como lo
hiciera nuestro Derecho historico (...), el TS ha indicado con apoyo en la doctrina jurisprudencial _SS.
de 21-IV-56 (R. 1941) y 22-XI-66 (R. 4991)—, que la intervencion dirimente del tercero abriria la
censura de un organo ad quem cuando esa intervencion falta manifiestamente a la equidad, con
menoscabo de las prudentes pautas de un arbitrium boni viri, pues, si asi no se hiciera, se desconoceria
el fundamental “derecho al proceso debido” en el orden jurisdiccional civil, impidiendo la tutela
judicial efectiva (art. 24 C), ya que a través de la intervencion de un tercero arbitrador, segun
jurisprudencia, si bien no se estatuye un arbitraje en el sentido procesal y propio de la institucion, ello
no impide el conocimiento por la jurisdiccion ordinaria de la controversia”.
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Estos aspectos son de suma importancia y vamos a analizarlos mas
adelante en relacion a la mediacion porque segin estamos viendo la figura
del arbitraje informal y la mediacion son realmente similares.

Por todo lo anteriormente manifestado, encontramos muchas semejanzas
entre el arbitraje informal y la mediacion323:

- Naturaleza esencialmente negocial, por lo tanto la decision, en el caso
del arbitraje informal (o intervencion dirimente de un tercero), o el
acuerdo, en la mediacién, pueden ser invalidados por los mismos motivos
que determinan la causa de anulacion de los contratos.

- Solo produce efectos entre las partes y no frente a terceros. En mediacion
esto es asi mientras no adquiera la homologacion por parte del juez o del
arbitro (art. 36 LA 2003).

- No produce efectos de cosa juzgada, puesto que al no tener las garantias
de un debido proceso se estaria vulnerando el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24 C) si se impidiera el acceso a la
jurisdiccién ordinaria.

Sin embargo podemos encontrar alguna diferencia; la principal sigue
consistiendo en el papel que desempefian el arbitrador o tercero dirimente y
el mediador, pero debemos advertir que el que exista o no esta diferencia va
a depender del concepto que se tenga de la mediacion:

- Si se considera que el mediador ha de limitarse a que las partes alcancen
el acuerdo por si mismos la diferencia consistiria en lo siguiente. El
arbitro informal emitira una decision, que no un laudo. Esta decision
podra ser aceptada o no por las partes, de forma expresa o técita, por lo
que se obligan a cumplir la decision después de conocerla. Mientras que
el mediador nunca decide, sino que son las partes las que establecen la
solucion a la controversia. El mediador puede ofrecer alternativas pero en

323 Estas semejanzas también la encuentran autores como CORDON MORENO, E.: El Arbitraje en el
Derecho Espariol: Interno... ob. cit., pag. 62. “Tal acatamiento previo [se refiere al acatamiento previo
al inicio del proceso de arbitraje a la decision del arbitro] constituye una de las diferencias que separan
al arbitraje propio del informal del articulo 3.2, el cual no es verdadero arbitraje, ya que en él, hasta el
momento de la aceptacion de las partes, solo hay una mediacion que no es vinculante. Sin duda el
legislador ha querido resaltar el caracter vinculante y ejecutivo del laudo para las partes, sancionando
de manera implicita la nulidad del convenio en el que se excluya por las partes tal vinculacion; pero
para ello basta con que del propio contenido del convenio se deduzca la voluntad de cumplirlo (cft.
SAP Vizcaya de 11 de marzo de 1993 [AC 1993, 416]”.
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ningun momento puede emitir un juicio de valor personal puesto que no
cumpliria con su principal norma de actuacion, la neutralidad.

- Si se considera, como es muy frecuente encontrar afirmaciones en
mediacion de consumo, que el mediador debe ofrecer una solucion no
vinculante que las partes podran aceptar o no, estariamos haciendo
referencia a una situacion ya recogida en la LA, en su articulo 3.2, por lo
que podriamos afirmar que cuando hablamos de mediacion en el &mbito
del consumo podemos estar haciendo referencia a la figura de arbitraje
informal puesto que la funcion del arbitro y del mediador es igual y el
alcance de lo decidido por estos también.

Sin embargo si existe una diferencia, a pesar de considerar que el
mediador emite una decision que luego las partes pueden aceptar o no.
ALBALADEJO decia, como hemos visto antes, que en el arbitraje informal
lo que vincula a las partes no es el primer contrato de arbitraje, puesto que
no cumple los requisitos de la LA. Sin embargo en mediacion ese contrato si
vinculara a las partes, no a someterse a la decision del mediador (puesto
que esto no puede ser) sino a las normas del proceso de mediacion. Ahora
bien, dicha decision solo sera acuerdo entre las partes (solo serd el tercer
contrato: el acuerdo entre las partes) cuando ambas partes la hayan aceptado.

La LA no establece el procedimiento a seguir por los arbitros dirimentes,
por lo que considera que cualquier férmula “procedimental” es buena por
muy atipica que sea, siempre que el resultado final sea precisamente el
dirimente, sin descartar que pueda optar incluso por la via institucional. De
esta forma se abre la puerta al procedimiento de mediacidon. Sin embargo la
eleccion de este tipo de procedimiento lleva aparejada, segun vemos, la
necesidad de firmar un acuerdo que hemos denominado acuerdo de
mediacion, por el que se vinculan tanto las partes como el mediador a este
procedimiento. Por lo tanto, las partes estarian vinculadas al proceso de
mediacion a través de un contrato, si bien es cierto que su vinculacion
contractual con el fondo de la cuestion litigiosa no se produciria hasta que,
habiendo pasado el proceso de mediacion, o bien el mediador emita su
“decision” o bien las partes alcancen el acuerdo, en cuyo caso bien sea por
la aceptacién de la decision bien sea por el acuerdo final, se verian
vinculadas contractualmente.
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3.- LA EFICIACIA DE LA TRANSACCION EN DETERMINADOS
SECTORES DE LA MEDIACION

Con caricter general, y segun vamos a ver mds detenidamente mas
adelante3?4, el acuerdo alcanzado en mediacion tiene la eficacia de un
acuerdo privado entre las partes.

Este acuerdo es ley entre las partes, segun el articulo 1091 del C.c. De esta
forma, si las partes en conflicto desean que el acuerdo alcanzado tenga una
mayor eficacia tendran que acudir al juez para que homologue dicho
acuerdo. La sentencia que recoja dicha homologacion sera titulo ejecutivo
como cualquier sentencia.

Esto es lo que se ha establecido para la mediacion en el ambito familiar.

Sin embargo, en ciertos sectores, la reglamentacion dada al proceso de
mediacion, normalmente de caracter sectorial, ha atribuido la fuerza de una
transaccion judicial al acuerdo de mediacion. Pero para ello debe haber sido
establecida expresamente. Todo esto lo vamos a ver mas detenidamente en
paginas posteriores.

324 Vid infra. Segunda Parte. Capitulo 6.
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Capitulo 3°:

ELEMENTOS, SUJETOS Y OBJETO DE LA MEDIACION DE
CONSUMO

I. ELEMENTOS DE LA MEDIACION

1.- EL CONSENTIMIENTO: LA FORMALIZACION DEL
CONTRATO DE MEDIACION

Una vez ha visto en el tema anterior que el convenio y contrato de
mediacién son auténticos contratos, vamos a analizar los tres elementos
esenciales que el articulo 1261 del C.c. establece para todos ellos:
consentimiento, objeto y causa.

En relacion al primero de estos elementos, vamos a analizar con
detenimiento dos cuestiones:

- Cual debe ser el objeto del consentimiento.

- Como se manifiesta dicho consentimiento por las partes, por lo
tanto, cuando se formaliza el contrato de mediacion.

1.1 EL OBJETO DEL CONSENTIMIENTO

Para que el convenio de mediacion quede debidamente formalizado, la
primera cuestion a tener en cuenta es que las partes deben haber prestado su
consentimiento a someterse a la mediacion de forma univoca y que dicho
consentimiento se exprese de la forma adecuada.

Hemos visto que la mediacion en el ambito del consumo se presenta
dentro del sistema arbitral, por lo que vamos a analizar el consentimiento
arbitral y sefialar las diferencias que se producen respecto a la mediacion.

El articulo 4 de la LA de 2003 se refiere a las reglas de interpretacion
del convenio arbitral de forma que trata de determinar el alcance del
principio de autonomia de la voluntad en el arbitraje. Su apartado b)
establece que cuando esta Ley “se refiera al convenio arbitral o
cualquirer otro acuerdo entre las partes, se entenderd que integran su
contenido las disposiciones del Reglamento de arbitraje al que las partes
se hayan sometido”.
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Con este articulo lo que se pretende, segtin establece la propia Exposicion
de Motivos32>, es considerar que la voluntad de las partes, y por tanto su
autonomia privada, se puede manifestar directamente por éstas, a través de
una declaracion de voluntad, o indirectamente, mediante una declaracion de
voluntad que se remita al arbitraje administrado por una institucion arbitral
o un reglamento arbitral.

Es decir, la forma de manifestar la voluntad del sometimiento y contenido
del arbitraje puede ser bien mediante una declaracioén de voluntad propia de
las partes que determine el contenido del arbitraje al que se someten
(siempre respetando las normas imperativas) o bien mediante una
declaracion de voluntad que simplemente se remita a lo establecido por la
institucion o reglamento arbitral. En este ultimo caso, el convenio arbitral
pasaria a ser un contrato normativo.

La anterior LA de 1988 establecia en su articulo 5 que el convenio arbitral
“debera expresar la voluntad inequivoca de las partes de someter la solucion
de todas las cuestiones litigiosas o de alguna de estas cuestiones, surgidas o
que puedan surgir de las relaciones juridicas determinadas, sean o no
contractuales, a la decision de uno o mas arbitros, asi como expresar la
obligacion de cumplir tal decision”.

La LA actual, de 2003 establece en su articulo 9.1 que “El convenio
arbitral, que podra adoptar la forma de cldusula incorporada a un contrato de
acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de someter
a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan
surgir respecto de una determinada relacidon juridica, contractual no
contractual”.

325 Apartado II. “El articulo 4 contiene una serie de reglas de interpretacion, entre las que tienen
especial relevancia las que dotan de contenido a las normas legales dispositivas de esta Ley mediante
la remision, por voluntad de las partes, a la de una institucion arbitral o al contenido de un reglamento
arbitral. Asi, esta Ley parte en la mayoria de sus reglas de que debe primar la autonomia de la voluntad
de las partes. mas esa voluntad se entiende integrada por la decisiones que pueda adoptar, en su caso,
la institucion administradora del arbitraje, en virtud de sus normas, o las que puedan adoptar los
arbitros, en virtud del Reglamento arbitral al que las partes se hayan sometido. Se produce, por tanto,
una suerte de integracion del contenido del contrato de arbitraje o convenio arbitral, que, por mor de
esta disposicion, pasa a ser en tales casos un contrato normativo. De este modo, la autonomia privada
en materia de arbitraje se puede manifestar tanto directamente, a través de declaraciones de voluntad
de las partes, como indirectamente, mediante la declaracion de voluntad del arbitraje sea administrado
por una institucion arbitral o se rija por un reglamento arbitral”.
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Si comparamos ambos articulos observamos que la LA de 2003 ha
eliminado los requisitos de una voluntad “inequivoca” de sometimiento al
arbitraje, asi como la manifestacion de la obligacion de cumplir el laudo
emitido por los arbitros.

El requisito de una voluntad inequivoca de sometimiento al arbitraje era
superflua, puesto que el convenio arbitral, como cualquier otro contrato esta
sometido a las reglas generales de los contratos y no tenia mucho sentido
solicitar una especial claridad en dicho consentimiento.

Del mismo modo, la antigua exigencia de cumplir la obligacion que
determinase el laudo tampoco tenia mucho sentido después de la
modificacion de la LEC que recoge en su actual articulo 517.2 que el laudo
es titulo ejecutivo326.

Sin embargo, a pesar de no requerir esa univoquidad de forma expresa, lo
cierto es que no debe existir duda alguna sobre la voluntad del sometimiento
al arbitraje y la mediacion, por lo que seria conveniente, y asi se exige por
algunas reglamentaciones dadas como la del Centro ARyMe327 para la
mediacion empresarial, que dicho consentimiento conste por escrito.

Sera posible una manifestacion tacita de la voluntad de acudir al arbitraje
solo cuando sea reveladora de esta voluntad sin ninguna duda de su
contenido.

Asi MARTINEZ VAZQUEZ afirma que “[h]abra convenio arbitral cuando
a la propuesta de una de las partes sigue el silencio de la otra, si ésta ejecuto,
al menos parcialmente, las obligaciones contraidas en el mismo documento
(télex, confirmacion de venta, oferta, etc) en el que se hallaba contenida la
clausula compromisoria. También existiria cldusula compromisaria cuando
se trata de comerciantes que mantienen entre ellos habitualmente relaciones
profesionales en el marco de la repeticion contractual en masa propia del
derecho mercantil”328,

326 Este articulo ha sido modificado por la LA de 2003 estableciendo que seran ejecutivos los laudos
y resoluciones arbitrales. El plazo para el ejercicio de dicha accion es de 5 afios y preclusivo, segin el
articulo 518 LEC.

327 Articulo primero de su normativa para la mediacion empresarial establece ‘“Para iniciar la
mediacion bajo estas normas de procedimiento, sera necesario que ambas partes acuerden por escrito
su deseo de acudir al Programa de Mediacion empresarial de ARyME para resolver sus diferencias”.
328 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Clausula Compromisaria... ob. cit., pag. 84.
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Contrarios a esta posible manifestacion tacita del consentimiento
encontramos a REGLERO CAMPOS32° que afirma que “Siendo el arbitraje
una institucién por la cual las partes renuncian a un derecho constitucional
fundamental como es el de la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales (art.
24.1 C.E), es claro que tal renuncia debe hacerse de forma expresa e
inequivoca, de tal manera que la voluntad de someterse al arbitraje no podra
inferirse de los actos de las partes”. También en este sentidlo CORDON
MORENQO?330 afirma que “no me parece que sea posible una manifestacion
tacita del consentimiento en un ordenamiento como el nuestro que exige
como requisito de validez, la forma escrita para el convenio arbitral. En
aquellos paises o ambitos en que dicha forma escrita no se exija como
requisito de validez entiendo que si seria posible tal manifestacion de
voluntad (en tal sentido cftr., por ejemplo, la remision contenida en el art.
1.2.a) del Convenio de Ginebra”.

En este sentido también debera exigirse una voluntad clara y concisa de
someterse a la mediacion. Sin embargo, debemos poner de manifiesto que el
objeto del consentimiento es diferente en un caso y otro.

En el arbitraje se consiente que sea un tercero el que decida la controversia
entre las partes sometiéndose a lo decidido por éste. No parece necesario que
se exprese la voluntad de las partes de cumplir la decision de los arbitros
puesto que debe entenderse incluido en el propio concepto de arbitraje.

En la mediacion hemos visto como en el &mbito del consumo se considera
que el mediador ofrece una decision o dictamen que determine la solucion
mas adecuada al conflicto, si bien las partes podran aceptar o no dicha
propuesta.

Por lo tanto el consentimiento se refiere también al sometimiento del
conflicto entre las partes al proceso de mediacion si bien no se someten a los
decidido por el mediador, sino que tienen libertad para aceptar o no dicha
solucion.

El acatamiento previo a la decision del arbitro es lo que diferencia el
arbitraje de la mediacion, pero también lo que diferencia el arbitraje formal
329 REGLERO CAMPOS: El arbitraje (el convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la
Ley de 5 de diciembre de 1988), Madrid, 1991. Pag. 83.

330 También vid. CORDON MORENO, F.: El Arbitraje en el Derecho Espariol: Interno... ob. cit.,
pag. 62.
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del informal, en el cual las partes solo se someten a la decision del arbitro
una vez emitida ésta33!,

1.2. LAS FORMAS DE MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO

Respecto a las formas de manifestacion de dicho consentimiento por las
partes en conflicto y por lo tanto cuando a la formalizacion del contrato de
mediacion:

El consentimiento al que nos venimos haciendo referencia es tanto por la
empresa como por el consumidor que deseen someter su conflicto a la mediacion.

Lo mas deseable quizas seria que estos consentimientos se recogieran en
un documento unico, es decir, en el referido contrato de mediacidn, y ello
porque segin manifestamos anteriormente seria aconsejable que se realizase
una reunién conjunta de premediacion entre el consumidor y el empresario
de forma que se explicase a ambos qué es la mediacion y se analizase si
dicho conflicto es mediable. Una vez explicado el funcionamiento las partes
podrian aceptar la mediacion suscribiendo el acuerdo de mediacion.

Sin embargo, por razones practicas y dadas las exigencias del mercado, lo
cierto es que la prestacion del consentimiento para la mediacion y el arbitraje
de consumo es muy diferente.

La formalizacion del convenio arbitral puede realizarse de dos formas, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 6 y 9 del RDSAC:

- Con oferta publica de sometimiento al sistema arbitral por parte del
empresario.

- Sin oferta publica de sometimiento al sistema arbitral por parte del
empresario.

1.2.1.- Con oferta publica de sometimiento al sistema arbitral por
parte del empresario

Si el empresario ha realizado oferta publica de sometimiento, el convenio
queda formalizado con la presentacion de la solicitud de arbitraje por el
consumidor reclamante, siempre que coincida con el ambito de la oferta.

331 CORDON MORENO, E: El Arbitraje en el Derecho Espariol: Interno... ob. cit., pag. 62.
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Esta adhesion se realiza a través de un impreso que se remite a la Junta
Arbitral de Consumo donde manifiesta conocer y aceptar de forma
voluntaria y en exclusiva el arbitraje de consumo que administra una
determinada Junta Arbitral, que conoce las normas que regulan el arbitraje
de consumo y se compromete a cumplir los laudos que en su dia sean
dictados332.

Una vez firmado dicho compromiso de adhesion se le entregard un
distintivo que informa a todos sus consumidores que el establecimiento esta
vinculado a dicho sistema arbitral y que, si ellos manifiestan también su
conformidad, cualquier conflicto que surja entre ellos se resolvera a través
del arbitraje.

En ciertas ocasiones esta oferta no es individual sino que se hace de forma
colectiva por todos los profesionales de un sector. Se nos puede plantear la
duda de si en estos casos es necesario que cada uno de los asociados realice
algtin acto que se pueda considerar de aceptacion de dicha oferta (como por
ejemplo colocar el distintivo de la adhesion al sistema de arbitraje). DIAZ
ALABART concluye negativamente puesto que el no oponerse a dicha
adhesion puede suponer una aceptacion tacita, asi como lo contrario podria
defraudar la confianza de los consumidores333.

Ya sabemos como manifiesta su consentimiento la empresa. Pero ;como
lo hace el consumidor? Se realiza a través de la presentacion de una solicitud
que recoge los hechos ocurridos, solicita que se satisfagan sus pretensiones
contra la empresa en cuestion y para lo cual solicita también que la Junta
Arbitral en cuestion “haga de mediadora, si procede, ante la empresa
reclamada a fin de llegar a un acuerdo aceptable por ambas partes. Someta

332 El compromiso de adhesion de empresas de la Junta Arbitral de Consumo de Catalufia establece
que el representante de la empresa manifiesta “que conoce y acepta de forma voluntaria y exclusiva el
arbitraje de consumo que ene equidad administra la Junta Arbitral de consumo de Catalunya. Que
conoce las normas que regulan el arbitraje de consumo y se compromete a cumplir los laudos que en
su dia sean dictados. Que el compromiso de adhesion en exclusiva a al Junta Arbitral de Consumo de
Catalunya el/la faculta a exponer el distintivo n® XXX en su entidad mercantil o profesional como en
sus impresos, facturas y publicidad, de conformidad con el RD 636/93 de 3 de mayo (BOE num. 121
del 21 de mayo).

Que este compromiso tiene una duraciéon de un afio prorrogable automaticamente, excepto cuando
haya renuncia expresa hecha con una antelacion de tres meses, por cualquiera de las partes. que la
renuncia al presente compromiso comporta la pérdida del derecho a utilizar los distintivos oficiales a
partir de la fecha de extincién del mismo.”

333 DIAZ ALABART, S.: «Apuntes sobre el arbitraje de consumo. Real Decreto 636/1993, de 3 de
mayo», en Actualidad Civil, n°5, 1996, pag. 114.
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directamente, o en caso que no haya sido posible la mediacidn, a la decision
arbitral el conflicto planteado, en base a las pretensiones anteriormente
mencionadas, de manera que el Colegio Arbitral dicte el laudo procedente
que me comprometo a cumplir334, Esta solicitud es denominada de
Mediacion y/o Arbitraje.

El empresario puede aceptar o rechazar la solicitud presentada por el
consumidor en el plazo de 15 dias habiles desde la recepcion de la
notificacion hecha por la Junta Arbitral de Consumo. Si acepta se considera
formalizado el convenio (por la unidon a la solicitud de arbitraje del
consumidor de la contestacion del empresario).

1.2.2.- Sin oferta publica de sometimiento al sistema arbitral por parte
del empresario

Cuando no va precedida de oferta publica, el convenio arbitral puede
revestir diversas formas.

El articulo 6 del Convenio de Nueva York establece: “El convenio
arbitral debera formalizarse por escrito (...).Se entendera que el acuerdo se
ha formalizado por escrito no solo cuando esté consignado en un unico
documento suscrito por las partes, sino también cuando resulte de
cualquier intercambio de cartas, o de cualquier otro medio de
comunicacion que deje constancia documental de la voluntad de las partes
de someterse al arbitraje”.

En nuestro ordenamiento, el articulo 1278 del C.c en relacion con los
articulos 1279, 1280 y 1258, consagran el principio de libertad de forma de
los negocios juridicos. A pesar de que el art. 1280 del C.c. establece la
exigencia de forma escrita para ciertos actos y contratos, el alcance de esta
exigencia hay que interpretarla de acuerdo con el art. 1.279 del mismo
cuerpo legal, que permite a las partes compelerse reciprocamente a otorgar
el acto o contrato en forma especial. Unicamente en determinados supuestos
la forma escrita es un requisito de caracter constitutivo, y para es necesario
que la ley asi lo determine expresamente.

334 Solicitud de Mediacion y/o Arbitraje de la Junta Arbitral de Consumo de Catalufia.
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Este es el caso del convenio arbitral, de modo que si no se respeta la
exigencia de forma escrita recogida en el articulo 9.3 LA 2003, el convenio
sera nulo (articulo 41 LA 2003)335.

Sin embargo a pesar de esta rigidez en cuanto a la necesidad de la forma
escrita, se recoge también una cierta tendencia a eliminar requisitos
formales.

Es decir, que si bien la regla general es la necesidad de la forma escrita, la
flexibilidad se manifiesta en los criterios que van a permitir considerar que
se ha cumplido este requisito.

La LA de 2003 amplia esta libertad permitiendo la formalizacion de los
convenios arbitrales en soportes que, a pesar de no ser escritos, no den lugar
a dudas sobre su contenido y permitan la consulta posterior. Asi mismo se da
validez a los nuevos medios de comunicacidon y a las nuevas tecnologias,
segun establece la Exposicion de Motivos en su apartado II1.

En este sentido también se manifiestan los articulos 5 y 9 del RDAC, que
establecen que el convenio arbitral debe formalizarse por escrito o por
medios electronicos o informaticos o telematicos, siempre que se garantice
su autenticidad. Esto supone que el convenio arbitral podra formalizarse por
correo electronico336.

Al respecto LORCA NAVARRETE337 afirma que “(...) el articulo 9
PLA338 acoge una formulacion en orden a la formalizacion del convenio
arbitral sumamente estatica [el estatismo de la escritura] pero a la vez
extraordinariamente laxa y espiritualista, que resuelve cualquier tipo de
cuestion relativa a la forma escrita sobre todo en el contexto de los nuevos
medios de comunicacion y que le atribuye un efecto ad probationem por
cuanto se exige la forma escrita como prueba de los convenios arbitrales
pactados en soportes que dejen constancia, no necesariamente escrita, de su
contenido y que permitan [esos soportes] su consulta posterior (art. 9.3
PAL). Se acentua, por tanto, el antiformalismo en torno a la exigencia de la

335 LORCA NAVARRETE. A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 95. “La forma escrita es requerida por la LA ad validitatem (...), en el sentido en que su falta
haria el convenio arbitral inexistente (...)”.BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral...ob. cit.,
pags. 27-28.

336 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob, cit., pag. 410.

337 LORCA NAVARRETE, A .M.: «Algunas propuestas sobre el tratamiento...ob. cit., pag 3.

338 Proyecto de Ley de Arbitraje.
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escritura hasta el punto que, segun la Exposiciéon de Motivos del PLA, «la
voluntad de las partes sobre la existencia del convenio arbitral se superpone
a los requisitos de forma» en la medida en que se «considerard que hay
convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos de demanda y de
contestacion su existencia sea afirmada por una parte y no negada por la
otra» (art. 9.5 PLA)”.

Esta tendencia ha dado lugar a una gran variedad de sistemas en la
formalizacién del convenio arbitral, que se recogen en el articulo 9 de la LA
de 2003.:

- El convenio arbitral formalizado como clausula independiente (art.
9.1). Es el convenio arbitral unidocumental.

- El convenio arbitral adhesivo (art. 9.2).
- El convenio arbitral pluridocumental (art. 9.3).
- El convenio arbitral por referencia (art. 9.4).

El convenio arbitral adhesivo es aquel que se encuentra dentro de un
contrato de adhesion33°.

Se trata del convenio arbitral incorporado en un clausulado general, al cual
se le aplicaran las normas de este tipo de contratacion.

CANDIL CANO considera esta situacion como una oferta particular de
arbitraje de consumo, cuando la oferta se produce dentro del contrato que
une al consumidor con el empresario, como una cldusula mas de forma
singular o en condiciones generales del contrato. Asi cuando afirma que “El
arbitraje de consumo puede haberse previsto como medio de resolucion de
conflictos entre el consumidor y el empresario mediante una clausula
afiadida al contrato principal de forma singular o en condiciones generales

339 Es interesante lo manifestado por PAZ LLOVERAS. E. y Asociacion Espaifiola par el Derecho y la
Economia Digital (coord. cientifico). Libro Blanco... ob. cit., pag. 35. “Siempre se ha dicho que el
primer defecto del arbitraje comercial nace de una de sus principales virtudes. Nos referimos al
requisito de adhesion voluntaria de ambas partes. Esto hace que algunas veces sea imposible
formalizar un acuerdo para la utilizacion del sistema. Mientras que una demanda judicial se presenta
sin concurrir el acuerdo con la parte demandada, en el arbitraje se ha de contar necesariamente con la
contraparte. Este problema adquiere mayores proporciones en el caso de los contratos de adhesion, ya
que el usuario puede relacionar esta técnica de resolucion de conflictos con la falta de independencia
del tribunal arbitral elegido previamente por la empresa o corporacion, lo que puede entenderse por
parte del cliente como un supuesto de parcialidad por parte de aquellos terceros que van a resolver a
favor de quien les paga”.
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del contrato. Esta posibilidad, que no esta contemplada por el R.D. 636/1993,
no plantea problema alguno de cara a la formalizacion del convenio, si
consideramos que una estipulacion de este tipo no puede ser entendida mas
que como una oferta irrevocable de arbitraje realizada por el empresario, a la
que, en su dia, puede adherirse el consumidor mediante la solicitud de
arbitraje presentada ante la Junta Arbitral de Consumo que resulte
competente. En este caso la solicitud de arbitraje por parte del consumidor
tiene como consecuencia la formalizacion del convenio, siempre que
coincida con los términos de la oferta, y la puesta en marcha del
procedimiento arbitral, tras su notificacion al empresario reclamado”340.

Esta posibilidad se recoge también en el articulo 10 parrafo 4 de la Ley
26/1984 de 19 de julio General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (modificado por la Disposicion Adicional segunda de la LA de
1988) que establece que “Los convenios arbitrales establecidos en Ia
contratacion a que se refiere este articulo serdn eficaces si, ademas de reunir
los requisitos que para su validez exigen las leyes, resultan claros y
explicitos. La negativa del consumidor o usuario a someterse a un convenio
arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley no podra impedir
por si misma la celebraciéon del contrato principal”.

Se hace referencia a dos cuestiones:
- Una exigencia especial de claridad y concrecion34!,

- Una voluntad expresa de someterse al arbitraje. La Disposicion
Adicional segunda de 1988 no olvida un hecho importante como es
que es que la mayoria de los convenios de arbitraje se insertan como
parte del clausulado en un contrato de adhesion.

Este tipo de contratacion puede llevar aparejada una situacion de
desequilibrio del consumidor frente a la empresa, dado que favorece la

340 CANDIL CANO, M. L.: «El sistema arbitral de consumo», en Revista de Derecho Mercantil, n°
236 (abril-junio) 2000, pag. 652.

341 LORCA NAVARRETE. A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pags. 172-173. “Si se observa bien, existe en la LGAUC una exigencia de simplicidad que, en
cualquier caso, se opone a un convenio arbitral ininteligible para el consumidor o usuario medio
espafiol que justifica que en el trafico juridico de los bienes de consumo aparezca lo complejo o la
tipicidad propia de lo que se conoce como “letra pequefia”, con el fin de no vincularle, ya que la
“sospecha” de suscribir algo excesivamente complejo se aparte del espiritu que el legislador de la
LGdUC ha querido atribuir al arbitraje en materia de consumo”.
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posicidn preponderante de ésta ultima. Asi admitida podrian producirse dos
situaciones342:

- O bien una privacion de la tutela judicial efectiva de los Juzgados y
tribunales al consumidor puesto que se le impediria retractarse de
una sola de las clausulas dentro del contrato,

- O bien reconducir la cuestion a lo establecido en el articulo 10.1.C
de la LGDCU que permite declarar la clausula como abusiva, con
el problema de tener que acudir a los Tribunales para decidir la
cuestion, lo cual no parece ser la voluntad de las partes.

La Disposicion Adicional segunda lo que pretendia era reforzar la idea de
voluntariedad, en el sentido de que debe existir una manifestacion expresa
por el consumidor de someterse al arbitraje de consumo. Se reconoce la
validez del contrato principal a pesar de que el consumidor manifieste su
voluntad de no someterse a la cldusula que recoge un arbitraje que no sea el
recogido en la ley, de forma que el contrato principal seria valido mientras
que la clausula estableciendo un tipo especial de arbitraje seria nula3+3.

Por ultimo nos queda manifestar que el convenio arbitral adhesivo no es un
negocio accesorio puesto que tiene individualidad y autonomia propia.
Supone que si el clausulado en el que se incorpora es invalido no tiene por
que suponer necesariamente la nulidad del convenio arbitral344,

El convenio arbitral pluridocumental es el convenio arbitral contenido
en un intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacion que
deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse a
arbitraje.

342 LORCA NAVARRETE. A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 173.

343 MONTERO AROCA, J.: Ob. cit., pag. 334. “Si el requisito de la LA que ahora importa es que el
convenio exprese la voluntad inequivoca de las partes de someterse al arbitraje (art. 5.1), cabe pensar
que como los contratos suscritos por los consumidores y usuarios son normalmente de adhesion, lo
que se esta es reforzando la voluntariedad, la libertad del consumidor o usuario frente a la otra parte,
la mas fuerte, a la hora de celebrar el contrato principal, y de ahi que una clausula de convenio arbitral
puesta en un contrato de adhesion por la que se someten las partes a un arbitraje diferente del especial
de la Ley deba interpretarse desde la consideracion de que debe tenerse por no puesta. En este sentido
la Disposicion Adicional 2°.2 dice que la negativa del consumidor o usuario a someterse a un convenio
arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley (la 26/1984) no podréa impedir la celebracion
del contrato principal, y, afladimos nosotros, deberd entenderse que si el contrato principal se ha
celebrado incluyendo la clausula de convenio en ese sentido, ésta debera entenderse nula”.

344 LORCA NAVARRETE, A.M.: «Algunas propuestas sobre el tratamiento...ob. cit., pag 4.
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Esta ultima posibilidad supone que al convenio arbitral le caracteriza que
no es necesario que se halle consignado necesariamente en un Unico
documento suscrito por ambas partes. Asi el articulo 9.3 establece que
“debera constar por escrito, en documento firmado por las partes o en un
intercambio de cartas, telegramas, telex, fax u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo. Se considerard
cumplido este requisito cuando el convenio arbitral conste y sea accesible
para su ulterior consulta en soporte electronico, optico o de otro tipo”.

Por tanto, se trata de un supuesto en el que se rompe la unidad de acto,
siempre que se deje constancia, por cualquier medio de comunicacion34s o
intercambio de las partes de la voluntad inequivoca de aquellas de someterse
a arbitraje.

Asi mismo refuerza el caracter aniformalista del convenio puesto que
considera que se cumple el requisito de la escritura cuando los soportes
utilizados dejen constancia, no necesariamente escrita de su contenido y se
permita su consulta posterior.

Por ultimo el art. 9.5 establece que “se considerara que hay convenio
arbitral cuando en un intercambio de escritos de demanda y contestacion su
existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra”. Este articulo
parece recoger la posibilidad de la aceptacion tacita por una de las partes
cuando se trate de un contrato pluridocumental. Sin embargo podria ser
criticable a la luz de que uno de los requisitos mas importantes es que conste
la voluntad de someterse al arbitraje, que si bien ya no se requiere que sea
inequivoca, sigue siendo necesario un consentimiento sin lugar a dudas de su
sometimiento al mismo.

345 CORDON MORENO, F.: El Arbitraje en el Derecho Espaiiol: Interno... ob. cit., pag. 45. “La
doctrina ha discutido cual es el alcance de este ultimo supuesto (“cualquier otro medio de
comunicacion que deje constancia documental”), llegando incluso a admitirse la validez del acuerdo
de voluntades expresado por cualquier medio que deje constancia documental, aunque no escrita (por
ejemplo una cinta magnetofonica). Si embargo entiendo que debe excluirse esta posibilidad, que
excluiria la exigencia del parrafo primero de que el convenio se formalice por escrito”. En este sentido
vid. ALBALADEJO: «La forma en el contrato de arbitraje», Actualidad Civil, 1990, nim. 4, nota 3
bis. “yo creo que la constancia documental ha de ser escrita. Ciertamente que el articulo 6.2 habla de
cualquier otro medio de comunicacion (ademas de las cartas) que deje constancia documental, sin
exigir especificamente que ésta sea escrita, pero me parece que esta exigencia estd implicita,
presupuesto que seria otro medio de comunicacion que deje constancia documental analoga las cartas,
luego escrita, y partiendo de que el numero 1 del articulo 6 pide acuerdo formalizado por escrito y de
que el nimero 2 dice que el acuerdo se entendera formalizado por escrito”.
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El convenio arbitral por referencia34¢ es recogido en el articulo 9.4 que
establece que “se considerard incorporado al acuerdo entre las partes el
convenio arbitral que conste en un documento al que éstas se hayan remitido
en cualquiera de las formas establecidas en el apartado anterior”.

Se trata de un convenio arbitral que no estd recogido en el documento
principal que establece la relacion juridica entre las partes, cuyos conflictos
seran objeto del arbitraje. Se trata de un convenio que se encuentra en un
documento separado pero que se incorpora al primero haciendo referencia en
¢éste, el primero, al convenio arbitral.

Consideramos que en relacion a la mediacion deberian recogerse todas
estas posibilidades, puesto que es muy habitual que la mediacién se plantee
como un estadio anterior al arbitraje y por lo tanto deberia poder
formalizarse de la misma manera.

De todo lo anteriormente manifestado podemos obtener algunas conclusiones.

- El consentimiento de las partes para someterse a la mediaciéon puede
otorgarse en momentos separados.

- Pareceria que para que se inicie la mediacion, una vez adherida la
empresa, basta con cumplimentar un impreso por el consumidor donde se
recoja que conoce el arbitraje y la mediacion y que se somete a ella, sin que
sea necesario redactar un acuerdo posterior. Sin embargo parece importante
que tanto las partes como el mediador firmen al menos un compromiso de
confidencialidad.

- El consentimiento se otorga, no solo para la mediacién de consumo, sino
para ésta y en su defecto para el arbitraje a pesar de que el objeto de ambos
consentimientos es diferente.

Consideramos sin embargo que seria mucho mas aconsejable la
realizacién de una entrevista conjunta, entre la empresa y el consumidor o
entre el consumidor y el mediador donde se explicase el objeto de la
mediacion y donde una vez informado se pudiera suscribir el acuerdo que
346 LORCA NAVARRETE. A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol... ob.
cit., pag. 100. “Lo es por referencia cuando el convenio arbitral contiene un vinculo de relacion,
dependencia o informacion acerca de las cualidades de la relacion juridica sustantiva a que se somete
el arbitraje precisamente a través de la existencia de ese vinculo que tipifica al convenio arbitral por

referencia. Por tanto la relacion de medio a fin que implica la existencia del vinculo que en el convenio
arbitral tipifica la referencia, atribuye al mismo un alcance sustantivo, sin duda, nada desdefable”.
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recoja, no solo el consentimiento de consumidor y empresa, sino también la
aceptacion del cargo del mediador. En &mbitos como la mediacién familiar
no se concibe el inicio de la mediacion sin una primera entrevista de
premediacion que siente los limites del conflicto y determine si éste puede
ser objeto de mediacion.

Asimismo, la sola redaccion de una solicitud de arbitraje nos demuestra
que la mediacién es tratada como un paso previo al arbitraje pero que el
consentimiento se presta para ambos. Segin estamos analizando la
mediacion y el arbitraje tiene efectos muy diferentes, puesto que si bien la
mediacion no excluye la posibilidad de acudir a la jurisdiccion o el arbitraje,
si lo hace a través de la excepcidn correspondiente.

El hecho de recoger en el mismo documento ambas figura supone un
encorsetamiento de la mediacidon dentro de los efectos del arbitraje y hace
peligrar la concepcion de ésta como un mero intento conciliatorio que si no
prospera seguird el curso dado por la reglamentacion arbitral, es decir, se
iniciara el arbitraje.

Por ello consideramos que si bien ambos sistemas de resolucion de
conflictos son competencia de las mismas instituciones, el consentimiento
para una no deberia suponer el consentimiento para la otra, siendo
aconsejable que se separen ambas figuras al menos documentalmente y que
permitan a las partes considerar a la mediacion como un sistema auténomo
y no como una fase del procedimiento arbitral.

2.- EL OBJETO: EL CONFLICTO

2.1.- LA ELIMINACION DE UN CONFLICTO MANIFESTADO AL
EXTERIOR.

El objeto del contrato, en general, ha sido un concepto discutido,
identificaindose en algunas ocasiones con el firn del contrato. Sin embargo es
mas correcto identificar el fin con la causa del contrato como vamos a ver a
continuacion.

En otras ocasiones se identifica con la cosa o prestacion del contrato. En
este sentido se pronuncian los articulos 1261.2 y 1271. Por ejemplo, en la
compraventa, el objeto del negocio serian lo vendido (la cosa) y la prestacion
o conducta del vendedor (que debe transmitir la cosa) y del comprador (que
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debe pagar el precio). Sin embargo esto supondria que solo tendrian objeto
los contratos de contenido patrimonial, que son los que recaen sobre cosas o
prestaciones. Pero existen otro tipo de contratos.

Lo mas usual es identificar el objeto del contrato con la materia del
negocio, aquello, la realidad, sobre la que versa el negocio. Es decir, los
bienes, utilidades, intereses o relaciones sobre las que recae la voluntad
negocial o que se regulan por el negocio. Es el comportamiento al que resulta
obligado el deudor y que puede exigir el acreedor como consecuencia del
vinculo obligatorio. No referido a los derechos y obligaciones de cada uno,
sino a lo mediato, que conste en la cosa propiamente dicha, en la naturaleza
exterior o procedente del ingenio humano, o en un acto de una persona
integrador de una prestacion347.

El objeto debe ser licito (no contrario a las leyes o buenas costumbres, art.
1271 C.c.), determinado o determinable (art. 1273 C.c.) y posible (art. 1272
C.c.). Segun el articulo 1271 son posibles los contratos sobre cosas futuras.
PICAZO entiende por futura “todo bien inexistente en el momento de la
celebracion del contrato, pero que puede existir segun el curso normal de los
acontecimientos, ya por hecho de la naturaleza, ya por hecho del hombre, ya
por hecho de la naturaleza y del hombre”348,

Una vez analizado qué es lo que buscamos, debemos plantearnos cual es
el objeto del contrato de mediacion.

Siguiendo a SUARES, en el campo de la mediacion familiar nos movemos
dentro de los conflictos interaccionales. Asi, entendemos por conflicto “un
proceso interaccional... que se da entre dos o mas partes... en el que
predominan las interacciones antagdnicas... en las cuales las personas que
intervienen lo hacen como seres totales con sus acciones, sus pensamientos,
sus afectos y sus discursos... Se caracteriza por ser un proceso co-construido
por las partes... que puede ser conducido por ellas o por un tercero(...)”34°.

347 En este sentido se manifiesta DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil.
Volumen II...0D. cit., pag 42. “teniendo en cuenta que el contrato es expresion de una autorregulacion
por las partes de sus propios intereses, una idea bastante aproximada de su objeto es la que lo identifica
con los intereses del negocio que esta llamado a reglamentar (BETTI). No obstante, si tenemos en
cuenta la realidad ultima que es apreciada por los contratantes, diremos que el objeto es un bien
susceptible de valoracion econdmica que corresponde a un interés de aquéllos”.

348 DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil. Volumen II...ob. cit., pag 43.

349 SUARES, M.: Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas, Paidés mediacion,
Buenos Aires, 1999, 78.
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La autora no hace referencia alguna a la necesidad de que este conflicto
esté calificado como juridicamente relevante.

Compartimos lo manifestado por ALVAREZ MORENO que establece que
“el contrato [de mediacion] versa sobre un conflicto que las partes intentan
resolver con ayuda del mediador. Por lo tanto, el objeto del contrato no es en
definitiva la resolucion de la controversia, sino que se centra en el analisis
del conflicto que enfrenta a las partes. Esto significa que con ayuda del
mediador (y con las técnicas que este utiliza) las partes deberan analizar:

a. Los origenes del conflicto (es decir, distinguir ante qué tipo de
conflicto nos encontramos: irreal, inventado o real).

b. Las causas que lo han motivado. Para comprender el conflicto
deben aislarse las causas y los objetivos del conflicto de la
conducta de las partes enfrentadas, porque la conducta determina
el alcance del conflicto, pero no su realidad.

c. El objetivo del conflicto (es decir, el cambio que con ¢l se
persigue).

d. Y su presupuesto.”330

Segun la autora el objeto de la mediacion es el conflicto, pero mas bien su
analisis y su elaboracion antes que su resolucion como objeto principal. La
resolucion quedaria para las partes que son quienes alcanzaran el acuerdo final.

Sin embargo en mediacion de consumo, cuando se establece entre las
funciones del mediador la emision de una propuesta de solucion, en realidad
estd anadiendo algo mas al simple andlisis y elaboracion del conflicto. Se
esta introduciendo la idea de que la mediacion debe ofrecer una alternativa
factible y equilibrada para las pretensiones de las partes. Por lo tanto el
objeto del contrato de mediacion no seria solo la elaboracion y analisis del
conflicto, sino también la elaboracion de una propuesta de solucion formal
que luego las partes podran aceptar o no.

En este sentido, el objeto de la mediacién (al igual que en la transaccion) es
la eliminacion de la controversia siempre y cuando ésta se manifieste al
exterior mediante la pretension de una parte y la oposicion de la otra3>!.

350 ALVAREZ, MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 974.
351 PELAEZ, F. J.: La transaccién... ob. cit., pags. 21-22.
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Sin embargo, consideramos que, con caracter general, el conflicto no
deberia tener que ser calificado como juridico para ser objeto de la
mediacion.

Una de las aportaciones que mas se subrayan de la mediacién en
comparacion con otros sistemas de solucién de conflictos es precisamente
que el conflicto sera mediable independientemente de una necesaria
declaracion de derechos. La mediacion puede, a priori, tener como objeto un
conflicto sobre hechos donde no exista ninguna conflictividad sobre el
derecho (aunque normalmente no es asi).

Ello lo fundamentamos en dos cuestiones:

La primera de ellas es que uno de los objetivos de la mediacidon en otros
ambitos, como el familiar, es que la negociacién se base, no en las
posiciones, sino en los intereses. Las posiciones son los argumentos que se
exteriorizan y que normalmente tiene una fundamentacion juridica, es decir,
se busca una posicion juridicamente defendible sobre la que negociar. Los
intereses es el verdadero objetivo que esconde una posicidn, y este puede no
tener una fundamentacion juridica, sino afectiva, econdémica, etc.

Es evidente que en el &mbito del consumo la negociacion no se verd tan
marcada por los afectos como en la mediacién familiar, pero si existen
intereses fundamentalmente econdmicos y de prestigio que si pueden ser
tomados en cuenta.

La segunda se basa en que si se permite un arbitraje de equidad, es decir,
si se permite que el arbitro decida sin una fundamentacion juridica sino
obrando segun su saber y entender, también debemos considerar que en la
mediacion de consumo, y con cardcter preferente, la solucion del conflicto
debe basarse en la equidad, no siendo necesaria una fundamentacion juridica
de la solucion propuesta, sino que las partes vean reconocidas en la misma
sus intereses.

2.2.- LIMITES

Ahora bien, debemos tener en cuenta que en el ambito del consumo
existen limites en relacion a qué conflictos pueden ser sometidos al arbitraje,
y que consideramos deben también aplicarse al &mbito de la mediacion.
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Debemos de tener en cuenta que la mediacion es un sistema de resolucion
de conflicto que se ha concebido en principio para las reclamaciones de los
consumidores y usuarios de escasa cuantia.

Sin embargo BARONA VILARS352 manifiesta que “(...) no siempre que se
habla de litigio de consumo es posible afirmar que se trata de una
reclamacion bagatelaria; es mas, si bien en ciertas ocasiones lo que un
consumidor reclama es efectivamente una bagatela, la suma de las
infracciones, los danos, los productos con defecto o los comportamientos
abusivos son tantos que al multiplicar dichas reclamaciones y ser, en su paso,
pretendidas, por ejemplo, por las asociaciones, pierden esa condicion
bagatelaria para adentrase en un ambito de mayor trascendencia. Y ha sido
aqui donde las asociaciones de consumidores han ejercido un papel
fundamental, frente al letargo en el que se habia sumido el consumidor”.

Por lo tanto un conflicto que inicialmente puede parecer de escasa cuantia
puede terminar siendo cuantiosa ante la suma de las distintas infracciones y
responsabilidades involucradas en el mismo.

A ello debemos afiadir que los medios extrajudiciales son utilizados en
muchos paises como sistema de solucion de conflictos de gran envergadura,
como son los relativos a las inversiones internacionales, cuando la
administracion puede situarse en el mismo nivel que el administrado, o para
decirlo de otra forma, cuando los administrados que tienen alguna relacion
con la Administracién ocupan un lugar que les permiten ejercer una cierta
presion. Nos referimos al caso de paises extranjeros que invierten en paises
de nueva creacion pero no confian en la administracion de justicia por lo que
antes de la inversion solicitan que los conflictos que puedan surgir entre
ambos se solucionen por la via de algtn sistema alternativo de resolucion de
conflictos, normalmente el arbitraje.353

Sea como fuere, lo cierto es que dado que no se ha establecido un /imite
cuantitativo para el arbitraje, como se ha hecho en otros paises, tampoco
parece que exista un limite cuantitativo para la mediacion. Si embargo
compartimos lo establecido por ALVAREZ33* cuando aboga que hubiera
sido conveniente establecer un limite cuantitativo al litigio, pues no tiene

352 BARONA VILAR, S.: (VV. AA.) Tutela de los consumidores y usuarios... ob. cit., pag. 26.

353 HUERGO LORA, A.: La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo... ob.
cit., pags. 26-28.

354 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espariol... ob.cit., pags. 41-42.
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mucho sentido decidir cuestiones de gran indole econdmica a través de este
sistema. No tanto porque no tenga las garantias necesarias para ello, sino
porque el sentido mismo del proceso del arbitraje desaparece, dado que no
existe la desproporcion entre el coste de la via judicial y la cuestion litigiosa.

También se refiere a esta conveniencia DIAZ ALABART, sugiriendo que
se pongan limites cuantitativos para favorecer la aceptacion del arbitraje por
parte de las empresas.353

La mediacion es un sistema especialmente idoneo para las reclamaciones
de baja cuantia no por tratarse de cuestiones de poca importancia, sino
porque existe una proporcion entre lo que se reclama y el coste del proceso.
Sin embargo esto no quiere decir que so6lo puedan ser objeto de la mediacion
las reclamaciones de escasa cuantia.

Es interesante, para terminar, el planteamiento que realiza HUERGO
LORA respecto a los ADR que se desarrollan en la administracion, puesto
que considera que son sistemas especialmente idoneos no para la resolucion
de conflictos de pequena cuantia sino para aquellos de resultado previsible.
Considera el autor que una de las funciones principales de estos sistemas,
especialmente de la conciliacion y la transaccion es evitar que se tramiten
por la jurisdiccion procesos cuyo resultado es previsible. Es una forma de
descongestionar el procedimiento jurisdiccional mediante la resolucidon de
cuestiones poco complicadas a través de estos procedimientos. Sin embargo
termina reconociendo que si bien es un mecanismo especialmente adecuado
para este objetivo, también es cierto que la transaccidon que se practica en
nuestro derecho no suele tener esta finalidad puesto que suele darse en
situaciones de cuantia importante y de complejidad juridica en las que la
Administracion tiene interés en alcanzar el acuerdo por la relevancia social
0 por otro tipo de razones33°,

Por ultimo, en relacion a cuales son los sectores donde mas se solicitan el
arbitraje, un analisis de las quejas o reclamaciones presentadas en las

355 DIAZ ALABART, S.: Tribunales Arbitrales de consumo... ob. cit., Pag. 132.

356 HUERGO LORA, A.: La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo...ob.
cit., pag. 23. “Una de sus funciones principales (predicable especialmente de la transaccion y la
conciliacion, asi como de los procedimientos alternativos a los recursos administrativos) debe ser
evitar la tramitacion de procesos indtiles, es decir, de aquellos procesos cuyo resultado es facilmente
previsible a la vista de los hechos o del tratamiento normativo y jurisprudencial del caso planteado. De
este modo, la jurisdiccion administrativa se podria concentrar en al resolucion de nuevas cuestiones
juridicas y cumplir esta funcion satisfactoriamente y a tiempo”.
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Asociaciones de consumidores y usuarios en el afio 2002 (sobre un total de
986.735) revelan que se producen prioritariamente en el sector de la vivienda
en propiedad (125.405 quejas, 12.71%), ensefianza (91.866 quejas, 9.31 %),
banca (87.139 quejas, 8.83%) y telefonia (78.954 quejas, 8%)3°7.

Por ultimo nos queda analizar los limites establecidos por las instituciones
que administran la mediacion para poder mediar en un conflicto de consumo.
Y ello lo vamos a hacer teniendo en cuenta los limites establecidos para el
arbitraje puesto que la vinculacién de ambas figuras puede ayudarnos a
deslindar este aspecto no regulado de la mediacion.

Entre los limites al objeto de la mediacion encontramos que:

* La reclamacién debe fundamentarse en una relacion juridica anterior,
es decir en unos derechos reconocidos.

A pesar de que el arbitraje esta en principio limitado a las quejas y
reclamaciones de los consumidores y usuarios que se fundamentan en
derechos legalmente reconocidos, compartimos con CASAS VALLES Ila
afirmacién de que en éstos se incluyen no solo los reconocidos por la ley
sino también los que resultan de un contrato.

La principal fuente de derechos de los consumidores, aunque no la unica,
se encuentra en el articulo 2 de la LGDCU donde se recoge una relacion de
ellos dividiéndolos en esenciales, fundamentales o basicos. Al respecto ya
nos hemos referido en el capitulo anterior en la fundamentacion de la
mediacion de consumo. Sin embargo queremos resaltar el hecho de que el
articulo 2.1.f) de la LGDCU incluye frente a los textos europeos la
proteccion juridica, administrativa y técnica en las relaciones de inferioridad,
subordinacion o indefension.

No todos los derechos recogidos en las distintas leyes son ejercitables
individualmente, ya que algunos de ellos se identifican més con programas
de actuacion administrativa con la finalidad de elevar el nivel de vida de los
ciudadanos, como el derecho de audiencia en consulta, participacion en la
elaboracion de las disposiciones generales, etc.

Sin embargo, el sistema de arbitraje se ha dirigido a los derechos
subjetivos individuales, es decir, en aquellos que se susciten entre el

357 ORTEGA DOLZ, P. y DE SANDOVAL, P. X.: «El calvario de los consumidores» en El Pais,
domingo 30 de noviembre de 2003, pag. 28 sociedad.
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consumidor y el empresario en el ambito de las relaciones concretas entre
ellos en el marco del mercado. Esto es predicable para la mediacion.

* Al igual que el arbitraje y la conciliacion, no podran ser objeto de
mediacion las materias fuera de la disposicion de las partes.

LORCA NAVARRETE establece que el objeto del arbitraje es el siguiente:

1. Recae sobre cuestiones litigiosas compatibles con una soluciéon rogada
de las mismas.

2. La materia ha de ser la que puedan disponer los interesados en el
arbitraje conforme a derecho.

Respecto al cardcter rogado del arbitraje establece el autor338 que si bien
el recurso al arbitraje es de cardcter rogado, puesto que, vinculado a las
materias de libre disposicion de las partes, la solucién arbitral solo se inicia
a peticion de éstas. Sin embargo dicho caracter rogado no se mantiene
durante todo el proceso. Una vez vinculadas las partes al proceso de arbitraje
¢éste seguira de oficio, a pesar de la inactividad de las partes (art. 31 LA de
2003).

Sin embargo esto no ocurre en mediacion. El inicio del proceso de
mediacion ha de ser también solicitado por las partes y de caracter
voluntario. Sin embargo la sumision a la mediacion ha de ser constante dado
que es necesaria la actividad de las partes para que el proceso siga adelante.
La inactividad de alguna de ellas después de haber iniciado el proceso
conlleva la suspension del procedimiento.

Respecto a la segunda cuestion, es decir, el necesario cardcter disponible
de las materias sometidas a mediacion y arbitraje debemos hacer algunas
puntualizaciones.

358 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiol... ob.
cit., pag. 37. “el caracter rogado del arbitraje posee una especial significacion que se conecta con un
objeto que se proyecta sobre materias de libre disposicion de las partes. Esto es, el arbitraje s6lo puede
afectar seglin la LA a materias disponibles (art. 1 LA) pero ese ambito de disposicion sustantivo no
posee por el contrario en la LA una vertiente rogada in extenso. Muy al contrario el articulo 22.2 LA
consagra el impulso de oficio del procedimiento, pues la inactividad de las partes “no impedira que se
dicte el laudo...” (art. 22.2 LA). Esta opcion significa que la voluntad inequivoca de las partes de
someterse a un procedimiento arbitral (art. 5.1 LA), una vez otorgada confiere al arbitro o arbitros un
mandato negocial en su origen y procedimental en su desarrollo de poner término a esa voluntad
inequivoca”



278 MEDIACION Y CONSUMIDORES

La determinacion de las materias objeto de arbitraje se produce por las
normas generales de la LA (2.1) y las especiales de la RDSAC (art. 2.2). Las
normas generales establecen el marco general de las materias susceptibles de
arbitraje y su vulneracion posibilita la interposicion de un recurso de
anulacion. Las segundas suponen un limite en la actuacion del Sistema de
Arbitraje de Consumo, por lo que su vulneracidon no sera anulable (no encaja
en los supuestos del articulo 41 de la LA de 2003) pero si podra ser objeto
de reclamacion de la responsabilidad pertinente. En este sentido, el limite de
materias susceptibles de arbitraje de consumo es un mandato que
expresamente incumbe a las personas.

Una de las aportaciones principales de la LA de 2003 es recoger la regla
general de que son cuestiones arbitrables las cuestiones disponibles (art. 2
LA 2003), sin hacer una enumeracion de las cuestiones que no se consideran
disponibles, como hacia la LA de 1988 en su articulo 2. Por lo tanto esta ley
se limita a afirmar que la arbitrabilidad coincide con la disponibilidad de la
materia.

El problema estriba por tanto en tratar de determinar cuando una materia
es disponible y cuando no.

El concepto de indisponibilidad es muy dificil de determinar. Algunos
autores lo han identificado con el caracter patrimonial del objeto (GUASP),
otros con el interés privado de la relacién juridica (DIEZ PICAZO), pero lo
cierto es que ha pesar de los esfuerzos doctrinales por enumerar las materias
indisponibles no es posible hacer dicha enumeracion por el legislador dado
que siempre estaria sujeto a las variaciones temporales o espaciales3>°.

En este sentido se considera que las cuestiones penales, administrativas y
laborales son indisponibles para las partes.

359 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 40. En relacion al arbitraje, LORCA NAVARRETE establecio “La libre disposicion del
objeto del arbitraje aparece tipificado en la LA por ser conforme a Derecho a través de la adopcion de
una férmula en blanco positivizada y referida a la “libre disposicion”. Por el contrario, la LA mediante
el articulo 2 LA realiza una formulacion en negativo (...) de las materias que, precisamente y conforme
a Derecho, no se hallarian dentro de esa esfera de libre disposicion. La LA en este punto realiza una
distincion que dificilmente pasa desapercibida entre materias que conforme a derecho se hallan dentro
de la esfera de la libre disposicion, de un lado y, de otro, materias que igualmente y conforme a
Derecho no son susceptibles de situarse en la esfera de la libre disposicion de los interesados en el
arbitraje, lo que obliga a “dogmatizar” acerca de lo que es o no susceptible de arbitraje “conforme a
derecho”. Es mas, a esa actividad coadyuva la LA cuando establece los supuestos en que no seria
posible el arbitraje (art. 2 LA)”.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 279

En materia de consumo lo serian los precios de los transportes publicos,
las indemnizaciones tasadas, etc, de forma que a pesar de ser servicios
prestados por la Administracion estan excluidas de la facultad de disposicion
de las partes por una reglamentacion.

Sea como fuere, lo cierto es que la resolucion de las cuestiones de libre
disposicion es ambito del proceso civil, segun establece la LEC en sus
articulos 4 y 19 que recogen el principio de eficacia maxima. Concretamente
el articulo 19 establece la regla de la disponibilidad del objeto del juicio
salvo prohibicion legal expresa. De esta forma encontramos un
reconocimiento procesal del arbitraje.

La Exposicion de Motivos de la LA de 2003 establece que “El articulo 2
regula las materias objeto del arbitraje sobre la base del criterio de la libre
disposicion, como hacia la Ley 36/1988. Sin embargo, se reputa innecesario
que esta Ley contenga ningun elenco, siquiera ejemplificativo, de materias
que no son de libre disposicion. Basta con establecer que la arbitrabilidad de
una controversia coincide con la disponibilidad de su objeto para las partes.
En principio son cuestiones arbitrables las cuestiones disponibles. Es
concebible que por razones de politica juridica haya o pueda haber
cuestiones que sean disponibles para las partes respecto de las que quiera
excluir o limitar su cardcter arbitrable. Pero ello excede del ambito de una
regulacion general del arbitraje y puede ser objeto, en su caso, de
disposiciones especificas en otros textos legales”.

Es evidente que la determinacion del objeto del arbitraje a través de la
disponibilidad de la materia es mejor opcion que la tomada por al LA de
1953 que establecio el limite de las materias de Derecho Privado.

La disponibilidad, segtn el articulo 2 de la LA 2003 debe ser “conforme a
derecho”. Esto supone que no podran someterse a arbitraje las materias que
no se declaren como tal por el derecho.

Hemos visto que en la Exposicion de Motivos se rechaza la idea de una lista
de materias indisponibles prefiriéndose una regla general, porque se considera
que lo que es disponible o no puede variar con el transcurso del tiempo.

Existen autores que ven en esta regla tan genérica algunos problemas:

- La no arbitrabilidad de la materia es causa de anulacién del laudo
(art. 41.1.e) y de denegacion del reconocimiento o ejecucion. Por lo
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tanto seria recomendable, para evitar estos efectos, conocer de
antemano si la materia es o no disponible.

- Existen materias en las que se discute atn la disponibilidad o no de
las mismas, segiin hemos visto antes.

En este sentido, el articulo 9.6 de la LA 2003 deja en manos de los
ordenamientos la delimitacion de la arbitrabilidad de la materia. Esta
cuestion dependera de cada legislador, de forma que no existira limitacion
alguna al respecto porque bastaria elegir el ordenamiento que si considera
arbitrable la materia para eliminar esta limitacion de la LA.

Sin embargo, a pesar de haber desaparecido en la LA de 2003, la
enumeracion de las materias que se consideran indisponibles para el arbitraje
de consumo siguen vigentes a través del articulo 2.2 del RDSAC y del
articulo 31.1 de la LGDCU. Por ello es interesante analizar este listado de
materias excluidas del arbitraje (ahora exclusivamente del arbitraje de
consumo, no del general):

Concretamente se reconocen como materias indisponibles para las partes
en conflicto:

Los juicios en que estén interesados el Estado, las Comunidades
Autonomas, y las demas Administraciones Publicas e Instituciones de igual
naturaleza.

- Los juicios en que estén interesados lo menores y los incapacitados para
la libre administracion de sus bienes.

- Los juicios de responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados.

- En general los que se promuevan sobre las materias no susceptibles de
transaccion ni de compromiso. Es decir sobre:

- Las establecidas en el articulo 1814 del CC: no se puede transigir sobre
el Estado Civil, cuestiones patrimoniales o alimentos futuros.

* Las que afectan al orden publico (art. 6.2y 3 C.c.).

* Las que se rigen por leyes no dispositivas (ius cogens). Segin
SABATE realmente solo hace indisponible una materia el orden
publico, porque las leyes imperativas o de ius cogens realmente lo
que impiden es que éstas sean derogadas o se renuncie a ellas, pero
no que no puedan ser aplicadas por el arbitro correctamente. En
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este sentido también se manifest6 CASAS VALLES estableciendo
que “el hecho de que la defensa de los consumidores se base en
gran medida en normas imperativas, por lo tanto fuera del poder de
disposicion de las partes, no impide por si solo que, una vez
producido el conflicto, la cuestién sea sometida al arbitraje. Una
cosa son las normas imperativas y otra las materias indisponibles o
inseparablemente unidas a estas”360.

- Las cuestiones a las que se refiere el articulo 2.1. LA de 1988 y actual
articulo 2.2 del RDSAC:

* Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme
y definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucion. “No
obstante, se puede considerar subsistente la cuestion litigiosa y, por
tanto, podria someterse a arbitraje cuando, habiendo sido resuelta
por 6rgano jurisdiccional, la resolucién de éste no ha alcanzado
firmeza en la via judicial estatica. Esta hipotesis de trabajo es sin
duda atractiva pues a través de ella se apuesta a favor del arbitraje
como formula que permita desjudicializar y, sobre todo, terminar
antes la resolucién de los conflictos, ya que, ante una segunda
instancia y el arbitraje, se podria optar por ofrecer las ventajas del
segundo, que indudablemente abriria una nueva instancia como la
arbitral, pero no una segunda instancia jurisdiccional tipica. Por lo
demas indicar que este seria un supuesto de exclusion por razones
jurisdiccionales (...)"361,

» Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las
partes no tengan poder de disposicion362,

360 CASAS VALLES, R.: Comentario al articulo 31... ob. cit., pag. 781.

361 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 42. En este sentido, también CORDON MORENGO, F.: El Arbitraje en el Derecho Espaiiol:
Interno... ob. cit., pag. 40. “En consecuencia, no existe obstaculo alguno para que pueda someterse a
arbitraje una controversia cuando la resolucion judicial estd pendiente de algin recurso ordinario
(apelacion) o extraordinario (casacion); no, en cambio, cuando el recurso pendiente es el de revision,
porque éste que no es un verdadero recurso, sino una accion de rescision solo esta abierto frente a las
sentencias firmes”:

3622 CORDON MORENO, E:: El Arbitraje en el Derecho Espaiiol: Interno... ob. cit., pag. 43. “Se trata
de una indisponibilidad de la materia por conexioén, lo que, como es obvio, reconduce a la
interpretacion jurisprudencial el problema de la determinacion —en los casos dudosos— de cuando la
cuestion tiene sustantividad propia que le permita funcionar con autonomia y ser sometida a arbitraje”.
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» Las cuestiones que, con arreglo a las leyes, deban intervenir el
Ministerio fiscal en representacion y defensa de quienes, por
carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no pueden
actuar por si mismas.

* También estdn excluidas expresamente por el articulo 31.1 de la
LGDCU los supuestos de intoxicacion, lesion, muerte3®3 o indicios
racionales de delito’%4. Para estos al consumidor solo le resta la via
jurisdiccional. Aunque compartimos la idea de DIAZ
ALABART?365, ABELLAN TOLOSA3% y CASAS VALLES3¢7 de
que los criterios de delimitacidn del articulo 31.1 de la LGDCU no
afiaden nada nuevo a los del articulo 2.1 de la LA de 1988398,

Dentro de las materias expresamente excluidas del ambito del arbitraje se
encuentran aquellas en las que concurra intoxicacidn, lesion, muerte o
existan indicios racionales de delito.

Se trata con este parrafo de evitar que se sometan al arbitraje cuestiones
indisponibles como son los delitos perseguibles de oficio.

363 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiiol... ob. cit., pag. 86. “(...)considerando que en materia
de Derecho de consumo rige el principio pro consumidor (...), considerando igualmente que el
arbitraje de consumo se constituye como un via para el acceso de los consumidores (...) a la tutela
jurisdiccional, cabe concluir que solo en aquellos concretos supuestos en que la cuestion de si se ha
producido la muerte, la lesion o la intoxicacion o la causa que la produjo sea el objeto de discusion,
se excluira el arbitraje de consumo, pero nunca cuando se discuta sobre cuestiones contractuales o
sobre las consecuencias de tales eventos, la prima, su cuantia, etc.”

364 Si las JAC consideran que los hechos no son constitutivos de delito solo debera cesar en sus
actuaciones si las partes acreditan haber presentado la correspondiente denuncia o querella, puesto que
en ese momento se inicia el proceso penal. Si es la JAC la que considera que es constitutiva de delito,
en principio existe el deber de denuncia (art. 262 LECR), pero también depende del tipo de delito,
puesto que pueden tratarse de delitos en los que es preceptiva la denuncia de la persona agraviada. “la
prohibicion persiste, pues, solo mientras existan dudas sobre si hay o no delito. Mientras tales dudas
no nazcan o sean disipadas por resolucion judicial, en un sentido u otro, si es admisible el arbitraje de
consumo”. ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiiol... ob. cit., pag. 85.

365 DIAZ ALABART, S.: Tribunales Arbitrales de consumo... ob. cit., pag. 132.

366 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumo...ob. cit., pig. 394.

367 CASAS VALLES, R.: Comentario al articulo 31... ob. cit., pag. 782.

368 Respecto a si pueden ser objeto de arbitraje la responsabilidad civil nacida de actos ilicitos, sean o
no delitos o faltas, la doctrina se encuentra dividida. Unos dicen que no puede ser objeto de este puesto
que se derogaron los articulos 1820 y 1821 del C.C con motivo de la LA. Sin embargo para otros
(ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espariol... ob. cit., pag. 72.) la respuesta es afirmativa, puesto
que dicha derogacion se produjo por evitar la dualidad de normas y porque el articulo 5.1 lo admite
al decir “sean o no contractuales”.
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Pero lo que resulta indisponible son estos delitos, no la responsabilidad
civil derivada de ellos. Asi lo manifiesta DIAZ ALABART3%® cuando
establece “tratandose la responsabilidad civil de una materia perfectamente
separable del delito, no hay duda de que la accién civil puede someterse al
arbitraje ordinario (...). De lo visto hasta aqui podemos concluir que las
reclamaciones de responsabilidad civil procedentes de dafios personales
causados a un consumidor podran ser ejercitados por éste tanto ante los
Tribunales ordinarios, como, si se acepta por el profesional afectado, ante los
Tribunales arbitrales de consumo”.

* La reparacion de darios se debe ejercer ante la jurisdiccion ordinaria, por
imperativo legal, de forma que la Administracion no podra obligar a la
empresa o comerciante a la satisfaccion de dichos dafos, ni actuar como
arbitro.

Sin embargo parece que este limite se estd refiriendo no tanto a la
imposibilidad de que el objeto de la negociacion sea la reparacidon de un dafo
(puesto que en este caso se veria limitada a un nimero muy escaso de casos,
sobretodo en este &mbito) sino a la ejecucion de los acuerdos alcanzados al
respecto, en el sentido de que la administracion no puede obligar a un
empresario a pagar una reparacion a la que se habia comprometido, debiendo
el consumidor acudir al juicio correspondiente segin la cuantia. Es el
problema de la falta de poder de ejecucion de los acuerdos alcanzados en
mediacion, al cual nos referiremos mas adelante.

En este caso podria argumentarse que la mediacién es inutil y que no hace
mas que perder el tiempo al consumidor que debera acudir en ultima
instancia a un procedimiento judicial. Sin embargo, y a pesar de que este es
un riesgo que se corre acudiendo a estos procedimientos, también es cierto
que el juez tendra en cuenta, evidentemente, el acuerdo que fue firmado por
el empresario y que ha incumplido, con la consiguiente carga que supone
para éste ir contra sus propios actos en el procedimiento judicial370.

369 DIAZ ALABART. S.: «El concepto de consumidor en el arbitraje de consumoy...Ob. cit., pags. 58 y 59.
370 Politicas de Consumo a nivel municipal. Resumen y comentarios de las jornadas del 10, 11 de
mayo y 27,28 noviembre de 1997 con la participacion de organismos y técnicos a nivel estatal,
Servicio de Consumo, Ayuntamiento de Irin, Anexo 7. Las mediaciones en el contexto de las OMICs:
Vitoria e Irun, pag. 90. “El sistema de mediacion se revela como util y eficaz en supuestos en los que
resulte conveniente la plasmacion por escrito de derechos y obligaciones y sobre todo, en aquellas

OMIC de grandes nucleos de poblacion donde las relaciones comerciante-cliente son mas personales
o se encuentran mas difuminadas”.
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3.- LA CAUSA EN EL CONTRATO DE MEDIACION

3.1.- LA FUNCION ECONOMICO-SOCIAL DEL CONTRATO DE
MEDIACION

PELAEZ entiende por causa la funcion economico-social del contrato o el
proposito practico constante perseguido por las partes a través de la actividad
contractual37!,

Una parte de la doctrina la identifica con la voluntad de poner fin a la
controversia. Sin embargo asi considerada no permite diferenciarla de otras
figuras afines que también ponen fin a la controversia como son el
reconocimiento, el allanamiento o la renuncia3’2.

Otra parte de la doctrina, como CARNELUTTI37? identifica la causa con
la composicion de la litis mediante una parcial renuncia a las propias
pretensiones374.

Esta postura a sido completada por LUNA375 que establece “la causa del
contrato de transaccion es la composicion de un conflicto de intereses en
razon de una controversia existente entre las partes, cuya solucién o
liquidacion asumen los mismos interesados evitando provocar un pleito
o acabando, mediante su acuerdo, el que ya habian comenzado y
realizan mediante reciprocas concesiones, dando, prometiendo o
reteniendo cada una de ellas alguna cosa, segun determina la definicion de
la transaccion descriptiva de la causa, contenida en el articulo 1.809 del
Codigo Civil”.

Existen tres aspectos importantes contenidos en la definicion que
acabamos de ver:

- La superacion de la controversia sobre una situacion o relacion
juridica-material. Supone que la causa del contrato existe siempre
que las partes estén interesadas en la solucion de la controversia.

371 PELAEZ, F. J.: La transaccién... ob. cit., pag. 35.

372 ALBALADEJO: Derecho Civil II...ob. cit., pag. 847.

373 “«Sulla Causa della transazione», en Rivista del Diritto comerciale, 1914, Vol XII, pag. 573 y ss.
374 LACRUZ BERDEIJO, J. L.: (VV. AA.) Elementos de Derecho Civil. Volumen segundo... ob. cit.,
pag.358.

375 LUNA SERRANO, A.: «Ineficacia de la transacciony», Anales de la Academia Matritense del
Notariado, tomo XXIL Vid. PELAEZ, F. J.: La transaccién... ob. cit., pag. 37, nota 26.
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Sin embargo segun LACRUZ376 la causa se daria por tanto incluso
cuando las partes enfrentadas realizan la transaccién sin que
realmente esta controversia se debiera haber planteado.

- La asuncion de la solucion de la controversia por los propios
interesados: es basico puesto que segun el articulo 1816 alcanza a
las partes y las vincula con la misma autoridad de cosa juzgada3’’.

- La realizacion de la solucion mediante reciprocas concesiones.

De estos elementos, solo se dan en la mediacion de forma absoluta el
primero de ellos, el resto tiene alguna matizacion como hemos observado.
Pero a esto debemos afiadir:

- La imposibilidad de alcanzar la solucidon por si mismos, y por lo
tanto la necesaria participacion de una tercera persona neutral,
mediador.

- La necesidad de iniciar un proceso: La mediacion puede ser
considerada como un estadio anterior a la transaccion. Ciertamente
las partes quieren superar la controversia, y quieren hacerlo ellos
mismos. Sin embargo no pueden hacerlo por sus propios métodos
(reciprocas concesiones mutuas) sino que requieren la intervencion
de una tercera persona. Esta intervencion supone que no hay certeza
sobre la posibilidad de alcanzar el acuerdo sobre dichas reciprocas
concesiones que satisfagan a ambos.

Por ello consideramos que hay que diferenciar dos etapas:

- Aquella en la que las partes no tienen certeza de alcanzar el acuerdo
pero quieren someterse al proceso.

- Aquella en que una vez alcanzado el acuerdo y realizadas las
reciprocas concesiones evitan acudir a un procedimiento para
resolver el litigio.

Como conclusién podemos decir:

376 LACRUZ BERDEIJO, J. L.: (VV. AA.). Elementos de Derecho Civil II. Volumen segundo... ob. cit.,
pag. 358. “Ello, incluso, aunque la controversia que enfrenta a las partes que transigen no hubiera en
puridad de haberse planteado: para que la causa exista es suficiente, como pone de relieve la regla del
art. 1.819 C.c., que la discusion se haya producido realmente; también en el caso de la contienda
temerariamente sostenida por uno de los transigentes”.

377 Al respecto nos referimos en paginas posteriores al hablar de los efectos de la mediacion.
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La mediacién es un contrato de eliminacion de una controversia, ya sea
declarando el alcance de una relacion juridica preexistente (teoria
declarativa), modificando la relacion juridica preexistente (teoria
traslativa) o estableciendo una relacion juridica nueva (teoria
constitutiva) que va a ocupar el lugar de la anterior.

La causa del contrato de mediacion seria la evitaciéon de un pleito
mediante la composicion del conflicto existente entre las partes, cuya
solucion, alcanzada a través de la intervencion de una tercera persona,
asumen los interesados mediante un acuerdo.

Es frecuente identificar estos motivos con el timor litis 378 o miedo al
proceso379.Sin embargo, a pesar de la importancia del timor litis no debe
identificarse este con la causa de la transaccion. El timor litis es el “motivo
determinante que induce a una persona a transigir, sin que podamos
confundirlo nunca con la causa: eliminacién de una controversia asumiendo
las partes la solucion adoptada, mediante reciprocas prestaciones’380,

Por lo tanto debemos distinguir que una cosa es el fundamento de este tipo
de contratos, el porqué se hace necesario recurrir a ellos, y otra cosa es que
ese fundamento sea identificado con la causa del contrato.

3.2.- EL CONTRATO DE MEDIACION ES UN CONTRATO
ATIPICO

Dado que la mediaciéon no tiene una regulacion juridica, segun hemos
visto en el tema anterior, podemos afirmar que la mediacion es un contrato

378 SEGAL, R.: Acuerdos preventivos extrajudiciales. Andlisis y metodologia de superacion de crisis
empresariales, Habedlo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 51. El autor analiza la figura de los acuerdos
preventivos extrajudiciales en profundidad y establece que la reforma realizada en Argentina con la
Ley 24.522 se caracteriza por un “claro predominio privatistico y una tendencia a la
desjudicializacion” Fue precisamente esta orientacion la que determino el impulso dado a esta figura.
La inflacion del derecho legislado es una via de autodestruccion del derecho. El orden juridico es
bicéfalo: edictal y negocial. no hay duda de que existe un pasaje activo de un derecho de la
contradiccion cuya forma clésica es el litigio -oposicion de derechos subjetivos transada por el juez -
a un derecho de la conciliacién que se mueve segun intereses categoriales. En este ultimo ambito
incluye el autor el arbitraje, la mediacion y los acuerdos privados y extrajudiciales.

379 PELAEZ, F. I.: La transaccién... ob. cit., pag. 44. “En definitiva, el timor litis serd ese miedo al
proceso, a los perjuicios que bajo la forma de dinero, tiempo, duda, etcétera, puede producir. Si el
sistema legal y la administracion de justicia estuviesen correctamente organizados, podriamos afirmar
que la transaccion decaeria en su uso, pero como no es perfecto —ni el nuestro ni ninguno—, la
transaccion aparece como la escapatoria valida y comoda”

380 PELAEZ, F. J.: La transaccion... ob. cit., pag. 45.
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atipico, de forma que en principio le seran aplicables las normas imperativas
y aquella regulacion que hayan establecido las partes en su relacion juridica.

Ante un convenio de mediacion nos caben dos alternativas: o bien
considerar que esta falta de regulacion especifica impide a la mediacion
aplicar otras normas que las recogidas en el cddigo civil, o bien considerar
que se podrian aplicar analdgicamente las normas establecidas para el
convenio arbitral o cualquier otra figura con la que manifieste una especial
vinculacién (aunque desde nuestro punto de vista es con el arbitraje con la
institucion que tiene mas coexion).

Si optamos por la primera alternativa, se podria decir que el convenio de
mediacién es un acuerdo de voluntades al que se aplicaria las reglas
generales de la contratacién establecidas en el C.c. ante la falta de una
regulacion especifica.

Si optamos por la segunda es porque podemos pensar que a pesar de esta
falta de regulacion, es cierto que dada la vinculacion que tiene con el
arbitraje podria entenderse que los efectos que la mediacién produzca
pueden ser regulados, en lo que sea necesario con lo establecido en la LA,
dada la analogia de ambas instituciones.

Esta aplicacion analdgica ;desvirtuaria en cierto sentido el caracter de la
mediacion? Creemos que la respuesta es negativa.

Por lo tanto el convenio de mediacion es un contrato atipico dado que no
encuentra regulacion ni en el ambito general civil (C.c) ni en el sector propio
en el que se desenvuelve, el consumo, debiendo recoger sus normas de unos
y otros en lo que no perjudique su naturaleza, encontrando una especial
vinculacion con la regulacién del convenio arbitral, cuyas normas seran
aplicables preferentemente.

Nos preguntamos ahora si el contrato de mediacion es un contrato atipico
puro o mixto. Es decir, ;no toma nada de los contratos ya existentes en
nuestro ordenamiento o es una mezcla de varios contratos tipicos? Es
interesante analizar la diferencia entre los contratos mixtos, los contratos
unidos o conexos.

Entre los contratos conexos tiene una especial relevancia el convenio
arbitral dado que ALBALADEJO manifestd que “un pacto arbitral es
siempre accesorio de algo, de lo a resolver o juzgar por los arbitros, porque
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sin ello no cabe arbitrar nada, y entonces el pacto es inutil, aunque no sea
nulo381, Se trata por lo tanto de que el convenio arbitral es un contrato
accesorio al contrato que da origen a la relacion juridica entre las partes que
va a originar el conflicto.

Se puede afirmar que el contrato principal y el convenio arbitral que se
recoge en ¢€ste son figuras autonomas, de forma que podrd aplicarse ésta
mientras sea valido el contrato principal, e incluso a pesar de que se declare
la nulidad de algunos aspectos de éste, siempre que no afecte al convenio
arbitral382,

El articulo 8 de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 establecia
que “la nulidad de un contrato no llevara consigo de modo necesario la del
convenio arbitral accesorio”. A través de este articulo se esta recogiendo
legislativamente la autonomia del pacto compromisorio. Asi lo afirma la
Exposicion de Motivos de dicha Ley cuando dice en el parrafo cuarto que se
introduce como novedad ‘“la consagracion legislativa del principio de
separabilidad del convenio arbitral accesorio de un negocio principal’383,

En este sentido también se manifiesta la actual LA de 2003 cuando afirma
en su articulo 22.1 que “a este efecto, el convenio arbitral que forme parte de

381 ALBALADEJO, M.: «El articulo 8 en la Nueva Ley de Arbitraje... ob. cit., pag, 72.

382 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldusula Compromisaria... ob. cit., pag. 133.
Haciendo referencia a DIEZ PICAZO: «El pacto compromisorio y la nueva Ley de Arbitraje», en
ADC, 1954. Pag. 1157, “indudablemente podra producirse una nulidad conjunta, ya que ambos
“pactos” han sido producidos en el mismo momento y en la misma operacion juridica, y, por
consiguiente, pueden adolecer de los mismos vicios o causas de nulidad, especialmente las que hagan
referencia a la declaracion de voluntad o a la capacidad de los contratantes. Pero puede suceder que la
causas de nulidad sean especificas del contrato principal, sin que entonces se extiendan al pacto
compromisorio; incluso si todas las cuestiones surgidas del contrato deben someterse a arbitros, dentro
de las mismas ha de poder incluirse las que se refieran a la propia nulidad del contrato principal”.
También LORCA NAVARRETE, A.M".: «Algunas propuestas sobre el tratamiento...ob. cit., pag. 4,
“no va a ser una clausula accesoria del contrato en el que se inserta, sino que puede que posea su propia
autonomia conceptual y negocial distinta de la del contrato en el que se incluye. La jurisprudencia
arbitral, que surgi6 con ocasion de la vigencia de la LA de 1988, cuenta con la interesante aportacion
del ponente BEJAR GARCIA, que alude a la AUTONOMIA FORMAL DEL CONVENIO
ARBITRAL que impide que la nulidad del contrato determine su automatica falta de validez con el
fin de que su simple alegacién no impida que pueda someterse a arbitraje la LIQUIDACION DE LA
RELACION NEGOCIAL concretada en el convenio arbitral. (...) Desde esta perspectiva el convenio
arbitral no es un negocio accesorio. Posee individualidad y autonomia propia, diferente del ambito
contractual al cual accede: lo que justifica, por lo demas, que no se encuentre esa autonomia afectada
por las causas de invalidez contractual y que a mayor abundamiento, se integren en su esfera de
operatividad incluso las controversias que surjan tras la cesacion del ambito contractual”.

383 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Clausula Compromisaria... ob. cit., pag. 137.
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un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del mismo. La decision de los arbitros que declare la nulidad
del contrato no entrafiara por si sola la nulidad del convenio arbitral”.

ALBALADEJO estableci6 “habra que ver en cada caso si de los términos
en que esta redactado el pacto se sigue que se quiso someter a arbitraje s6lo
las discrepancias relativas al contenido del contrato o, también las
diferencias sobre la propia validez del contrato principal o las relaciones
sobre que el contrato versa’384,

Ante esta situacion LOPEZ FRIAS afirma que hay que distinguir:

- Si el convenio consta en una clausula del contrato principal, el
problema que se plantea es el de la nulidad total o parcial del
contrato principal que contiene el convenio.

- Si el convenio es autonomo, es decir, no se encuentra incorporado
al contrato principal, se trata de determinar las vicisitudes que el
contrato principal puede tener en el contrato autdbnomo.

384 ALBALADEJO GARCIA, M.: «El articulo 8 de la nueva Ley de Arbitraje», Actualidad civil, nim.
5, 1990, pag. 74. Al respecto se refirio BADENAS CARPIO, JM.: El Sistema Arbitral de
Reclamaciones de consumo, Generalitat de Valencia, Conserlleria de Sanitat I Consum. Valencia.
1993, pags. 29-30. “Asi, cuando el convenio arbitral es accesorio unicamente del contenido del
contrato, si lo que se discute es su validez, el pacto arbitral no sirve y habran de juzgar los Tribunales.
Mas, cuando el pacto arbitral sea accesorio no solo del contenido del contrato, sin también de su propia
validez o nulidad, asi como, cuando lo sea, ademas, de un conjunto de relaciones entre las que se
inserta el contrato arbitrable, en tales casos, el pacto arbitral sirve para excluir a los jueces y tribunales
de conocer las diferencias sobre la validez del contrato, tanto si el contrato arbitrable es valido como
si es nulo.(...) Considero mas procedente, en este caso, la tesis de ALBALADEJO; a lo que Ginicamente
cabria afadir una sola cosa: si bien esta que se aplique la regla de que lo accesorio siga a lo principal
cuando entre los elementos de una relacion juridica exista este nexo de subordinacion; pero, que no se
aplique este principio cuando entre dichos elementos no se pueda establecer dicha accesoriedad. Ni el
contrato arbitrable es principal respecto al convenio arbitral, ni el convenio arbitral es accesorio del
contrato arbitrable. Son dos contratos separados y a la vez principales. jPor qué digo esto?
Sencillamente, porque aunque el convenio arbitral pueda estar incluido entre las clausulas del contrato
arbitrable, no por ello sus causas son coincidentes. Y, siendo diferentes sus causas, son diferentes los
contratos. Nada importa que ambos contratos se perfeccionen al mismo tiempo. Es indiferente que
ambas convenciones sopdrtenlos mismos vicios en cuanto al consentimiento o la capacidad de las
partes. Siguen siendo dos contratos autdnomos y separados.

Quiero concluir aqui, siguiendo el comentario del prof. ALBALADEJO: por que, que sean dos
convenciones separadas y distintas, no implica que sean dos convenciones absolutamente
independientes. Declarada por los arbitros, la nulidad del contrato arbitrable, ;qué eficacia le queda
que cumplir al convenio arbitral? La nulidad del contrato arbitrable convierte en ineficaz el convenio
arbitral, que ,a partir de dicho momento, deja de tener objetivo —incluso causa-, por que no cabe que
surjan discrepancias respecto de algo que no existe”
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La autora afirma “en el supuesto de que el convenio arbitral —sea cldusula
0 contrato autonomo- establezca que las cuestiones relativas a diversas
relaciones juridicas existentes entre las partes se someteran al arbitraje, la
nulidad del contrato relativo a una de esas relaciones no determinara la
nulidad de la cldusula arbitral de dicho contrato ni la del convenio arbitral
independiente. Tanto la clausula como el contrato arbitral seguiran siendo
validos respecto a las demas relaciones juridicas sometidas a arbitraje. Por el
contrario, si el pacto arbitral solo tiene por objeto las cuestiones surgidas de
una relacion juridica, siendo nula ésta, también lo sera aquel pacto’385,

Existe un supuesto en el cual el convenio arbitral si tiene autonomia frente
al contrato principal, y es cuando el convenio arbitral tenga por objeto la
solucién de si el contrato principal es nulo o no. En este caso, una vez
resuelta la cuestion el contrato principal podra ser nulo, pero el convenio
arbitral ya ha sido eficaz.

De todas las cuestiones analizadas, la que nos resulta especialmente
interesante es la de la vinculacién que tiene el contrato principal con el
contrato vinculado a €l. En mediacion de consumo la situaciéon va a ser muy
similar al convenio arbitral, de forma que la mediacién es un contrato
conexo, en el sentido de que requiere una relacion juridica que genera el
conflicto que va a ser objeto de la mediacion.

La pregunta seria por tanto si, ademads, le seria aplicable lo establecido
para el arbitraje de forma que la nulidad del contrato que establece la
relacion principal no tenga porque suponer la nulidad del convenio de
mediacion accesorio. La respuesta debe ser afirmativa dada la vinculacion de
ambas figuras.

Los que nos interesa destacar aqui es que la mediacion o mejor dicho, el
contrato de mediacién es un contrato atipico, dado que no se encuentra
regulado en nuestro ordenamiento. La atipicidad de la mediacion no es pura,
sino que se encuentra vinculada a diversos contratos, como el arbitraje,
fundamentalmente, la transaccion y el contrato de arrendamiento de
servicios. De esta forma es un contrato atipico mixto, en el sentido de que
contrato toma elementos de diversos contratos tipicos que se funden en una
sola causa.

385 LOPEZ FRIAS, A.: Los contratos conexos... ob. cit., pag. 42.
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Asi mismo debemos considerarlo un contrato unido a un contrato
principal, el que establece la relacion juridica de las partes en conflicto, y por
lo tanto es accesorio a el, si bien ambos contratos (de mediacion y principal)
tienen cada uno una causa propia.

El problema de esta union sera la vinculacién que los efectos de uno
produce en el otro. Compartimos con ALBALADEJOY LOPEZ FRIAS que
habra que analizar en cada caso la vinculacion de ambos contratos, pero a
grandes rasgos podemos afirmar que si el convenio arbitral tiene por objeto
varias relaciones juridicas de las partes, la nulidad de una de esas relaciones
no conlleva la nulidad del convenio arbitral, sin embargo si solo tiene por
objeto la relacidn juridica anulada, podra conllevar la nulidad del convenio
arbitral si en cada caso se quiso someter al arbitraje solo los conflictos
relativos al contenido del contrato (en cuyo caso no es tanto que sea nulo sino
que se queda sin objeto para arbitrar o mediar), o si también se refiere a la
propia validez del contrato principal.

II. LOS SUJETOS DE LA MEDIACION DE CONSUMO
1.- LAS PARTES EN CONFLICTO
1.1.-CONCEPTO DE CONSUMIDOR

El RDSAC no recoge ningun concepto de consumidor ni se remite a
ningun otro texto normativo.

Este concepto se ha visto desdibujado por las diferentes leyes que
ordenan los diversos sectores que afectan a los consumidores. Alguna de
estas leyes utilizan un conceptos mas especificos como la LGDCU (que ha
planteado numerosas dificultades respecto a la inclusion o no del
consumidor-profesional) y otras utilizan conceptos excesivamente
generales como la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista 7/1996 de
15 de enero (que utiliza el término “clientes” en el cual se puede incluir los
empresarios cuando los bienes o servicios no constituyen el objeto de su
actividad profesional).

En la Unidn Europea no se ha ofrecido atin una definicion clara de cual es
el consumidor objeto de proteccién de los sistemas de resolucion de
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conflictos de consumo. MENDEZ PINEDO386 resume las tendencias
encontradas de la siguiente manera:

- La primera tendencia seria aquella que ofrece la proteccion a un
concepto objetivo, es decir, ofrece la proteccion en funcién del
ambito en el cual se desarrolle la actividad, independientemente de
quién la concluya. En este sentido los créditos al consumo, los
cursos por correspondencia, y los contratos de viaje.

-La segunda tendencia es un concepto de consumidor en
contraposicion al de profesional o cualquiera que realice una
actividad comercial.

- La tercera define al consumidor como objeto de medidas protectoras,
incluyendo en ciertos casos a los profesionales y en otros no.

- Por ultimo la tendencia de definir al consumidor en funcion de si se
refiere a intereses colectivos o individuales, situacion ya analizada
anteriormente.

Ante esta gran variedad de conceptos3¥7 se han desarrollado diversas teorias
al respecto, como por ejemplo aquellas que utilizan una concepcidn abstracta
de consumidor frente a aquellas que ofrecen una vision mas concreta.

Desde un punto de vista abstracto, la CEE ha ofrecido una definicion,
entendiendo que “el consumidor ya no debe ser unicamente considerado como
comprador o usuario de bienes y servicios para uso personal, familiar o
colectivo, sino como persona interesada por los distintos aspectos de la vida
social que puedan afectarle, directa o indirectamente, en calidad de
consumidor”. En este sentido se ha pronunciado también el Estatuto del
Consumidor Vasco que establece en su articulo 2 “se entiende por consumidor
o usuario a toda persona fisica o juridica que adquiera, utilice o disfrute de
bienes, medios o servicios para su uso personal, familiar o colectivo, y a la que
conciernen los diferentes aspectos de la vida social que pueden afectarle
directa o indirectamente como tal consumidor”.

386 MENDEZ PINEDO. E.: La solucién de litigios de consumo...ob. cit., pags., 104 y 105.

387 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pags. 33-34, se refiri6 a una concepcidn objetiva
(teniendo en cuenta al consumidor junto con el resto de profesionales, industriales, comerciantes o
prestatarios de servicios que adquieren bienes de equipo por necesidad para su empresa. Se refiere
exclusivamente al acto de consumir como realizacion del destino final del bien, sin tener en cuenta el

sujeto que lo realiza) y la subjetiva (centrada en la figura del consumidor y en el papel que ejerce en
el ciclo de produccion, que considera mejor para poder tener en cuenta situaciones de desequilibrio).
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En otros momentos se ha manejado un concepto mas concreto.

Como por ejemplo LGDCU que utiliza un concepto de consumidor en
contraposicion al concepto de empresario. En su articulo 1.2.3 establece
“Son consumidores y usuarios, las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza publica o privada individual o colectiva de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden. No tendran la consideraciéon de
consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales
adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios con el fin de
integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o
prestacion a terceros”.

También BOURGOIGNIE propuso una definiciéon de consumidor como
“la persona fisica o juridica que adquiere, posee o utiliza un bien o servicio
colocado en el sistema econdmico por un profesional sin perseguir ella
misma la fabricacion, transformacion, distribucion o prestacion en el marco
de un comercio o una profesion. Una persona que ejerce una actividad de
caracter profesional, comercial, financiera o industrial no puede ser
considerada como consumidor, salvo si ella misma establece que acttia fuera
de su especialidad y que realiza un volumen de negocios inferior a ....
millones de francos anuales’388.

ONDARZA3% también se muestra mas partidaria de un concepto mas
concreto “puesto que los conflictos sometidos a las actuaciones objeto de
nuestro estudio seran los derivados de actos concretos de consumo,
individualmente considerados”.

Parece que ésta ha sido la opcion que también han adoptado las OMICs,
puesto que limitan el acceso a sus servicios a las personas que compran
bienes y/o utilizan servicios como destinatarios finales, de forma que no
pueden utilizar los servicios de la OMIC aquellas personas que adquieran,
almacenen, utilicen o consuman bienes y servicios sin ser destinatarios
finales30.

388 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag. 47.
389 ONDARZA ZUBIETA, I.: Resolucién informal... ob. cit., pag. 26.
390 A esta limitacion se une el hecho de que la OMIC no puede intervenir: Cuando son relaciones

privadas entre particulares. En cuestiones iniciadas en via judicial o en las que ya haya recaido
sentencia judicial. Cuando la reclamacion es contra una Administracion Publica.
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El acto de consumo se ha definido como el acto juridico por el que se
obtiene un bien o un servicio para satisfacer alguna necesidad familiar o
personal. Si obtenemos la definicion de consumidor en base exclusivamente
a este elemento solo tendria en cuenta la nocién de consumidor juridico, sin
tener en cuenta el consumidor material que es el que realmente consume. Por
ello la LGDCU incluy6 no solo el consumidor como aquel que adquiere un
bien, sino aquel que lo utiliza o disfruta.

Cuando la LGDCU hace referencia a la necesidad de que el consumidor
sea destinatario final de los bienes y servicios quiere evitar que se vuelvan a
introducir estos bienes en el mercado. Por ello, si las transmisiones se
realizan fuera del mercado no afectaran al concepto de consumidor.

No sera consumidor quien adquiera dichos bienes o servicios con el fin de
integrarlos en el proceso de produccién, transformacion, comercializacidon o
prestacion a terceros. Es decir, no sera consumidor aquel que adquiera para
su actividad empresarial o profesional.

Sin embargo esta afirmacion es demasiado amplia pues nos encontramos
con situaciones limites que no dejan clara la actuacion del profesional. Por
ejemplo, cuando adquiere bienes para su actividad profesional pero no
vinculada directamente, o cuando adquiere un bien que utiliza
indistintamente en su actividad laboral y personal.

Segiin manifiesta DIAZ ALABART?3°! “En todos estos supuestos que
podriamos denominar limitrofes de la nocidon de consumidor derivada de una
interpretacion estricta del art. 1 LCU, entiendo que si bien, en puridad no es
posible con nuestras normas hacerles extensiva la calificacion de
consumidor destinatario final de bienes o servicios, si tendria sentido
brindarles la posibilidad de acceder al sistema arbitral de consumo, lo que
supone proteger a los pequefios empresarios, en esos ambitos en los que su
condicion de profesionales queda desdibujada y son la parte débil del
contrato”.

La exclusividad de los destinatarios finales de los productos y la
imposibilidad de llevar a cabo la mediaciéon en los conflictos entre
particulares son dos caracteristicas importantes y logicas, teniendo en cuenta
que el principio legitimador de la intervencion como mediadora de la OMIC

391 DIAZ ALABART. S.: «El concepto de consumidor en el arbitraje de consumoy...ob. cit., pags. 64
y 65.
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es precisamente que es un servicio publico (por lo que el conflicto debe de
ser de relevancia en el ambito publico, aunque se justifique a través de la
proteccion dada por el Estado al consumidor) y es para consumidores
(definicion que segun la LGDCU coincide con la de ser destinatarios
finales).

Parece por lo tanto que una vision concreta del consumidor es mas
recomendable en este sector del consumo, por lo que se parte de la necesidad
de ser destinatario final del bien o servicio. Pero esta necesidad no supone
que el profesional simplemente por esta consideracion no tenga acceso a los
sistemas alternativos de solucion de conflictos en consumo, sino que ¢l
también podrd ser considerado como consumidor en determinadas
situaciones, como veremos mas adelante392.

Incluye la LGDCU dentro del concepto de consumidor a las personas
juridicas, que adquirirdn bienes para que sean consumidos por las personas
fisicas que la integran. También el concepto de persona juridica conlleva
ciertas situaciones limites, como en los casos de las fundaciones empresa,
comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal o las
cooperativas de consumo, debiendo ser estas ultimas consideradas como
consumidores por imperativo legal (Disposicion Adicional 5°. 2 y 3 de la Ley
27/1999 de 16 de julio, de Cooperativas), pero no porque su situacioén fuese
muy clara.

La normativa de las Comunidades Autdnomas en sus respectivos Estatutos
de los consumidores y usuarios es muy similar a la de la LGDCU. Algunas
incluyen dentro del concepto de prestador de servicios a la Administracion
publica. Es destacable el Estatuto de Andalucia3®® dado que entre las
personas juridicas consumidoras incluye las que adquieran, utilicen o
disfruten bienes, productos o servicios destinados de forma desinteresada,
gratuita o sin &nimo de lucro a sus trabajadores, socios o miembros para ellas

392 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumo»... ob. cit., pag. 386. “Ademas no
podemos obviar que el concepto de consumidor estd sufriendo ciertas mutaciones conforme van
apareciendo nuevas leyes: asi, por ejemplo, la Ley de responsabilidad civil del fabricante por producto
defectuoso ofrece una tutela para cualquier tipo de consumidor, bien sea fina o no; en esa misma linea
la Ley de Ordenacién del Seguro Privado considera consumidor final incluso al tercero perjudicado,
ofreciendo un abanico mucho mas amplio que la LGDCU; por tultimo, la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion introduce un concepto de consumidor final mas abierto que el de la
LGDCU”.

393 Ley 5/1985 de 8 de julio, modificada por la Ley 13/2003 de 17 de diciembre.
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mismas. Segiin DIAZ ALABART3%4 “Resulta llamativo que en una Ley cuyo
objeto no es otro que la proteccion de los consumidores se introduzca una
norma que se ocupa de algo distinto como es la accion social de las
empresas. No tiene mucho sentido convertir en consumidores a las personas
juridicas que adquieran productos o servicios para cederlos gratuitamente a
sus trabajadores; algo muy loable, pero que desde luego se lleva a cabo
dentro del &mbito empresarial”.

En el mismo sentido que la LGDCU, la Ley 7/1995 de 23 de marzo de
Crédito al consumo considera consumidor a aquel que actiia de forma ajena
a su actividad empresarial o profesional (art. 1.2). Sin embargo la Ley
21/1995, de 6 de julio de viajes combinados, no hace esta contraposicion
puesto que es considerado como aquella persona que tenga la condicion de
contratante principal, beneficiario o cesionario.

Un concepto mucho mas amplio es utilizado en la Ley 22/1994 de
responsabilidad civil por los dafios causados por los productos defectuosos,
puesto que consumidor sera todo aquel que haya sufrido un dafio, incluso
aunque no sea el adquiriente de dicho producto.

(Cual es el concepto de consumidor utilizado en los Tribunales arbitrales
de consumo? La mayoria utiliza el concepto estricto de la LGDCU, sin
embargo algunas Juntas Arbitrales como las catalanas, consideran como
consumidor al comerciante que adquiere bienes o servicios para su actividad
industrial o empresarial siempre que sea de una forma indirecta.

DIAZ ALABART considera que deberia manejarse un concepto mas
amplio de consumidor “Lo contrario lleva consigo la desproteccion de un
tipo de consumidor, que, precisamente por carecer de un nivel econémico
muy elevado, utiliza determinados bienes tanto en su dmbito empresarial
como en el particular. Entiendo, que si se llega a probar que la utilizacion del
bien en la que surgid la reclamacion era como destinatario final, no deberia
impedir el arbitraje de consumo el que la adquisicién del mismo pueda
haberse realizado también para incluirlo en procesos de produccion™3%.

El concepto de consumidor utilizado en la LGDCU ha pasado de ser de
caracter general a ser un concepto de caracter residual, debido a las
numerosas leyes posteriores que han venido a completarla.

394DIAZ ALABART. S.: «El concepto de consumidor en el arbitraje de consumoy...ob. cit., pag. 71.
395 DIAZ ALABART. S.: «El concepto de consumidor en el arbitraje de consumoy...ob. cit. pag. 75.
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En este sentido se pueden ver las recientes directivas de la UE como la
93/13/CEE de 5 de abril sobre clausulas abusivas donde se maneja un
concepto mas amplio de consumidor tratando de incluir las relaciones entre
profesionales siempre que se de una relacion de desequilibrio o desigualdad
negocial.

Como conclusion, compartimos con DIAZ ALABART la consideracion
de que el concepto de consumidor ha de ser flexible incluyendo tanto el
concepto estricto utilizado en la LGDCU como uno mas amplio. “Esta
propuesta se enmarca en la evolucion del Derecho de contratos. En los
ultimos afios se han venido produciendo importantisimos cambios en las
normas sobre la contratacion. Ello ha venido dado no solo por la realidad del
mercado Unico europeo, sino también por una clara voluntad de mejorar la
posicion del contratante débil. En esa mejora del mercado un aspecto
fundamental es el sistema de soluciéon de conflictos, en particular los
transfronterizos. (...) Para eliminar todos esos problemas es necesaria una
nocién europea amplia de consumidor, en la que seria conveniente
aproximarla al concepto de adquiriente minorista de bienes y servicios’3%.

(Cual es el perfil del consumidor que acude al servicio de mediacion?3%7

Acuden personas de ambos sexos, de entre 30 y 55 afos de edad y
procedentes de las clases trabajadoras y medias sin alta capacidad de renta.
Parece que el reclamante con formacion universitaria es también minoritario.

Respecto a la edad, los jovenes no se independizan temprano, lo cual
unido al alto paro existente hace que sus reclamaciones sean tardias.

En lo referente al nivel sociocultural, normalmente son los de clase media
o media baja, ya que los de clase alta suelen tener sus propios abogados y
canalizan sus reclamaciones por otros cauces.

1.2.- CONCEPTO DE EMPRESA

El principal criterio para determinar el sujeto que tiene legitimacion pasiva
en el sistema de arbitraje es el que sea un sujeto que desarrolla su actividad
empresarial o profesion en el sector al que se refiere la situacion juridica
396 DIAZ ALABART. S.: «El concepto de consumidor en el arbitraje de consumoy...ob. cit., pags. 82

y 83.
397 ONDARZA ZUBIETA, 1.: Resolucion informal... ob. cit., pag. 99.
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conflictiva y que fue el motivo de que dicha relacion con el consumidor se
estableciera3®8.

Segun el articulo 31 LGDCU el arbitraje solo puede plantearse para las
quejas y reclamaciones que atanien a los consumidores y usuarios. Esta
afirmacion hace suponer que solo los consumidores estan legitimados para
acudir a este tipo de procedimiento dejando a los empresarios en la posicion
exclusiva de receptor de la queja o “demandado”. Es lo que CASAS
VALLES y ALVAREZ denominan la unidireccionalidad del arbitraje de
consumo.??® Lo que nos planteamos por tanto es por qué el RDSAC ha
establecido que el arbitraje es un sistema de acceso exclusivo al consumidor.

[Por qué el arbitraje de consumo se limita a las quejas y reclamaciones de
los consumidores? Parece que la respuesta se encuentra en su caracter tutelar
de los intereses de los consumidores, no solo los particulares, sino los
intereses del consumariado en general.

El sistema de arbitraje se fundamenta en la posicion débil del consumidor
frente al empresario. La definicion de consumidor se corresponde con la
consideracion de una posicion de debilidad en la relacion de consumo. Todos
somos en potencia consumidores, pero solo aquel que actualice esta
posicion, por su especial situacion de debilidad frente a la otra parte en una
relacion de consumo, es quien serd considerado consumidor y podra acudir
al arbitraje de consumo.

Segun esto, si un empresario se viera en la necesidad de reclamar el pago
de unos plazos de un bien que el consumidor ha dejado de pagar por
considerarlo defectuoso, solo podra acudir a la via judicial porque la arbitral
esta reservada a las quejas o reclamaciones de los consumidores.

398 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob. cit., pag. 389. “Tan escaso bagaje
ha conllevado que se planteen interpretaciones diferentes al respecto; asi, por ejemplo, algunas Juntas
Arbitrales de Consumo han entendido que como legitimado pasivo puede encontrarse un particular, no
necesariamente empresario o profesional, cuando arrienda una vivienda de su propiedad: este es el
tema mas controvertido, el arbitraje de consumo en materia de arrendamientos urbanos. Nuestra
posicion es que el SAC no es competente para resolver discrepancias respecto a arrendamientos
urbanos entre particulares, dado que se trata de una materia de estricto derecho privado; hay que hacer
la salvedad de que las Juntas Arbitrales si conocen de arrendamientos urbanos cuando la parte
reclamada es una empresa u otro tipo de persona juridica que se dedica profesionalmente a esta
materia. En idéntica circunstancia nos enconariamos en otros supuestos, como la compraventa de
vivienda entre particulares”.

399 CASAS VALLES, R.: Comentario al articulo 31... ob.cit., pag. 776,y ALVAREZ ALARCON, A.:
El sistema espariol... ob. cit., pag. 49.
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Cuando el consumidor acude al arbitraje de consumo, el empresario no
tiene oportunidad de hacer valer sus alegaciones a modo de reconvencion
pidiendo la condena al pago, sino que solo le resta “defenderse” de lo
manifestado por el consumidor reservando para la via judicial su propia
reclamacion.

También se produce en la mediacion de consumo una cierta reticencia por
parte de los empresarios a acudir a este tipo de procedimiento dado que a
todo lo manifestado se une el que esta funcion suele ofrecerse por
organizaciones cuya funcidn principal es la defensa del consumidor, por lo
que se establece su iniciacidon exclusivamente por parte de estos.

MUERZA ESPARZA40 sefialdé que “como para ser consumidor se
necesita obviamente la existencia de una relacion juridica de consumo, en mi
opinidn, la diccion literal del precepto puede salvarse entendiendo que toda
relacién de consumo puede someterse a un arbitraje especifico de consumo
siempre y cuando se parte de que el legitimado activamente para acudir
inicialmente a la junta arbitral es el consumidor. Si se interpreta asi no parece
que haya inconveniente alguno en admitir que el objeto de ese procedimiento
arbitral pueda estar formado por cuestiones propuestas tanto por el
consumidor como por el no consumidor”. Si trasladamos esta afirmacion al
ambito de las mediaciones podria suponer que también los profesionales
podrian acudir a este tipo de procedimientos.

También se manifestd al respecto ALVAREZ#0! cuando establece “(...)si el
SAC402 nace en respuesta a un mandato de proteccion de los derechos de los
consumidores, no ha de entenderse que le corresponde desarrollar una
funcién mas tuitiva que la de facilitar el acceso de las pretensiones de
aquellos a las resoluciones jurisdiccionales. Lo que no puede significar que
las del empresario no sean tenidas en cuenta. E1 SAC ha desarrollado un
mecanismo facil, rapido y gratuito de atencion a las pretensiones de los
consumidores, pero nunca un sistema parcial o desigual. La unica
“desigualdad” se asienta en la iniciativa que se reconoce en exclusiva a los
consumidores, lo que no constituye ninguna dificultad, dado que si los
400 MUERZA ESPARZA, J. I.: Ambito de aplicacién del sistema arbitral de consumo. En El Sistema
Arbitral de Consumo. Comentarios al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, Aranzadi, Pamplona,
1997. pag. 69.

401 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiiol... ob. cit., pag. 75.
402 Sistema de Arbitraje de Consumo.
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empresarios acuden al sistema lo haran voluntariamente, de manera que la
unidireccionalidad del arbitraje no es tan grave al no resultar obligado el
empresario a comparecer, como ocurriria si se tratara de la jurisdiccion. Si
acude al arbitraje de consumo lo hace en ejercicio de su libre albedrio™.

A favor de la no unidireccionalidad del sistema de arbitraje se manifiesta
GASPAR LERA cuando afirma “me atrevo a opinar que no veo
improcedente que también se permitiera a los empresarios tomar la iniciativa
del arbitraje de consumo. Debe tenerse en cuenta que de a misma forma que
un consumidor puede mostrarse descontento con el bien adquiriros por ser
defectuoso, también es posible que el empresario se manifieste disconforme
con determinados comportamientos del consumidor. Piénsese, a modo de
ejemplo, que éste se negase a pagar sin justa causa el bien que hubiera
comprado. Con arreglo al tenor literal de la LGDCU y del RDAC, Ia
reclamacion del precio por parte del empresario, o la solicitud de restitucion
de la cosa vendida, tendria que verificarse irremediablemente lege data a
través de las correspondientes acciones judiciales o, en todo caso, en virtud
del arbitraje ordinario”403.

A ello se refiere también ABELLAN TOLOSA estableciendo la idea de
que en el arbitraje es necesario que el empresario pueda responder a la
reclamacion mediante una reconvencion. “Se entenderd por reconvencion
aquella situacion procesal que se produce cuando el empresario o profesional
reclamado pretende de contrario que el consumidor solicitante del arbitraje
sea obligado en el laudo, bien a liquidar alguna cantidad, bien a efectuar
cualquier accion, siempre y cuando la “contra-reclamacion” tenga relacion
directa con la peticion de arbitraje formulada por el consumidor, es decir, se
trate de cuestiones conexas provenientes de un mismo negocio”404,

El autor establece como razones que afirman la necesidad de tener en
cuenta la reconvencion del empresario las siguientes:

403 GASPAR LERA, S.: El dmbito de aplicacion del arbitraje, Aranzadi, Pamplona, 1998, pag, 201.
404 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob. cit., pag. 387. En esta misma
pagina afirma “La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia menor sostienen que asi es factible atender
por parte del SAC estas cuestiones; asi CASA VALLES, R. y DIAZ ALABART, S., manifiestan que
mantener lo contrario puede tener consecuencias absurdas al obligar a discutir por separado cuestiones
intimamente relacionadas, abriéndose asi paso al riesgo de decisiones contradictorias y propiciando el
que las empresas no consideren atractivo el SAC, con lo que resultaria vacia la proteccion que ese
Sistema trata de ofrecer a los consumidores”.
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- Ni el articulo 31 LGDCU ni el RDAC prohiben expresamente esta
posibilidad.

- El principio de igualdad entre las partes, dado que el art. 10 de
RDAC lo que pretende es alcanzar la solucion mas justa, no la que
beneficie al consumidor.

- El consumidor se expone al que el resultado del proceso no sea el
esperado.

- En el arbitraje no se funciona con los criterios de la jurisdiccion de
pretension y oposicion, sino que se aborda el conflicto en bloque y
su resolucion es de la misma manera.

Como argumentos en contra encontramos:

- Que la reconvencion no puede fundarse en una causa distinta a la
alegada por el consumidor en la reclamacion.

- La reconvencidén debe trasladarse al consumidor antes de la
Audiencia para evitar la indefension.

La existencia de una reconvencion ha sido expresamente recogida en la
Exposicion de Motivos de la LA de 2003 cuando afirma en su apartado VI
que “‘sin embargo, la practica arbitral demuestra que quien inicia el arbitraje
formula en todo caso una pretension frente a la parte o partes contrarias y se
convierte, por tanto en actor; y ello sin perjuicio de que el demandado pueda
reconvenir”. Asi mismo afirma la Ley en su articulo 4 relativo a las reglas de
interpretacion que cuando la LA se refiera a la demanda “se aplicara también
a la reconvencion, y cuando se refiera a la contestacion, se aplicara asimismo
a la contestacion a esa reconvencion (...)”.

Pero ademas es destacable que elimina cierta unidireccionalidad al
arbitraje cuando en el articulo 31.a) establece que en el caso de que el
demandante no presente la demanda los arbitros daran por terminadas las
actuaciones, “a menos que, oido el demandado, éste manifieste su voluntad
de ejercitar alguna pretension”. De esta forma se da cierta consistencia a la
“solicitud de arbitraje” del empresario.

Debemos sefialar también que la LA de 2003 hace referencia no a una
solicitud de arbitraje sino a una demanda y contestacion a la demanda, lo que
parece afirmar mas el caracter de reconvencion de la actuacion empresarial.
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La Exposiciéon de motivos explica la utilizacion de esta terminologia
aduciendo que en todo caso el que solicita el arbitraje formula una pretension
frente a la parte contraria, de forma que debe ser considerado como actor,
mientras que quien la recibe tiene el derecho a reconvenir. Sin embargo, a
pesar de reconocer esta dualidad de posiciones en el articulo 29 de la Ley,
continua explicando que no debe entenderse que se exigen los mismos
requisitos de forma que en la demanda y contestacion de la demanda judicial,
sino que han de gozar de mayor flexibilidad405.

Sin embargo, debemos decir que lo anteriormente manifestado también
supone que la virtualidad de este sistema esta en cierta forma sometida a la
voluntad de los empresarios, que son libres de someterse o no al mismo.
Frente a esto, el sistema arbitral aporta la oferta publica de sometimiento al
arbitraje de consumo (art. 6 RDSAC) que se utiliza como instrumento de
difusién de este sistema. Sin embargo, nunca llega a imponerse a los
empresarios de manera obligatoria, ni siquiera presuntamente, dado que se
exige para el sometimiento a éste el acuerdo expreso.

Otro de los problemas que se plantean en este sentido es el papel de la
Administracion en el arbitraje. Segun el andlisis que venimos realizando
parece que quedan fuera de las relaciones de consumo las que se generen
entre los particulares (consumidores) o entre las propias empresas asi como
las reclamaciones contra los servicios prestado por la Administracion. Al
respecto deberiamos hacer algunas matizaciones:

En primer lugar, puesto que defendemos un concepto de consumidor
amplio y flexible, cuando hablamos de empresarios debe incluirse a los
comerciantes, importadores, fabricantes, vendedores, suministradores e
incluso la propia Administracidn, puesto que ellos también participan en la
relacion de consumo y por lo tanto pueden ser objeto de una controversia. En
este sentido consideramos que deberia ofrecerse la posibilidad de mediar no

405 Exposicion de Motivos, apartado VI. “Parece, por tanto, razonable que, sin perjuicio de la libertad
de las partes, el procedimiento arbitral se estructure sobre la base de una dualidad de posiciones entre
el demandante y demandado. Esta conveniencia, sin embargo, debe ser flexibilizada a la hora de
configurar los requisitos de los actos de las partes en defensa de sus respectivas posiciones. De este
modo, no se establecen propiamente requisitos de forma y contenido de los escritos de alegaciones de
las partes. la funcion de la demanda y de la contestacion a que se refiere el articulo 29 no es sino la
de ilustrar a los arbitros sobre el objeto de la controversia, sin perjuicio de alegaciones ulteriores. No
entran aqui en juego las reglas propias de los procesos judiciales en cuanto a requisitos de demanda y
contestacion, documentos a acompanar o preclusion. El procedimiento arbitral, incluso en defecto de
acuerdo de las partes, se configura con gran flexibilidad, acorde con las exigencias de la institucion”.
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solo en los conflictos que se produzcan entre consumidor y cualquier otro
participante del proceso de consumo, sino también entre éstos. ;Por qué no
podria utilizarse la mediacion por ejemplo en los conflictos productor-
vendedor o fabricante-importador?

En segundo lugar, consideramos que tanto el arbitraje, como la mediacién
de consumo deberian incorporar las reclamaciones contra la Administracion.

Una parte de la doctrina considera que el articulo 31.1 de la LGDCU
limita el arbitraje a los conflictos que se susciten entre empresarios y
consumidores, es decir, exclusivamente cuando se trata de diferencias que
surjan en el ambito de las relaciones concretas entre ellos en el marco del
mercado. Puesto que ha de tratarse de derechos subjetivos individuales no
puede la Administracidon aparecer como sujeto pasivo.

Sin embargo consideramos mas acertada la opinion manifestada por
CASA VALLES#6 Y DIAZ ALABART407, admitiendo el arbitraje en las
reclamaciones contra la Administracion408,

En primer lugar porque se estaria produciendo una respuesta incoherente,
la Administracion estaria tratando de convencer a las empresas de las
ventajas del arbitraje de consumo cuando ella misma se sustrae de ¢€l.

En segundo lugar porque no es tanto que se trate o no de la
Administracion, sino mas bien de si tiene o no facultad para transigir. En
este sentido se manifiesta ALVAREZ4%° cuando establece que ocupa una
posicion mdas que suficiente par poder equipararse con el empresario,
“cuestion aparte sera la de que la normativa aplicable al supuesto concreto
que se suscite reconozca o no facultad para transigir. En caso negativo, el

406 CASAS VALLES, R.: Comentario al articulo 31... ob. cit., pag. 781, y DIAZ ALABART:
Tribunales Arbitrales de consumo... ob. cit., pags. 128-133.

407 DIAZ ALABART, S.: Tribunales Arbitrales de consumo. Estudios sobre el Derecho de consumo,
Bilbao, 1991, pags. 128-133. Nos referimos a ello en el apartado dedicado a los sujetos de la
mediacion.

408 Una opinién contraria manifiesta IMENEZ FORTEA, F. J.: La capacidad en los procesos para la
tutela de los derechos... ob. cit., pag. 78, nota al pie 28, cuando establece “Las Administraciones
publicas no podran ser parte en esta clase de procesos, porque si bien prestan a los ciudadanos
servicios publicos, las reclamaciones que contra ellas pudieran dirigirse por este concepto no pueden
resolverse a través de la via civil, sino de la contencioso-administrativa, de acuerdo con la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Comun (art. 1), la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (art. 2) y la Ley Organica del Poder Judicial (art. 9.4)”.

409 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiol... ob. cit., pag. 104.
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arbitraje quedaria excluido; en caso afirmativo, quedaria abierta esta via.
Pero ya no se puede discutir sobre si la administracion es o no admisible al
empresario; su superior posicion lo hace sin duda equivalente. Serd la
indisponibilidad de la materia litigiosa la que excluya el arbitraje. Y esto
ultimo, insisto, depende de la normativa que regule en cada caso”.

Quizas no sea el foro mas adecuado para el establecimiento de estos
servicios las dependencias de las OMICs o las Asociaciones de
consumidores por su vinculacidén con estos ultimos pero también es cierto
que un mejor sistema para la solucién de los problemas entre las personas
anteriormente mencionadas puede redundar en un beneficio para el propio
consumidor, y por lo tanto justificar su inclusion en estos organismos.

En relacion con lo anteriormente manifestado, también debemos destacar
el hecho de que se trata de un sistema al que acuden casi exclusivamente los
consumidores. Las reticencias de los otros sectores implicados en el
conflicto se basan principalmente en el hecho de que las funciones de
mediacion se desempefian por organismos o instituciones que tienen como
principal objetivo la defensa de los intereses de los consumidores, (ya sean
pertenecientes a la Administraciéon como a asociaciones de consumidores)
con los consecuentes recelos por parte de los empresarios respecto a la
imparcialidad y neutralidad del servicio.

1.3.- DESIGUALDAD ENTRE EL. CONSUMIDORY LA EMPRESA

Una vez analizados quienes pueden ser sujetos de una relacion de
consumo susceptible de ser objeto de la mediacidon, es imprescindible
analizar un aspecto desde nuestro punto de vista tienen una gran
importancia: la desigualdad en las relaciones de consumo. Esta desigualdad
no solo influye en el tipo de relacion en si, sino también en la posibilidad de
que los conflictos que surjan como consecuencia de esta relacion sean
susceptibles de solucion por una via u otra.

Hemos considerado la desigualdad de condiciones como una
circunstancia externa y objetiva de la mediacion de consumo porque la
entendemos como una situacion a la que se enfrenta el mediador siempre y
antes de iniciar el proceso. Es decir, es una caracteristica dada en las
relaciones de consumo con la que debe contar el mediador al comenzar la
mediacion.
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Este desequilibrio tiene, desde nuestro punto de vista, dos
manifestaciones:

1.3.1.- Un desequilibrio previo a la mediacion

Este desequilibrio previo encuentra su razén de ser en las siguientes
circunstancias:

- La naturaleza juridica y social de las entidades en conflicto son
diferentes y desiguales.

- Este desequilibrio es consustancial a la relacion de consumo.

A.- La naturaleza juridica y social de las entidades en conflicto son
diferentes y desiguales.

El consumidor es una persona, un individuo. La mediacion ofrece frente al
resto de sistemas de solucidon de conflictos precisamente la posibilidad de
una participacion directa del consumidor (sin representantes del colectivo del
consumariado) en la propia soluciéon de sus conflictos.

La organizacion empresarial, la empresa, es una persona juridica, un
colectivo de personas, con unos intereses y medios (también econdmicos)
proporcionales al numero de personas que la componen, pero
desproporcionados frente a los del consumidor.

El consumidor, con la compra del producto o pago del servicio intenta
satisfacer una necesidad o deseo. Es dependiente de quien le satisface.

La organizacion empresarial posee el producto o servicio que satisface.
Tiene la informacidn sobre el producto y la proporciona de acuerdo con sus
intereses. Despliega el enorme poder de la publicidad para influir, convencer
y seducir al consumidor no solo sobre la bondad del producto sino al mismo
tiempo para crear la necesidad y el deseo que necesitara ser satisfecho con
dicho servicio o producto*!0,

410 CORTINA, A.: «Etica del Consumoy... ob. cit., se referia al movimiento surgido en los afios 50, los
“criticos de la cultura de masas” “critican las formas de consumo de las sociedades industriales por
privar a los individuos de libertad”. Establece una distincion entre las necesidades verdaderas (las
vitales: alimentacion, vestido o vivienda) y las falsas (las determinadas por las fuerzas sociales);
“distinguir entre necesidades verdaderas y falsas es urgente pero ;quien puede hacerlo sino es una élite
de intelectuales de los que la presunta “masa” se siente alejada y por los que se cree despreciada?”.
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El antagonismo entre consumidor y ente empresarial al que nos venimos
refiriendo, se ve acentuado por el hecho de que el consumo en masa ha
producido la estandarizacion de las relaciones de consumo a través de los
contratos tipo, lo que impide atender las demandas de negociacion individual
de los consumidores. Asimismo supone un distanciamiento entre el
consumidor y aquella persona con quien establece la relaciéon de consumo
que se ve acentuado por la multiplicidad de intermediarios con los que se
suelen realizar las transacciones comerciales.

B.- Este desequilibrio es consustancial a la condicion de consumidor y
por lo tanto al conflicto.

Hay autores (BOURGOIGNIE) que consideran que pueden acceder a los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos con la consideracion de
consumidores:

- principalmente, las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales muebles o inmuebles
(por lo que en principio se excluiria cualquier destinatario no final
del bien, es decir, el profesional o ente empresarial: empresario,
transportista, productor...).

- Los profesionales o entes empresariales que cumplan dos
requisitos: que el bien que reclaman sea de naturaleza distinta a los
bienes y servicios que son objeto de sus actividad profesional o
comercial y que la pequefia dimensién de la empresa suponga un
poder débil en el mercado*!!.

Por lo tanto, para que un consumidor pueda ser considerado como tal, y
asi acceder a los sistemas alternativos de solucion de conflictos, debe ser
considerado como la “parte débil” de la relacion de consumo.

En este sentido también se ha manifestado BERCOVITZ cuando afirma
que “El prototipo del consumidor necesitado de proteccion es la persona que
individualmente no esta en condiciones de hacer valer sus justas exigencias
sobre los productos o servicios que adquiere y que carece de los medios
necesarios para enfrentarse con las empresas con las que contrata”#12,

411 BOURGOIGNIE, T.: Elementos... ob. cit., pag. 41. “Se negara la condicion de consumidor al
profesional que (...) se beneficie de una dimensioén o posicion en el mercado que le confiera cierta
fuerza de negociacion. La eleccion de un tope financiero que determine la posicion de la empresa”.
412 BERCOVITZ, A. y R.: Estudios juridicos... ob. cit., pag. 22.
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Precisamente esta situaciéon provocod el surgimiento de una serie de
movimientos sociales y politicos que pretendian la proteccion de los
consumidores. El legislador se hizo eco de esta situacion y actualmente es
evidente el caradcter protector que tiene nuestra legislacion para el
consumidor frente a este desequilibrio. Esto también se manifestd en el
surgimiento de un gran nimero de Asociaciones que tratan de paliar esta
situacion con el objetivo de que el consumidor aparezca respaldado por
entidades juridicas poderosas y con influencia en la opinién publica.

1.3.2.- Un desequilibrio durante la mediacion

La desigualdad anteriormente analizada va a influir sin duda en la forma
en que los conflictos entre ambas partes han de ser resueltos y por lo tanto el
sistema que se designe para alcanzar dicho objetivo ha de tener en cuenta
esta especial situacion de los sujetos en conflicto?!3.

Se nos plantea entonces la pregunta de como puede hablarse de mediacion
cuando se parte de esta situacion de debilidad del consumidor como
consustancial a la propia definicioén de su relacion.

En mediacion familiar 1a negociacion parte de una relacion persona- persona,
de igual a igual. La propia legislacion es igualitaria y considera a los progenitores
o0 a la expareja como iguales en derechos y deberes. Otra cosa es que una vez
iniciada la mediacion se descubra que la relacion se encuentra descompensada
en el sentido de que es uno de sus miembros quien tiene un mayor poder
(econémico, moral, etc.). Cuando se observa una insatisfaccion ante esta
situacion de desequilibrio el mediador debe aplicar todas las técnicas a su

413 BARONA VILAR, S. (VV. AA.): Tutela de los consumidores y usuarios... ob. cit., pag. 27. “Cierto
es que podria afirmarse que estamos ante una relacion juridica contractual o econdémica, una mas de
las que conforman el sistema socioecondémico, y como tal deberia tratarse. No obstante, en estas
relaciones intervienen dos tipologias subjetivas diferentes, en cuanto, por un lado, el sector empresarial
representa el poder econéomico y con ¢él, la fortaleza juridica hasta cierto punto, sin olvidar que el
ordenamiento juridico ampara la libertad empresarial, y, por otro lado, la parte débil de la relacion
juridica del consumo viene claramente representada por el consumidor. La concurrencia de
desigualdad real va a incidir, obviamente, no solo en la relacion juridica que se crea sino también en
el tipo de conflicto que de la citada relacion puede suscitarse. De este modo, si en muchas de las
operaciones econdmicas que realiza diariamente el consumidor, accede a bienes o servicios
adhiriéndose simplemente a las condiciones marcadas por las empresas, cuando surge el conflicto
entre el consumidor y el empresario, también esa desigualdad puede hacerse patente. Para
salvaguardar el equilibrio en la tutela de los derechos de ambas partes, no debe obviarse esta situacion
de desigualdad real”.
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alcance para tratar de reequilibrar la situacion. Es mds, cuando esta situacion de
desequilibrio es irrecuperable, como en el caso de los malos tratos, la mayor
parte de los mediadores consideran que la mediacion debe interrumpirse.

En mediacion de consumo esta situacion es muy diferente:

En primer lugar, el desequilibrio es intrinseco a la propia relacion de
consumo lo que hace que la negociacion no se afronte como de igual a igual.
El consumidor es, necesariamente, la parte débil de la relacion y necesitada
de proteccion. Por ello toda la legislacion de consumo estd orientada hacia
una politica de proteccion del consumidor. No es necesario, por lo tanto, que
se manifieste una desproteccion o inquietud ante dicha situacion de
desequilibrio porque se da por sentada, puesto que ha habido un gran
despliegue legislativo e institucional que se ha hecho eco de ésta.

En segundo lugar, la negociacion tampoco es de persona a persona. El
consumidor (parte débil) se enfrenta a una organizacion entera. Fisicamente
negociard con un representante de la empresa en cuestion, pero dicha
empresa no tiene un rostro definido, no tiene “cara y 0jos”, por lo que en
realidad negocia con un representante de €sta. La empresa se diluye, se hace
invisible y por lo tanto dificilmente atacable con objeciones, argumentos,
presiones o quejas.

Sin duda, la consideracion de que la relacion de consumo es
desequilibrada en su propia esencia influird en el concepto que se tenga
respecto a la imparcialidad y la neutralidad de los sistemas extrajudiciales de
solucién de estos conflictos.

Nos parecio interesante conocer si los mediadores consideran que los
consumidores y los profesionales acuden a los servicios de mediacion en igualdad
de condiciones, siendo su respuesta mayoritaria*'4 que consideran que no.

Ante esta afirmacion se nos plantea entonces la pregunta de cémo puede
hablarse de mediacién cuando se parte de esta situacion como consustancial
a la propia definicion de su relacion. Es decir, como puede decirse que el
mediador serd neutral e imparcial (por lo tanto sin vinculacién alguna con el

414 Las respuestas a esta pregunta nos parecen interesantes por el hecho de que se reconoce por casi
un 61% de los mediadores que no se acude en situacion de igualdad a estos servicios. Es una cuestion
que nos parece de suma importancia si tenemos en cuenta que la propia definicion dada por la doctrina
y la jurisprudencia respecto a la “relacion de consumo” conlleva el reconocimiento de esta desigualdad
del consumidor frente al empresario.
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resultado ni con las partes en el conflicto) si estos servicios se desarrollan
por organismos cuyo objetivo principal es la proteccion del consumidor (se
considera al consumidor como la parte débil de la relacion de consumo y por
lo tanto necesaria de proteccion).

1.4.- MOTIVACIONES DEL CONSUMIDORY LA EMPRESA

Una vez conocida la existencia de este desequilibrio queriamos sondear
cuales son las meotivaciones de uno y otro para acudir a estos sistemas de
solucién de conflictos frente a los ya tradicionales, como el arbitraje o la
conciliacion. Es decir, que es lo que realmente aporta la mediacion de
consumo frente a otros sistemas de resolucion de conflictos.

En mediacion familiar 1as motivaciones de uno u otro para acudir a este
tipo de sistemas suelen ser similares: tratar de encontrar una solucion
amistosa y satisfactoria que evite perjuicios econdmicos y psicologicos
innecesarios, asi como proteger a los hijos de las consecuencias de un
procedimiento judicial o de una mala relacion de los progenitores.

Sin embargo en la mediacion de consumo esa necesidad o conveniencia de
mantener una buena relaciébn no es tan importante, fundamentalmente
porque no se trata de afectos sino de cuestiones en su mayor parte
econdmicas o legales. Romper una relacion comercial no tiene porque
suponer un perjuicio moral o emotivo tan importante como una relacion
personal. Por lo que las razones que tanto el consumidor como la empresa
puedan tener para acudir a este tipo de sistemas son de otra indole.

La pregunta inicial que nos planteamos es qué es lo que aporta la
mediacion de consumo frente a otras figuras de nuestro ordenamiento
cuando acuden a ella a pesar de una situacién de desequilibrio de partida
entre el consumidor y la empresa®!>.

415 GARRIDO COUREL, B.: «El acceso de los consumidores a la justicia» en La Ley, nimero 5601,
Lunes 19 de agosto de 2002, pag.11. Afirma que la mediacion funciona de forma efectiva en los
siguientes casos: “1. Cuando las partes deseen o se vean obligadas a mantener una relacion: conflictos
laborales, entre empresas, familiares, sucesiones, propiedad horizontal y asuntos comunitarios. 2.
Cuando exista un vacio legal en las relaciones juridicas establecidas entre las partes. 3 Cuando el
conflicto pueda afectar al prestigio de alguna de las partes, como es el caso de las reclamaciones por
productos defectuosos por los consumidores y usuarios. 4. En todos aquellos en que la eficacia de la
solucion esté supeditada a su inmediatez. 5 Para no afrontar gastos impredecibles. 6 Cuando se
produce estancamiento en una negociacion y es necesario reiniciar la comunicacion entre las partes”.
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La respuesta a esta pregunta podria ser que esta desigualdad viene dada
cuando el conflicto se presenta ante el mediador. Es una desigualdad
reconocida y asumida por la legislacion y las instituciones y que por lo tanto
se dard tanto en mediacién como en cualquier otro procedimiento, ya sea
judicial o arbitral. Las partes acudirian en esa situacion de desequilibrio
tanto a la mediaciéon como a cualquier otro sistema (ya sea de desequilibrio
o de equilibrio, segun se considere).

Sin embargo la mediacion aporta una serie de circunstancias que no
aportan €sos otros sistemas y que vamos a analizar*1¢:

1.4.1.- Circunstancias que incentivan al consumidor a acudir a la
mediacion
Las principales motivaciones del consumidor para acudir a este tipo de

servicios son la ventaja economica de éstos frente a otros sistemas unida a la
rapidez en la solucion.

Es interesante que la consideracion de estos servicios como protectores de
los intereses de los consumidores no es uno de los motivos por los que los
consumidores acuden a la mediacion.

Esta situacion nos ha sorprendido gratamente, en el sentido de que podria
ser considerado por un lado un motivo de reticencia por parte de los
empresarios para acudir a este tipo de servicio en cuanto favorecedor de los
intereses de los consumidores y por otro un motivo incentivador para los
consumidores puesto que verian en la mediacion una forma de
representacion de sus intereses (lo cual desvirtuaria la propia esencia de la
mediacion).

Otra ventaja importante es la proximidad geogrdfica de este tipo de
servicios, puesto que suelen tener una sede en cada ayuntamiento, no
debiendo desplazarse a la sede del partido como sucede cuando hay un
procedimiento judicial.

416 T os datos que aportamos a continuacion son producto de los resultados arrojados en el trabajo de
investigacion realizado sobre una muestra de 36 instituciones donde se desarrolla la mediacion de
consumo. BLANCO CARRASCO, M.: La mediacion de consumo en Espaia. Estudio sobre la

prdctica de la Mediacion de Consumo en Espaiia segun los mediadores, Memoria de Investigacion,
UNAF, noviembre 2001.
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1.4.2.- Circunstancias que incentivan a la empresa a acudir a la
mediacion
Respecto a las motivaciones que incentivan a la empresa a acudir a la

mediacion, la mas sefalada de una legislacion protectora del consumidor,
que incentiva al empresario a evitar la via judicial.

Los empresarios acuden a este tipo de servicios con la intencion de ofrecer
una imagen conciliadora y amistosa tanto a sus propios clientes
(favoreciendo asi el mantenimiento de una relacion comercial) como al juez
o arbitro que pueda eventualmente decidir la controversia en una instancia
posterior. Asimismo el prestigio de la empresa y la calidad del servicio son
dos motivaciones importantes de los empresarios para acudir a la mediacion.

En tercer lugar encontramos la influencia del poder economico de la
empresa, que le permite acceder a cualquier otra opcidén (judicial,
administrativa...) sin que ello suponga un importante esfuerzo (al contrario
que al consumidor) de forma que acudir a este tipo de servicios realmente no
le reporta mas que ventajas.

En ultimo lugar se sefiala la ventaja del empresario frente al consumidor
en lo referente a la informacion respecto al funcionamiento del mercado, la
legislacién, etc... que supone una posicion de fuerza en cualquier
negociacion.

Por lo tanto, cada uno (consumidor y empresario) acude a la mediacidn por
motivos diferentes. Es dificil encontrar un interés comun que permita
encontrar una solucion de consenso. En mediacion familiar es facil recurrir
al interés de los hijos o al necesario mantenimiento de una relacion futura
que serd mas beneficiosa cuanto mejor sea la comunicacién entre los
progenitores.

(Cudl podria ser este interés comun en las relaciones de consumo? Quizas
en este caso sea el evitar la via judicial. En el caso del consumidor, por la
desproporcion entre el valor de objeto del litigio y el coste de un
procedimiento judicial, de forma que siempre serda mas beneficioso intentar
una via alternativa. En el caso del empresario, a pesar de su ventaja
econdmica, se encuentra con una legislacion protectora del consumidor que
hace que el resultado del juicio no se prevea siempre a su favor (la
mediacion aporta mas flexibilidad al proceso y al resultado) y en segundo
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lugar que ofrecer una imagen conciliadora siempre es mas beneficioso tanto
con respecto al cliente como en un posible juicio posterior.

2.- EL MEDIADOR

Respecto a qué entidades pueden administrar la mediacion, nos remitimos
a lo manifestado posteriormente en lo relativo al proceso de mediacion en
Espafia, con especial atencion a las OMICs#17.

Respecto a la capacidad del mediador, siguiendo lo establecido para los
arbitros*18, podemos distinguir dos aspectos:

- Desde un aspecto positivo: el mediador debe ser una persona
natural en pleno uso de sus derechos civiles. Debe ser una persona
fisica, dado que a pesar de que las labores mediadoras pueden ser
atribuidas a una institucion publica o privada, lo cierto es que el
mediador, como parte que participa en el proceso de mediacion ha
de ser una persona fisica. Por lo tanto las instituciones mediadoras
unicamente administran la mediacion.

- Desde un aspecto negativo: el mediador esté limitado por una serie
de principios en su actuacion que afectan a su habilidad como
mediador. Por otro lado, y siguiendo igualmente el art. 13 LA 2003,
a pesar de tener dicha capacidad, no podran ser mediadores quienes
por ley tengan prohibido en el ejercicio de su profesion ejercer la
mediacion.

A estas limitaciones podriamos afiadir otra mas, que es la profesion de
origen que se requiera al mediador.

En arbitraje, la formacion exigida al mediador varia en funcion del tipo de
arbitraje que se realice, pudiendo distinguir dos:

El arbitraje de equidad, por el cual se toman las decisiones en funcion de
los hechos y adoptando la solucién mas razonable segun el saber y entender
del Colegio arbitral. No es necesario que los miembros del Colegio arbitral

417 Vid infra Segunda parte, Capitulo 5.

418 Articulo 13 LA 2003. “Capacidad para ser arbitro. Pueden ser arbitros las personas naturales que
se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que
puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la
nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que actiie como arbitro”.
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sean licenciados en derecho (el Presidente si debe serlo, en todo caso) ni
abogados en ejercicio. El sistema arbitral trata de potenciar este sistema.

El arbitraje de derecho, segin el cual el Colegio resuelve teniendo en
cuenta exclusivamente las normas y las disposiciones legales, siendo
necesaria la fundamentacion de la decision en un razonamiento juridico.

Asi como la LA de 1988 establecia el arbitraje en equidad como regla
general salvo manifestacion en contra, la nueva LA establece que salvo pacto
en contra, el arbitraje sera de derecho (art. 34 LA 2003). Se exige por tanto

como norma que el arbitro tendra que ser abogado en ejercicio*!® (art. 15.1
LA 2003).

Sin embargo el articulo 11.3 del RDSAC establece “si las partes optasen
expresamente por un arbitraje de derecho, los miembros del colegio arbitral
deberan ser abogados en ejercicio, salvo el Presidente designado segin lo
previsto en el primer parrafo del apartado 1.a)”. A esto debemos unir que la
Disposicion Adicional establece que la LA2003 es supletoria del arbitraje al
que se refiere la LGDCU, es decir del arbitraje de consumo, de forma que en
sus normas de desarrollo “podra establecer la decision en equidad, salvo que
las partes opten expresamente por el arbitraje en derecho”.

Por lo tanto, en el ambito del consumo se sigue optando por la situacién
anterior, en el sentido de que serd prioritario el arbitraje en equidad salvo
cuando expresamente se haya pactado el arbitraje de derecho.

419 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol... ob.
cit., Pag. 257”’En la LA, por tanto, se observa que, en general, se prima sobremanera a los abogados
en el ejercicio como personas fisicas habiles que pueden desempefiar funciones de arbitraje, para
cuando deban decidir, no solo en derecho, sino también en equidad, desdefiandose otros colectivos
profesionales no colegiados, como profesores de ensefianza juridica. Incluso se prima no a cualquier
abogado en ejercicio, sino tan solo a aquellos que lleven mas de cinco afios de ejercicio de la profesion.
En efecto, si las partes no han designado en el convenio arbitral a los arbitros y deba ser el juez quien
por sorteo proceda a ello (mediante la denominada formalizacion judicial del arbitraje), se hara solo
entre los abogados con mas de cinco aflos de ejercicio profesional que voluntariamente se hayan
ofrecido y que se encuentren comprendidos en ellas listas que el Juzgado solicitara al Colegio de
Abogados correspondiente o al Consejo General de la Abogacia (en este punto el art. 41LA no alude
a las listas de las Asociaciones sin fines de lucro, a través de un criterio quizas discriminatorio),
designandose a tres abogados (un titular y dos suplentes) para cada plaza que deba cubrirse. Cuando
no sea posible proceder al nombramiento de los arbitros de este modo, el Juzgado designara libremente
también a abogados en ejercicio, si se trata de arbitraje de Derecho y cuando se trata de arbitraje en
equidad el Juzgado puede solicitar de los Colegios profesionales, Camaras de Comercio y otras
corporaciones (tampoco en esta ocasion la LA alude a las entidades sin fines de lucro que administren
el arbitraje) la remision de listas profesionales colegiados para la libre designacion de los que estime
convenientes, oyendo la propuesta de las partes”.
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La equidad supone una decision basada en la propia conciencia pero no
sometido a normas de derecho dispositivo, si bien si las partes sefialan al
arbitro la aplicacion de determinadas normas éste no podra ignorarlas.

La Exposicion de Motivos parece querer incluso en el arbitraje de equidad
que los arbitros actiien con criterios juridicos. La LA de 2003 no pretende
que el arbitro acte segun su “saber y entender” como establecia la LA de
1988. La Exposicion de Motivos reclama al arbitro una actuacion sobre la
base “de los mismos criterios juridicos que si hubiera de resolver el
tribunal 429, Por lo tanto se espera que el arbitro en equidad emita su decision
en base#?! a estas normas, pero no con sujecion a ellas (como lo haria el
arbitro en derecho). Esto supone que no se renuncia a aplicar el derecho ni
se produce de forma ajena a las garantias procesales.

Esta limitacion ;se produce también en mediacion?

Sobre la formacion del mediador las posiciones aun no estdin muy claras.
Las opiniones al respecto son muy variadas, desde que mediador puede ser
cualquiera con ciertas aptitudes personales para la negociacion hasta
aquellas que limitan la posibilidad de acceder a esta profesion a
determinados cuerpos, entre ellos con especial fuerza los abogados*?2,

420 Apartado VII, “Resulta, ademds, muy discutible que la voluntad de las partes de someterse a
arbitraje, sin mas especificaciones, pueda presumirse que incluya la de que la controversia sea
resuelta en equidad y no sobre la base de los mismos criterios juridicos que si hubiere de resolver
un Tribunal”

421 LORCA NAVARRETE, A.M.: «Algunos apuntes metodoldgicos sobre el proyecto de Ley de
arbitraje» en Diario La Ley, n° 5904, Lunes 1 de diciembre de 2003, pag 7. “En el arbitraje de
equidad, el arbitro [de equidad] formula ¢l mismo un enjuiciamiento valorativo sobre la base —pero
con sujecion a ella- de la regulacion positiva concreta de la hipétesis particular que se le somete a
su conocimiento. En consecuencia, la no apelacion a la aplicacion de normas juridicas no deber ser
entendida como una renuncia a aplicar el derecho o como una propuesta de «no derecho». Ese
proceder en el arbitraje de equidad puede implicar incluso un enjuiciamiento intelectivo del mismo
género y naturaleza que el que se realiza en el arbitraje de Derecho. lo Gnico que sucede es que las
reglas de equidad son preexistentes al enjuiciamiento que realiza el arbitro y constituyen las
premisas de las que trae causa la 16gica deductiva del arbitro de equidad. Se podria indicar que el
arbitraje en equidad obliga a los arbitros a adoptar una actitud empirica que, al propio tiempo que
no debe ser entendida segun la exposicion de motivos del PLA como una renuncia a aplicar el
derecho, tampoco ha de ser ajena ni desatender, porque la decision sea en equidad, las garantias
procesales que deben observar Ens. Ambito de actuacion. En definitiva, la equidad no puede derogar
las garantias procesales expresamente indicadas en el PLA y que son aplicables tanto al arbitraje de
Derecho como de equidad”

422 Asi por ejemplo en Argentina donde la mediacion es exclusiva de los abogados y para temas
exclusivamente patrimoniales, como pusimos de manifiestos en el tema anterior.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 315

Toda persona que considere que la mediacion es su profesion ha de tener
una formacion especifica para ello, lo que le permitira conocer ciertas
técnicas y ciertos conceptos que son imprescindibles en el desarrollo de
¢sta.

Respecto a la profesion de origen*?3, en el ambito de la mediacion familiar,
las funciones pueden ser perfectamente desarrolladas por un psicdlogo,
trabajador social, socidlogo o cualquier otra profesion con cierta conexion al
ambito de la familia (las leyes de mediacidon que existen en Espaia no se
ponen de acuerdo al respecto pero suelen recoger al menos psicélogos,
abogados y trabajadores sociales). Sin embargo destacamos que todos los
sistemas de formacion de los mediadores familiares dedican una gran parte
del temario a ofrecer unos conocimientos juridicos necesarios para poder
desempefiar su labor como mediadores.

En el &mbito del consumo sin embargo, consideramos imprescindible una
formacién en leyes, por lo que entendemos que, en principio, el abogado,
especialista en Derecho de consumo es la persona adecuada para ser
mediador.

Esta afirmaciéon se fundamenta en el necesario conocimiento de la
legislacion y de la norma para la solucion de los litigios. Consideramos de
especial importancia, sin embargo, que también se reconoce la necesidad de
que esa formacidn se complemente bien con una experiencia en el campo del
consumo al que se refiere el litigio o bien una formacion complementaria en
mediacion o negociacion. Asimismo se destaca por algunos que el mediador,
aparte de conocedor de la legislacion, ha de ser una persona con “gran talante
social” o con un “cierto grado de psicologia”.

Ciertamente personas con una gran experiencia acreditada en el sector
también podrian desempefar una buena funciéon mediadora, afirmacion que
podemos sustentarla en el hecho de que si en el arbitraje, cuyo laudo es
vinculante, se permite arbitrar a personas que no sean abogados en ejercicio,
[porque no se va a permitir a estas mediar cuando la decision que tomen no
va a vincular a las partes?

Los mediadores consideran que su funcidn no es puramente mecanica, de
aplicacion de técnicas o reglas para la consecucion de acuerdos, sino que por

423 En Finlandia los tres counsellor o funcionarios de la administracion local que realizaban labores de
conciliacion estaban formados en econdmicas y unicamente uno de los tres en derecho.
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el contrario es creativa, dado que la forma de abordar el conflicto y por lo
tanto las soluciones que se propongan van a variar segin la formacion del
mediador y del ambito en el que la mediacion se desarrolle.

Ciertamente, los conflictos de consumo se diferencian de los familiares
por su complejidad en la normativa, su caracter multidisciplinar (puede tocar
ambitos del derecho muy dispares, derecho penal, econdémico, civil,
procesal...) y su continuo contacto con materias que se encuentra dentro del
orden publico o normas imperativas que se sustraen de la voluntad de las
partes en conflicto y por lo tanto de la negociacion. Esto, unido a la necesaria
creatividad y flexibilidad del mediador, nos lleva a considerar que su
“decision” a lo sumo podria ser entendida como una decision en equidad
sobre la base de las normas juridicas, pero no vinculados a ellas.

El abogado se encuentra en situacion de ventaja, en el sentido de que por
su formacion ya conoce (o le costard menos conocer) el dmbito legislativo
del derecho de consumo, pero en realidad nada impide que un economista o
un experto en el sector en cuestion (sea cual sea su formacion) pueda
desarrollar una buena labor de mediacion si tiene el talante y los
conocimientos necesarios para ello.

Sea como fuere, lo cierto es que consideramos que ésta es una cuestion de
suma importancia y que deberia ser regulada de forma que se establecieran
unos criterios minimos para poder acceder a este puesto y ofrecer ciertas
garantias respecto a la formacion o experiencia del mediador.

3.- LOS TERCEROS EN LA MEDIACION

3.1.- TERCEROS,ABOGADOSY PERITOS

En relacion al arbitraje, LORCA NAVARRETE establecia “la
intervencion del “tercero” en el procedimiento arbitral posee una
justificacion procesal “prima facie”, pero no negocial. El procedimiento
arbitral, al tener su origen en el convenio arbitral, sélo quienes lo hayan
suscrito pueden hallarse afectados por su tramitacidon. Son propiamente las
partes de ese procedimiento. Por ello, terceros que no expresan su voluntad
inequivoca de someterse al arbitraje no son partes en el procedimiento
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arbitral, salvo que sean llamados al mismo para asumir una posicion
parcial”424,

Uno de los presupuestos principales de la mediacion es la necesaria
participacion directa y activa de las partes enfrentadas por el conflicto. Sin
embargo esto no supone que no puedan participar terceras personas en el
proceso, si bien su grado de intervencion sera menor, en el sentido de que
ellos no podran adoptar ningtn tipo de decision, siendo su labor mas bien
complementaria.

Es el mediador quien decide si dichas terceras personas pueden o no
participar del proceso en atencidn a las circunstancias del caso, pudiendo en
todo caso las partes, si no estan de acuerdo con esta decision, interrumpir el
proceso en cualquier momento.

En mediacion familiar, pueden participar terceras personas, abuelos, tios,
amigos de la pareja o cualquier otra persona vinculada a la situacion de
crisis, pero su participacion serd exclusivamente informadora, o como
acompaifante de uno de los miembros de la pareja apoyando con su presencia
en la negociacion, pero no como parte activa del proceso.

Del mismo modo pueden intervenir los abogados de cada uno de los
afectados por el conflicto. Pero evidentemente su papel en este proceso es
muy diferente al que desempefiarian en un procedimiento judicial. Su mision
no sera la defensa de los intereses de su cliente. Consistira mas bien, tanto
asistiendo a las sesiones de mediacion como a través de una atencién al
cliente fuera de las sesiones, en que mantenga informado del marco juridico
en el que se desenvuelve el conflicto o asesore de las consecuencias de
cualquier tipo de decision, pero en ningun momento actuard en
representacion de su cliente, ni podrd negociar ningun aspecto con la otra
parte integrada en el conflicto el abogado de contrario*?5. En este sentido es
mas bien un medio o un apoyo objetivo que evita por un lado recelos sobre
la seguridad de lo que se esta haciendo o sobre la informacion que estan
manejando y por otro un perjudicial exceso de buena fe por parte de su
cliente.

424 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 242.
425 En este sentido ORTUNO MUNOZ, P: «La exigencia legal de la aprobacion judicial de los

acuerdos en mediacion familiar», Documentacion de las Jornadas Internacionales sobre mediacion
familiar, UNAF. Noviembre de 2.000.
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Desempefian ademas otra importante funcion. Han de vigilar que el
mediador no se exceda en sus funciones invadiendo otros ambitos que
corresponderian mds a un arbitro, a un conciliador e incluso a un
abogado.426

Los peritos son también una parte importante del proceso. Supone la
intervencidon de una persona experta en el sector de la actividad objeto de
reclamacion. Puede ser nombrado por una de las partes o por ambas, de
comun acuerdo, o bien a través de asociaciones o sectores comerciales. Estos
emitiran un informe o dictamen pericial vinculante o meramente
informativo, segun el caracter que las partes hayan querido atribuirle.

3.2.- EL PAPEL DE JUEZ Y EL ARBITRO EN EL PROCESO DE
MEDIACION

A pesar de que la relacion entre el proceso de mediacion, arbitraje y
juridiccional va a ser analizado con mas profundidad en paginas
posteriores*27, queremos poner de manifiesto ya la necesaria separacion de
estas tres figuras dado que realizan funciones totalmente diferentes.

En algunos foros de mediacion, especialmente en los dedicados a
mediacion familiar y concretamente en una época en que aun no estaba muy
delimitada la figura de la mediacion, se afirmaba la posibilidad de que el
juez practicase la mediacién cuando tuviera indicios de un posible acuerdo
entre las partes en conflicto.

Sin embargo esta afirmacion no encuentra eco en la actualidad imperando
la necesaria separacion entre los papeles del juez y del mediador. El juez

426 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: «El abogado y la mediacion familiarr,
Documentacion entregada en el Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelona, 1999.
Pag. 98. “la abogacia exige que cualquier reglamentacion de solucion del conflictos, al margen o como
complemento del tratamiento judicial, cuente con la presencia del abogado. Y de un abogado para cada
parte, como elemento necesario para respetar la seguridad juridica, valor universal de magnitud
primaria. No pueden existir jueces, ni arbitros, ni mediadores, sin que las partes cuentes con el
asesoramiento y la informacion de sus derechos y también ;como no? de sus deberes”. No estamos de
acuerdo con esta afirmacion puesto que estas partes contaran con dicho asesoramiento e informacion
cuando ésta sea necesaria o cuando el mediador necesite el apoyo de una tercera persona, puesto que
mientras ésta no sea necesaria es el mediador quien aparece como garante de proceso, y por lo tanto
de sus garantias entre las cuales se encuentra la igualdad.

427 Vid infra, Segunda parte. Capitulo 5°.
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puede realizar conciliaciones y propiciar las soluciones de avenencia entre
las partes, pero esto no puede confundirse con la mediacion.

En la conciliacidn, el juez debe hacer ver a las partes las consecuencias del
proceso, informar sobre los costes, las demoras o las cuestiones
controvertidas, pero en ningin caso podra proponer soluciones (como lo
hace el mediador) puesto que comprometeria su imparcialidad y por lo tanto
podria ser objeto de recusacion. Tampoco podra recabar informacion dado
que ésta solo podra incorporarse al proceso a través del expediente judicial.
“[E]l mediador es un técnico en negociacidon que, por su intervencion neutral
v la obligacion de guardar la confidencialidad como elemento esencial del
método, va a entrar a conocer los intereses profundos de las partes, sus
emociones, las vivencias subjetivas del problema y toda una serie de hechos
que, en ocasiones, diferirdn de los que, con arreglo a las leyes, figuran como
probados en el proceso judicial. Por tal circunstancia, el juez no debe realizar
la actuacion mediadora pues su funcion es bien distinta (...)”428.

En relacion con la mediacion el juez ha de limitarse a propiciar que las
partes conozcan la posibilidad de acudir voluntariamente a este tipo de
procedimientos suspendiendo en su caso el litigio y remitiendo a las partes a
un mediador.

Asimismo se constituye en garante de que el proceso cumple con los
principios necesarios y por lo tanto del buen funcionamiento del mismo,
principalmente el de la voluntariedad.

Por ultimo homologarda el acuerdo en caso de que se encuentre dentro de
los parametros de la legalidad vigente 42°.

428 ORTUNO MUNOZ, P: La mediacion familiar... ob. cit., pag. 24. En este sentido el catedratico de
Derecho Civil GUILARTE GUTIERREZ, V.: La mediacion: panacea cuestionable, ob. cit., pag. 36.
Establece “en mi opinidén no puede avanzarse por la senda de la intervencién del Juez como mediador
en la solucion de conflictos en cuento ello supone de contaminacion para su ulterior continuidad en la
decision del tema. El Juez juzga pero no media -labor eminentemente persuasiva- pues si media, sin
éxito, no es libre para juzgar. La experiencia ensefia, con un minimo de sensibilidad, las logicas
reticencias de las partes para exponer la realidad de sus problemas a quien, en definitiva, llegado el
caso, debe resolverlos ante la falta de acuerdo”.

429 SEIJAS QUINTANA, J. A.: Mediacion, Jueces... ob. cit., pag. 104. “Ahora bien, que el Juez no
tenga conocimientos de técnicas de mediacion, no le impide asumir funciones que tradicionalmente ha
desempefiado a través de la conciliacion. Se trata de reunir a las partes en el momento en que se inicia
el proceso, o a lo largo del mismo, si encuentra razones para ello, a fin de someter a su consideracion
la posibilidad de resolver la controversia de forma distinta, absteniéndose en cualquier caso de
participar de una forma activa en la mediacion a la que finalmente se remite a las partes”.
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Respecto al arbitraje, también vemos que se ha barajado la idea de que el
mediador pueda posteriormente ejercer labores de arbitraje. Tanto es asi que
han surgido las denominadas clausulas med-arb, que persiguen una mezcla
de ambas figuras en una sola persona.

Sin embargo, debemos poner de manifiesto que si bien la mediacion puede
llegar a concebirse como un paso previo al arbitraje, dado que en la
actualidad se desarrolla por las Juntas Arbitrales o las OMICS, es
fundamental para no perder la propia esencia de la mediaciéon que se
desarrolle por personas diferentes, dado que lo que las partes dicen o afirman
pensando que tienen capacidad de decision, es distinto de lo que las partes
dicen o afirman cuando la capacidad de decision es de un tercero (aunque se
le haya otorgado dicha capacidad voluntariamente).

Por lo tanto, la relacion que puede tener el mediador con el arbitro esta
limitada a la remision del expediente de mediacion en el caso de ser
requerido para ello por el arbitro o las partes de comun acuerdo. La relacién
que puede tener el arbitro, 0 mas concretamente la institucidn arbitral con el
proceso de mediacion, es exclusivamente a la hora de designar al mediador,
puesto que puede ser designado dentro de las listas de los propios arbitros
cuando se desarrolle en el seno del proceso arbitral.

La unica vinculacion clara y evidente recogida en la propia LA de 2003 es
el conocido como laudo por acuerdo de las partes, en el cual se permite
que el arbitro recoja el acuerdo alcanzado en el proceso de mediacidon en un
laudo otorgandole la misma eficacia que éste. Pero en este caso el arbitro y
el mediador siguen siendo personas diferentes.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 321

Capitulo 4°:
MEDIACIONY OTRAS FIGURAS AFINES

I. FIGURAS JURIDICAS DE NATURALEZA EXCLUSIVAMENTE
PROCESAL

Existen en nuestro ordenamiento una serie de figuras que se asimilan a la
mediacion pero cuya principal diferencia con ésta es que se tratan de una
serie de actos procesales (en el sentido ya estudiado) que se incorporan al
proceso como parte de él. Su objetivo es precisamente alcanzar el acuerdo, y
¢éste se consigue normalmente a través de la negociacion, la mediacion, o la
transaccion, pero estas figuras se refieren a los actos procesales que recogen
éstas actuaciones.

Vamos a estudiar las siguientes:
- Las Diligencias Preliminares.
- Audiencia previa.

- Modos anormales de terminaciéon del proceso: desistimiento,
allanamiento y renuncia.

1.- DILIGENCIAS PRELIMINARES

Desde que se produce el conflicto hasta la presentacion de la demanda, el
ordenamiento permite una serie de actos tendentes a evitar el proceso
tratando de buscar una solucién autocompositiva. Sin embargo la finalidad
de las Diligencias Preliminares, reguladas en los articulos 256 a 263 de la
LEC 1/2000 (art. 497 y 501 LEC de 1881), es la preparacion del proceso,
favoreciendo al actor para que pueda efectivamente tener acceso a una tutela
judicial efectiva.

(Qué es preparar el proceso principal? Consiste en averiguar los datos que
son fundamentales para el actor a la hora de formular y presentar la demanda
correctamente. De esta forma se permite asegurar que la sentencia contendra
una decision sobre el fondo y no se limitara a decidir aspectos procesales.

Entre éstas encontramos, segun el articulo 256 de la LEC 1/2000:

- La declaracion jurada o promesa sobre la personalidad (capacidad,
representacion o legitimacion) del demandado.
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- La exhibicion de la cosa que el demandado tenga en su poder y
objeto del juicio.

- La exhibicion del acto de ultima voluntad del causante de la
herencia o legado.

- La exhibicion de los documentos de una sociedad o comunidad la
propia sociedad o consocio o conduefio.

- La exhibicion de contrato de seguro por quien la tenga en su poder.

Es interesante la aportacion hecha en el apartado 6 de este articulo que
establece: “Por peticion de quien pretenda iniciar un proceso para la defensa
de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de concretar
a los integrantes del grupo de afectados cuando, no estando determinados,
sean facilmente determinables. A tal efecto el tribunal adoptara las medidas
oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo a las
circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por el
solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que colabore
con dicha determinacion”. Se trata por lo tanto de una novedad de la LEC
1/2000 para los casos de pluralidad de consumidores y usuarios cuando
integren un interés colectivo (dado que los intereses difusos son aquellos que
por definicion son indeterminables o de dificil determinacion).430

430 BARONA VILAR, S. (VV. AA): Diligencia Preliminar especifica de determinacion de los integrantes
del grupo de afectados. En Tutela de los consumidores y usuarios en la Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002. Pag. 150. “es por ellos que la practica de las diligencias
preliminares, tanto las subjetivas como las objetivas, se regulan para garantizar el resultado del posible
proceso futuro, en cuanto ofrezcan datos y elementos que sirvan para identificar a los sujetos del proceso
y para fundamentar objetivamente la causa petiendi del mismo. La diligencia preliminar del art. 256.1.6°.
es de caracter sujetivo, en cuanto su finalidad no es otra que tratar de determinar los sujetos
(consumidores y usuarios) afectados de un grupo que pretende la tutela de sus intereses agredidos; esa
determinacion debe ser posible, dado que en los supuestos en que se trata de sujetos indeterminados pero
de imposible determinacion, careceria de sentido la diligencia que se acoge en este precepto. Una de las
grandes bondades de la LEC/2000 ha sido poner fin a la triste situacién que convertia en un mero paisaje
legal la existencia de estas diligencias, en cuanto eran extrafias y desconocidas en al practica forense. La
razon de ser de esta situacién no era otra que la ausencia de medios para impeler a su practica,
provocandose un claro escepticismo entre los operadores juridicos, al considerarlas como ineficaces e
inoperantes, en suma, instrumentos inutiles que suponian pérdida de tiempo y de dinero para quienes las
solicitaban. La LEC introduce mecanismos de coercion (a los que se refiere el art. 261), que permiten
augurar un éxito mayor en estas diligencias preliminares, en cuanto a su utilizacion y eficacia. Y,
especificamente en relacion con la diligencia del articulo 256.1.6°, estas medidas pueden “aplicarse”
sobre el futuro posible demandado o sobre terceros”.
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Nos ha parecido interesante el andlisis de la fundamentacion ofrecida por
la doctrina para la existencia de esta institucion puesto que nos va a permitir
alguna conclusion respecto a la finalidad de la mediacion.

- El derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a una sentencia sobre
el fondo

El derecho a la tutela judicial efectiva supone no solo obtener una sentencia
sobre el fondo sino también posibilitar el acceso a la justicia; por lo tanto
consiste en que cuando no se acude a ella sea porque no se quiere y no porque
no se puede alcanzar los supuestos necesarios por sus propios medios. Los
presupuestos y los requisitos procesales son un limite para acceder a la
justicia, lo que podria hacernos pensar que seria conveniente eliminarlos.

Algunos defienden la consideracion de la mediacion como medida
preparatoria del proceso, justificando su utilidad en el hecho de que, a pesar
de que no se consiga el acuerdo, se habrd conseguido preparar el
procedimiento conociendo por parte del mediador (el cual actuara
posteriormente como arbitro, o bien informando a éste o al juez segun el
caso) las posiciones de cada parte y las pruebas que se hayan practicado
durante el proceso. Sin embargo no compartimos esta postura dado que
consideramos que si hay algo que caracteriza la mediacion es el ofrecimiento
de un espacio neutral y seguro que permita a las partes dirigirse la una a la
otra de igual a igual, con los presupuestos de la buena fe y buenas
costumbres como estandartes, sin que lo que durante el proceso se negocie
pueda ser utilizado en momentos posteriores salvo consentimiento de ambos.

Ejemplos de lo que acabamos de decir los encontramos en distintos
ambitos. Asi en la mediacion familiar, donde antes de iniciar el proceso se
hace firmar el denominado compromiso de intervencion, siendo una de sus
clausulas*3! mas importantes aquella por la cual las partes se comprometen
a no utilizar la informacién que en ella se obtenga en procesos posteriores
(dado que mucha gente puede sentirse motivada a acudir a los servicios de
mediacion familiar con el objetivo de obtener informacioén de la otra parte
bajo la mascara de las buenas intenciones). De este modo, a pesar de que
sigue siendo un tema controvertido, cuando un mediador es requerido por el
juez para determinar el objeto de las negociaciones o los acuerdos parciales
431 En el compromiso de intervencion elaborado por la UNAF se establece “El mediador se

compromete a asegurar que las entrevistas de Mediacion seran estrictamente confidenciales y no
podran ser utilizadas como informacién judicial o prueba”.
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a los que se hubiera llegado, éste, en virtud del compromiso anteriormente
referido puede negarse a revelar dicha informacion salvo que ambas partes
le autoricen a ello.

En el ambito de la mediacion penal, y como ya pusimos de manifiesto,
uno de los aspectos mas importantes es aquel que establece que un
reconocimiento por parte del autor del delito de la comision de éste (que es
imprescindible para iniciar el proceso de mediacion) no supone un
reconocimiento de su culpabilidad en un proceso posterior. Otro ejemplo de
la falta de vinculacion del proceso de mediacién con el proceso que
eventualmente pueda llevarse posteriormente, al menos en cuanto
preparacion de éste. Ambos procesos no se encuentran vinculados en cuanto
al fondo de lo que en uno y otro se trate, sino que son mas bien un
complemento, dado que en el caso de que falle uno puede acudirse al otro.
Se considera a uno como paso previo, pero no preparatorio, del otro.

Sin embargo, también es cierto que encontramos algunos ejemplos de la
situacion contraria, por ejemplo en el ambito de la mediacion de consumo.
En determinadas OMICs el mediador puede ser la misma persona que
desempefa funciones posteriores de arbitraje y todas las actuaciones
realizadas durante la mediacion quedan reflejadas en el expediente
administrativo que puede mas tarde ser utilizado por el juez. O en el ambito
de la mediacion en salud, donde el conciliador es quien pasa a desempefiar
las funciones de mediacidn y que a su vez pertenece al colegio arbitral.

Consideramos que es imprescindible para que la mediacion pueda
desplegar toda su eficacia la separacion de las distintas actuaciones a lo
largo de un proceso. En primer lugar para que el propio consumidor sepa en
todo momento en que posicion se encuentra. En segundo lugar porque, como
ponemos de manifiesto mas adelante, consideramos que se esta llamando de
diferente manera a actuaciones que desempenan la misma funciéon y que por
lo tanto no estan haciendo mas que dilatar el proceso, cuando su finalidad es
precisamente la contraria. En este sentido parece necesaria una regulacion
que nos permita conocer cuales son las consecuencias que puede tener acudir
o no a la mediacidon en un proceso posterior.

- El derecho a la prueba

ALVAREZ ALARCON establece que este derecho (articulo 24.2 CE) y el
de defensa se han considerado inseparables puesto que la defensa no estaria
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completa si para convencer al juez no se otorgan los medios necesarios para
probar los propios argumentos o contradecir los argiiidos por el contrario. En
este sentido, las Diligencias Preliminares encuentran también razon de ser en
asegurar la virtualidad de las pruebas en el proceso posterior.

Tampoco comparte la mediacion este fundamento con las diligencias
preliminares. En primer lugar porque ;qué ocurre si no hay juez al que
convencer?, en mediacion estas pruebas se realizan mas bien para convencer
a la parte contraria de determinados aspectos y de esta forma, ya sea a través
de criterios objetivos (peritos admitidos por ambas partes) o por pruebas que
tengan un fuerza vinculante para ambos, poder ceder en las posturas de cada
una de ellas.

Al contrario que las D.P que pueden ser utilizadas como medio para
obtener una fitente de prueba?3? (como fuente de informacioén) o como un
instrumento para ejercitar un derecho a prueba, observamos como la
mediacion no deberia ser utilizada ni en uno ni en otro sentido.

Respecto a la primera consideracion, correriamos el riesgo de que las
partes, bajo la apariencia de querer la conformidad, acudan a ella para
obtener datos que luego utilizaria en procesos posteriores*33. Respecto a la
segunda, la mediacion no trata de asegurar la posibilidad de poder practicar
la prueba en un momento posterior; es mas, en principio, las actuaciones y
pruebas que se practiquen durante la mediacion no tendrian porqué influir en
el proceso posterior.

Las Diligencias preliminares son consideradas como un procedimiento,
porque son una pluralidad de actos caracteristicamente coordinados de modo
que cada uno de ellos es presupuesto de admisibilidad de los siguientes y
condicion de eficacia de los anteriores. Segun esta definicion podriamos
afirmar que la mediacion también cuenta con un procedimiento.

Sin embargo la principal diferencia es que las D.P. son parte del proceso
jurisdiccional; tienen naturaleza jurisdiccional, que no comparte la
mediacion.

432 ALVAREZ ALARCON, A.: Las Diligencias Preliminares... ob. cit., pag. 90. “En conclusion las
diligencias preliminares no tienen como finalidad principal la de obtener pruebas, pero es una funcion
nada desdefiable hoy, y que en un futuro deberia gozar de una mayor progresion, pues evita que las
partes comentan ilicitudes para obtener pruebas y facilitan el fundamental derecho a la prueba, sobre
todo respecto de aquellas que deben aportarse con la demanda”.

433 El mediador que observe mala fe en este sentido, deberia suspender el proceso.
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Caracteres:

1. Judicial: no puede instarse estas actuaciones ante otros 6rganos o
por via distinta a la judicial.

2. Civil: no tiene cabida en otro orden (salvo el laboral). Como
vemos no ocurre esto en mediacion puesto que se desarrolla
también en el ambito penal, escolar, internacional, etc.

3. Instrumental: solo tiene virtualidad en funcién del proceso*34. No
ocurre asi en mediacion, al menos en mediacion familiar, el acuerdo
puede no pasar por el filtro judicial o por un proceso posterior.

4. Preparatorio: del proceso ulterior (articulo 256 LEC 1/2000).
Mas concretamente de la interposicion y desarrollo del proceso
hacia la sentencia del fondo#35. La mediacion no tiene este
caracter como hemos expuesto anteriormente.

5. Autonomo: no son independientes del proceso sino que estan
vinculadas a ¢él. La mediacion es independiente, es indiferente lo
que ocurra en el proceso.

6. Previa: la Diligencia Preliminar solo es posible antes de la
interposicion de la demanda en el proceso principal.#3¢ La

434 BARONA VILAR, S. (VV. AA).: Diligencia Preliminar especifica... ob. cit., pags. 154-155,
establecio “naturalmente, la instrumentalidad en el supuesto de la diligencia del articulo 256.16°. se
proyecta en relacion con un futuro proceso en el que se pretende la tutela de un grupo determinado o
determinable de consumidores o usuarios. De ahi que la diligencia se solicita a causa de este proceso.
La cuestion que debe resolverse es delimitar a qué tipo de proceso se refiere el legislador, a saber, si
solo en relacion con un proceso de declaracion, o también seria posible referirlo a un proceso de
ejecucion y a un proceso cautelar”. La autora defiende la aplicabilidad a cualquiera de estos procesos.
435 Este caracter preparatorio del proceso posterior es lo que diferencia las Diligencias Preliminares de
los actos previos, puesto que la finalidad de estos ultimos es evitar el litigio, no prepararlo.

436 BARONA VILAR, S. (VV. AA).: Diligencia Preliminar especifica... ob. cit., pag. 157. “Muy
significativo es en este punto el exponente que se deriva de la aplicabilidad, antes del proceso, de la
diligencia de concrecion de los integrantes del grupo. Como tal diligencia, se podra solicitar en un
momento preprocesal. Iniciado el proceso, no cabe diligencia preliminar sino que entraria en juego la
posibilidad de intervenir por mor de lo que prescribe el articulo 15 que, muy probablemente, cumple
esa finalidad integradora en los términos que se desprenden de la regulacion de las diligencias
preliminares, afectando a los sujetos, pero también a las pretensiones que se ejercitan en el proceso
mismo. La efectividad de esta funcion integradora podria también efectuarse en un momento posterior,
a saber, en el tramite de la audiencia previa. No obstante, si bien con posterioridad en el proceso se va
a poder tratar de sanar o integrar, en suma, el grupo de consumidores o usuarios, existen mayores
dificultades de efectividad, derivadas fundamentalmente del tiempo que prescribe el legislador para
alcanzar la finalidad pretendida”.
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mediacion sin embargo puede ser anterior, durante o posterior al
proceso, eso si, requiere que se interrumpa cualquier proceso en

marcha.

7. Voluntario: cardcter que comparten tanto la mediacion como las
Diligencias Preliminares, pero mientras en éstas dependen de la
voluntad del sujeto que las solicita, en mediacion ese caracter
debe predicarse de todas las partes en conflicto, nadie puede ser
obligado a someterse a un proceso de mediacion.

8. Urgente: No asi la mediacion.

DILIGENCIAS PRELIMINARES

MEDIACION

Naturaleza jurisdiccional. (voluntaria o
contenciosa, segiin opinion).

Son una serie de actos necesarios para
que la practica de la prueba se pueda
realizar y tenga la eficacia suficiente para
que el juez pueda pronunciarse sobre el
fondo de la cuestion.

En funcién del principio de economia
procesal: estas actuaciones sirven en todo
caso para el proceso posterior.

Judicial: no puede instarse estas
actuaciones ante otros 6rganos o por via
distinta a la judicial (articulo 257 LEC
1/2000 sobre competencia)

Civil: no tiene cabida en otro orden
(salvo el laboral).

Instrumental: solo tiene virtualidad en
funcion del proceso.

Previa al proceso.

Preparatorio: del proceso ulterior
(articulo 256 LEC 1/2000). Mas
concretamente de la interposicion y
desarrollo del proceso hacia la sentencia
del fondo.

Naturaleza extrajurisdiccional.

No trata de preparar u ofrecer pruebas
para el proceso posterior. Lo acontecido
en mediacion tienen caracter provisional
y confidencial.

No puede ser utilizado como prueba en
un  proceso  posterior  cualquier
declaracion realizada (no confesion o
allanamiento) ni el mediador puede ser
requerido como perito o testigo salvo que
las partes asi lo decidan. En mediacion de
consumo esto esta muy matizado.

No judicial, no se puede desarrollar la
mediacion por el juez.

Se desarrolla también en el ambito penal,
escolar, internacional, etc.

No estda vinculada con el proceso
posterior, al menos no como instrumento
de éste.

Suele  ser
necesariamente.
No funcion preparatoria del proceso.

previa, aunque no
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- Auténomo: no son independientes del
proceso sino que estan vinculadas a él.

- Previa: precisamente por su caracter
preparatorio.

- Urgente.

- La mediacion es independiente, se lleva a
cabo por organos distintos y por un
procedimiento diferente.

- Puede ser antes, durante o después de la
tramitacion de un proceso judicial, eso si,
requiere que se interrumpa cualquier
proceso en marcha.

- No urgente

2.- AUDIENCIA PREVIA

Al respecto ya nos hemos referido a esta figura en la primera parte de este

trabajo*37, si bien volvemos a puntualizar que fue introducida con la reforma
de la LEC en 1984 y se regulaba en los articulos 691-693 de la LEC.
Actualmente se denomina Audiencia previa al juicio y se encuentra en los

articulos 414 a 430 de la LEC 1/2000.

En esta comparecencia tienen varios objetivos (articulo 414 LEC 1/2000):

- Intentar el acuerdo o transaccion de las partes que ponga fin al proceso.

- Examinar las cuestiones procesales, es decir, se permite una posibilidad
de subsanar los errores procesales que pudieran afectar el desarrollo

normal de éste,

- Fijar con precision el objeto de la controversia, (esto quiere decir que
aparte de la posibilidad dialéctica, discutir los hechos, se permite
transformar o modificar el objeto del proceso)

- Y en su caso, proponer y admitir prueba.

siempre deben acudir los abogados (en la
practica se realiza exclusivamente por los
abogados, por lo que no es preceptiva la
intervencion de las partes).

- Se realiza por el juez.

- Dos momentos de conciliacion:

AUDIENCIA PREVIA MEDIACION
- Las partes acuden por si mismos o]- Es necesaria la participacion de las partes.
representados por procurador, pero| Pueden acudir abogados pero su

intervencion no sera nunca directa en la
negociacion. Mero asesor e informador.

- Nunca por el juez.

- No hay dos momentos de acuerdo o
conciliacion, sino todo un proceso para
alcanzar el mismo.

437 Vid Supra. Primera parte. Capitulo 1.
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Primera conciliacion: art. 415 LEC. El juez
comprueba si las partes han llegado a un
acuerdo o si éste es posible. De caracter
obligatorio.

Segunda conciliacion: art. 428 LEC. El juez
exhora a las partes para alcanzar el acuerdo.
De carécter facultativo.

- El exhorto. Consiste en tratar de influir en las
partes para que lleguen al acuerdo
abandonando el posicionamiento adversarial.
Se trata de buscar un cambio de actitud. Pero
este exhorto no puede suponer una
intervencion activa del juez en la solucion
puesto que contaminaria su imparcialidad, no
hay propuesta de solucion.

- Se ha convertido en una mera formalidad.

- Solo se pueden discutir los hechos, no el
derecho. En caso de que las partes estén
totalmente de acuerdo sobre los hechos
pero no pudieran poner fin al litigio el
tribunal dictara sentencia dentro de veinte
dias a partir del siguiente al de la
terminacion de la audiencia (articulo 428.3
LEC 1/2000)

- No puede exhortar a las partes a que

lleguen al acuerdo, puesto que no consiste
en influir en ellas para que traten de llegar
al acuerdo. Las partes que acuden a
mediacidn es porque ya saben que quieren
llegar al acuerdo, pero no saben como. No
es necesario buscar un cambio de actitud,
ésta ya la tienen, hay que buscar el medio.
Puede consistir, como en consumo, en el
ofrecimiento de una propuesta de solucion.

No debe convertirse en una formalidad,
puesto que se conseguirian efectos
contrarios a los perseguidos (celeridad,
eficacia, abaratamiento).

En caso de una discusion sobre el derecho
en mediacion familiar se debe buscar un
asesoramiento legal externo al mediador.
En consumo, se considera mas directiva la
mediacion y se permite que el mediador
asesore legalmente e incluso determine
cual es seglin su opinidn la solucion mas
adecuada.

3.- MODOS ANORMALES DE TERMINACION DEL PROCESO:
EL DESISTIMIENTO, LA RENUNCIAY EL ALLANAMIENTO

Esta expresion hace referencia a los casos en que un proceso puede

concluir bien por un acto de disposicion de las partes bien por caducidad de

la instancia.

Los actos de disposicion de las partes son:

- Renuncia

- Desistimiento
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- Allanamiento
- Transaccion, esta ultima ya analizada

Estos actos de disposicion tienen en comun, en general, el estar sometidos
a los requisitos generales establecidos en el CC para la disposicion de los
derechos (V art. 6.2 C.c).

3.1.- EL DESISTIMIENTO

Es una declaracion de voluntad del demandante de no continuar el proceso
y separarse de €l. Encuentra su fundamento en el principio dispositivo.

Es el acto del demandante por el que manifiesta su voluntad de abandonar
el proceso que ¢l ha iniciado. A diferencia de la renuncia, el Juez no dictara
sentencia sobre el fondo del asunto con efecto de cosa juzgada puesto que el
demandante puede volver a plantear de nuevo el proceso.

El desistimiento, al igual que la renuncia, es un acto personalisimo. Puede
ser unilateral o bilateral. Es unilateral cuando es eficaz por la sola voluntad
del demandante, lo cual es posible en 2 casos:

- Cuando el desistimiento se produce antes que el demandado haya
sido emplazado.

- Cuando se produce en cualquier momento del proceso si el
demandado esta en rebeldia.

Es bilateral en cualquier otro caso. Se exige entonces la audiencia del
demandado que podra oponerse al desistimiento porque tenga interés en que
el proceso continue y se dicte sentencia sobre el fondo. También puede no
oponerse.

Si el demandado no se opone, el Juez dicta auto de sobreseimiento que
provoca la terminacion del proceso sin efecto de cosa juzgada. Si el
demandado se opone al desistimiento, entonces el Juez decidird, a la vista de
las circunstancias, si el procedimiento debe continuar o si debe terminar por
auto de sobreseimiento.

El actor no necesita mas que tener capacidad procesal, sin embargo su
procurador necesita poder especial para realizarlo (o que el actor ratifique la
peticién de desistimiento) por las consecuencias perjudiciales que puede
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tener para dicho actor el desistimiento (inutilidad de los gastos efectuados,
costas de la contraria, posible perdida del derecho por prescripcion).

Sus efectos son:

- Se termina el proceso, pero puede volver a iniciarse mientras no
haya prescrito el derecho. Termina a través de un auto de
sobreseimiento y deja imprejuzgado el fondo o firme la sentencia
de la instancia cuando se desiste del recurso interpuesto.

- Desaparecen todos los efectos de la litispendencia, como la
interrupcion de la prescripcion adquisitiva (art. 1946. 2° del C.c).

- Las costas se imponen al que desiste segiin practica unanime.

Puede tener lugar en cualquier momento del proceso. Ha de ser expreso
aunque en algunos casos la ley anuda como consecuencia de la no
realizacion de alguna conducta el efecto del desistimiento, caso del
desistimiento presunto (por €j., en caso de fallecimiento del demandante si
los herederos no comparecen).

Normalmente el desistimiento es una consecuencia de la transaccidon
extrajudicial alcanzada por las partes.

3.2.- LA RENUNCIA

Hay que advertir que la LEC 1881 no regulaba la renuncia como forma de
terminacion del proceso. Se trata de una laguna legal que ha sido cubierta por
la construccion doctrinal y jurisprudencial. La LEC 2000 si establece una
regulacion de la renuncia.

Se define como “una declaracion unilateral de voluntad del demandante de
abandono del derecho que sirve de base a la demanda que lleva como
consecuencia una sentencia desestimatoria de aquella a favor del
demandante”438 .

433 PENA BERNALDO DE QUIROS. Ob. cit., pag. 126. También se define por CORTES
DOMINGUEZ, V.: (VV. AA.). Derecho Procesal Civil. Parte General... ob. cit., pag. 370. como “la
declaracion del actor por la que afirma que su pretension es infundada (art. 20.1). No se trata de una
declaracion negativa sobre los hechos propios ni afirmativa sobre los hechos de la parte contraria; sélo
es una declaracion negativa sobre la existencia del derecho hecho valer en la demanda”.
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La renuncia es un acto de disposicion del demandante que, si concurren
determinados requisitos, provoca la terminacion del proceso mediante
sentencia absolutoria para el demandado con efectos de cosa juzgada.

Los requisitos para que se considere una renuncia son:

- Respecto a los sujetos: el actor debe tener la capacidad necesaria, segin
el derecho sustantivo, para disponer del derecho que se trate. El procurador
necesita poder especial o ratificacion posterior.

La renuncia es un acto personalisimo lo que supone que, si la parte
procesal actua en el proceso a través de representante legal, para que la
renuncia sea eficaz es precisa una autorizacion judicial.

También hay que sefialar que es un acto unilateral, es decir, no es necesario
que la parte contraria muestre su aceptacion o no, entre otras razones porque
el demandado no tiene interés en oponerse a la renuncia ya que ésta implica
su absolucion.

- Respecto al objeto de la renuncia debe ser total (porque si es parcial no
es una extincion del proceso, sino una modificacion del proceso por
reduccidn del mismo) y ser renunciable segun el articulo 6.2° del C.c.

Si el objeto de la renuncia es el derecho o la accidn, si se produce tal
renuncia ¢ésta siempre es total porque el derecho o la accion son
indivisibles.

Es un acto unilateral del actor que puede formular en cualquier momento
el juicio por escrito, y lleva como consecuencia una sentencia desestimatoria
de la demanda con autoridad de cosa juzgada.

Los efectos principales son, por lo tanto, que se termina el proceso, la
demanda (a diferencia del desistimiento) no podra reproducirse después en
otro proceso.

3.3.- EL ALLANAMIENTO

El allanamiento es la figura inversa a la renuncia. Se define como “es una
manifestacion del demandado con la que muestra su conformidad con la
peticion contenida en la demanda; manifestacion que se puede producir en
cualquier momento del proceso; si queremos decirlo de otra manera
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podemos decir que el allanamiento es la declaracion del demandado de que
la demanda esta juridicamente fundada”439.

Entre los requisitos necesarios encontramos:
- El sujeto necesita poder especial o ratificacion del demandado.

- El objeto: solo pueden darse en los derechos renunciables de acuerdo con
el art. 6° del C.c. por ello no cabe en los procesos en los que no rige el
principio dispositivo. El allanamiento, para que produzca el efecto de
terminar el proceso, debe ser total, pues si es parcial seguird el proceso por
el resto.

- Forma: no puede ser un allanamiento ticito, sino que tiene que ser
expreso y en la forma exigida por el proceso de que se trate, y sin reservas
ni condiciones.

Respecto a los efectos*40 del allanamiento podemos destacar:

- Una vez producido el juez no puede entrar a valorar los hechos dado
que estos quedan directamente admitidos.

- Esto no supone que el juez deba dictar sentencia favorable a favor
del actor, dado que tiene libertad para examinar si existe una norma
aplicable al caso.

Esta afirmacion ha servido a muchos para considerar que un allanamiento
es mas un reconocimiento de hechos que una declaracion de voluntad
vinculante para el juez. No hay que confundir el allanamiento con la

439 también CORTES DOMINGUEZ, V.: (VV. AA.). Derecho Procesal Civil. Parte General... ob. cit.,
pag. 371. también PENA BERNALDO DE QUIROS. Ob. cit., pag. 128. “una declaracion de voluntad
del demandado por la que muestra su conformidad con el suplico de la demanda, lo que determina
una sentencia de acuerdo con aquel suplico. Para algun autor es como el reverso del desistimiento,
para otros seria el reverso de la renuncia, pero en todo caso el allanamiento no supone conformidad
con los hechos o reconocimiento de los hechos (lo que diferencia de la admision de hechos de art. 549
de la LEC y de la confesion) sin reconocimiento del derecho del actor”.

440 PENA BERNALDO DE QUIROS. Ob. cit., pag. 129. “La doctrina y la jurisprudencia sostienen
que el allanamiento obliga al Juez a dictar sentencia de acuerdo con el suplico de la demanda, pues de
otro modo la sentencia seria incongruente, pero eso solo como regla, pues si el Juez advierte que existe
un fraude o una renuncia en contra del interés o del orden publico o en perjuicio de tercero debera
dictar un auto ordenando continuar el procedimiento. (En este sentido, para el de cognicion, el art. 41
del Decreto de 1952 antes citado). Si existen otras partes en la misma posicion procesal del que se
allana, el allanamiento no concluye el proceso para ellas, pues no puede perjudicarlas ni prejuzgar el
fallo en cuanto a ellas. En cuanto a las costas si el demandado se allanase a la demanda antes de
contestarla, no procedera la imposicion, salvo que el Juez, razonandolo debidamente, aprecie mala fe
en el demandado (art. 523 LEC)”
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admision de los hechos, es decir, el demandado puede estar de acuerdo con
el relato de los hechos realizado por el demandante pero no estarlo con las
consecuencias juridicas que el demandante desprende de esos hechos. La
variante procesal que se produce en la conformidad con los hechos es que no
hay prueba. El Juez decidira con sentencia quién tiene razon.

El allanamiento es una declaracion del demandado que supone que la
demanda estd juridicamente fundada. Es la disposicion de la facultad de
oponerse a la pretension del actor y por lo tanto un acto de fuerza procesal.
Este acto tiene un efecto directo que es la terminacién del proceso mediante
la sentencia de condena. Precisamente por este efecto se establece que no
cabe el allanamiento en los procesos en los que se ventilan relaciones
juridicas de ius cogens (art. 751.1) o cuando este encubra pretensiones o
actos ilegales o suponga un fraude a la ley, o cuando se haga en perjuicio de
terceros*4!.

II. FIGURAS JURIDICAS DE NATURALEZA MERCANTIL

Los contratos que vamos a analizar**? a continuacion son denominados
contratos de colaboracion o de gestion caracterizados por que una de las
partes no defiende intereses propios sino ajenos (los de aquel con el que
contrata). En este sentido VICENT CHULIA afirma que a estos efectos el

441 CORTES DOMINGUEZ, V.: (VV. AA.) Derecho Procesal Civil. Parte General... ob. cit., pag. 372.
“Es decir, antes la jurisprudencia y ahora la LEC ponen el limite del poder de disposicion de las
partes en la no violacion de las normas de orden publico. Asi pues, cuando la declaracion del
demandado contravenga el interés o el orden publico, o cando vaya en perjuicio de terceros, el juez
no termina el proceso porque el demandado se haya allanado, en esos casos ordena su continuacion
por medio de un auto (art. 21.1). Es decir, para la LEC, el allanamiento es una declaracion de
voluntad de demanda por la que se impone al juez dictar sentencia condenatoria, siempre y cuando
dicha declaracion no suponga dejacion ni violacion de normas de orden publico, o suponga perjuicio
para el interés general o para terceros (fraude procesal o material). Este es el sentido que tiene el art.
75.2 de la LJCA [Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa], que como sabemos,
niega virtualidad al allanamiento cuando suponga una infraccion manifiesta del ordenamiento
Jjuridico”.

442 A parte de los que vamos a analizar se incluyen otros como el contrato de cuentas en participacion
que VICENT CHULIA, F.: Introduccion al derecho mercantil, Tirant lo Blanch, 16* edicion, Valencia,
2003, pag., 848, define como “un contrato de colaboracion entre dos sujetos (siempre es bilateral), en
virtud del cual uno de ellos («cuentaparticpe») aporta bienes en propiedad, dinero o derecho (incluido
el de uso de bienes) a otro («gestor»), obligandose éste a aplicar dicha aportacion a una determinada
operacion u operaciones o a una determinada actividad empresarial o profesional, que desarrollara
independientemente y en nombre propio, y a informar, rendir cuentas y dar participacion al
cuentaparticipie en las ganancias y pérdidas que resulten”.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 335

comisionista, agente o corredor representa a la otra parte “tanto si esta
facultado a contratar en su nombre verdadero («poder de representaciony)
como si no, es decir, se limita a promover sus negocios”443.

Las figuras que vamos a analizar son las siguientes:
- El contrato de comision.
- El contrato de agencia.

- El contrato de mediacién o corretaje.

1.- EL CONTRATO DE COMISION#44

El contrato de comision estd regulado en el articulo 244 del C. de C.
concibiéndolo como un contrato de mandato mercantil. Este contrato se
define como el “contrato convenido entre dos comerciantes, o entre un
comerciante y otra persona, por el que una de las partes (comisionista) se
obliga a realizar, por encargo y cuenta de la otra (comitente), una o varias
operaciones mercantiles”#43,

Las caracteristicas que definen a este contrato son:

- Al tratarse de un mandato, el comisionista se obliga a “a prestar
algun servicio o a hacer alguna cosa”¥4%, por cuenta o encargo de
otra persona que es el comitente.

- El objeto del encargo ha de ser un acto de comercio.
- El comitente o el comisionista han de ser comerciantes.

- Es un contrato de caracter consensual, bilateral o sinalagmatico.

443 VICENT CHULIA, E.: Introduccion al derecho mercantil... ob. cit., pag. 853.

444 GARRIDO, J.M.: Las instrucciones en el contrato de comision, Civitas, Madrid, 1995. PEINADO
GARCIA, J.1.: El contrato de comision: cooperacion y conflicto (la comision de garantia), Madrid,
Civitas, 1996. ALCOBER GARAU: «Contrato de comion: obligaciones del comisionista. Endoso de
certificacion administrativa», en CCJC, 18, 1988, pag 541 y ss. ENDARA, B.: El mandato mercantil,
Barcelona 1904. DIEZ PICAZO, L.: «La prohibicion de comprar impuesta a los mandatarios» en
ADC, 1965, pag. 2817 y ss. GARCIA PITA, «La mercantilidad del contrato de comisién y las
obligaciones de diligencia del comisionistay en Estudios Menéndez, III, pags 2817 y ss.
GARRIGUES, «Mandato y comision mercantil en el Cddigo de Comercio y en el proyecto de
reformay», en RCDI, 1928, pag. 801 y ss.

445 URIA, R.: Derecho mercantil, vigésimo octava edicion, Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 720.
446 JIMENEZ SANCHEZ, G. J.: Lecciones de Derecho Mercantil, Tecnos, octava edicion, Madrid,
2003.
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- La diferencia principal con el mandato civil es que mientras que el
mandato civil es esencialmente gratuito (aunque puede ser oneroso)
el contrato de comision es esencialmente oneroso (art. 277 del C.de
C)).

El comisionista, al igual que el mandatario, siempre actia por cuenta del
comitente, pero puede hacerlo bien en nombre propio o bien en nombre del
comitente.

Es un contrato que no se sujeta a ninglin requisito formal, de manera que
puede perfeccionarse por el consentimiento expreso o tacito. Sin embargo se
entenderd aceptada la comision cuando el comisionista realice alguna
gestion que esté dentro de la esfera del encargo recibido y no sea para
rehusarlo®4’.

Entre las obligaciones del comisionista encontramos:

- La obligacioén de cumplir fielmente el encargo recibido. En caso de
no hacerlo sera responsable de los dafios que origine al comitente
salvo por causa legal (art. 252 C. de C.). Esta obligacion ha de ser
cumplida personalmente puesto que es un contrato intuitu personae,
pero se contempla la posibilidad de que pueda delegarse siempre
que exista autorizacion previa del comitente. En este caso hay que
distinguir si se trata de una comision imperativa, indicativa y
facultativa. Es imperativa cuando el comisionista estd vinculado a
las instrucciones del comitente en cualquier aspecto del negocio. Es
indicativa cuando el comisionista hace indicaciones respecto a
ciertos aspectos del encargo, pero hay otros que deja al arbitrio del
comisionista segun su prudencia o diligencia y a lo establecido en
los usos del comercio. Es facultativa cuando el comisionista puede
obrar a su arbitrio, debiendo también atenerse a los usos del
comercio.

447 JIMENEZ SANCHEZ, G. J.: Lecciones de Derecho Mercantil...ob.cit., pag. 378. “El comisionista,
ni siquiera cuando es empresario de dicha actividad, esta obligado a aceptar la comision, pero si desea
rehusarla tiene la carga de comunicarlo al comitente por el medio mas rapido posible y confirmarlo
inmediatamente por correo, custodiando y conservando diligentemente los efectos recibidos del
comitente, hasta ser sustituido o que los tribunales se hagan cargo de los mismos. Es una carga
impuesta por la Ley en aras de la seguridad y buena fe del trafico mercantil y no una obligacion
contractual, dado que precisamente ni existe ni se quiere que exista contrato y su incumplimiento no

determina que se tenga por aceptada la comision, sino que haya que responder de los daflos y
perjuicios que se originen al comitente (art. 248 C. de C.)”.
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- Informar al comitente de los aspectos que sean de interés para el
éxito de la negociacidén asi como de la celebracion del contrato
objeto de comision (260 y 271 del C. de C.).

- Rendir y liquidar cuentas debiendo abonar intereses legales en caso
de morosidad art. 263 C. de C.).

Entre las obligaciones del comitente se encuentran:

- Efectuar una provision de fondos al comisionista, puesto que si no
lo hace el comisionista podra suspender el desempefio de la
comision (art. 251 C. de C.).

Abonar la retribucion o premio de comision, salvo pacto en contrario
(art. 277 del C. de C.). “El derecho a la retribucidén nace cuando se
cumple el encargo, es decir, cuando se estipula el negocio juridico de
ejecucion de la comision, entendiendo la jurisprudencia que no basta
el mero perfeccionamiento de dicho negocio juridico de ejecucion,
sino que es preciso que se consume cumpliendo el tercero sus
obligaciones o incumpliéndose éstas por causa imputable al propio
comitente”48. Esto es lo que diferencia fundamentalmente la
comision mercantil del mandato civil, dado que éste ultimo es en
principio gratuito, aunque nada impide que se pacte una retribucion.
Otra importante diferencia es que el mecanismo de cobro suele ser a
través de un tanto por ciento, es decir, que no se retribuye el trabajo
sino una participacion porcentual en el precio de una venta efectiva
o de un conjunto de ventas*49,

Rembolsar al comisionista los gastos y desembolsos que hubiere
efectuado.

Por dltimo, puesto que se contrata por su cuenta, debe asumir los
efectos del contrato estipulado con el tercero, aunque siempre tiene
a salvo el derecho a repetir contra el comisionista por faltas u
omisiones realizadas durante el cumplimiento del contrato.

Al comisionista se le reconocen dos privilegios: el de retener los efectos
que le fueran entregado mientras no se le abonen los gastos o anticipos
realizados, pudiendo afectarlos al pago de los mismos, y el derecho de

448 JIMENEZ SANCHEZ, G. I.: Lecciones de Derecho Mercantil... ob. cit., pag. 380.
449 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.M.: El mandato y la comision mercantil...ob. cit., pag. 50.
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preferencia o prelacion “para que esas cantidades le sean pagadas con el
producto de dichos géneros, mientras estén en su poder o a su disposicion,
con prevalencia sobre los demas acreedores del comitente™40.

Por lo tanto se trata de un mandato aplicado al ambito mercantil, con las
caracteristicas propias de esta situacion.

Al respecto se ha referido ALVAREZ MORENO cuando afirma que “en el
marco de la mediacién, el mediador interviene como puente de
comunicacion entre las partes, pero es un tercero neutral que ayuda a crear
un clima adecuado para que las partes puedan transmitirse las sucesivas
ofertas o propuestas para resolver su controversia. No sigue instrucciones de
ninguna de ellas, solo transmite de modo objetivo aquello que las propias
partes desean hacer llegar a las demds para tratar de poner fin a sus
diferencias y regular sus relaciones en el futuro. Para el mediador, el fin
primordial no es que las partes lleguen a un acuerdo, (aunque es deseable y
trabajara por ello) sino que su funcion se limita a facilitar el restablecimiento
de la comunicacion entre las partes. Podriamos con ello concluir como
diferencia entre estas dos figuras, aunque no es la tnica, el distinto caracter
de la obligacion principal dimanante del contrato: sobre el comisionista
pesa una obligacion de resultado; sobre el mediador, en cambio, una de
medios (la prestacion de un servicio) [la negrita es nuestra]”43!,

El resultado al cual se obliga el comisionista es a realizar o participar en
un acto o contrato mercantil por cuenta de otra persona. Por lo tanto tiene la
obligacion de concluir dicho contrato o de participar en dicho acto juridico
porque asi lo ha requerido el comitente. No basta por lo tanto con propiciar
su realizacion sino que ha de realizarlo en si mismo.

2.- EL CONTRATO DE AGENCIA%32

En el ordenamiento espanol no existe esta figura en el dmbito civil, al
contrario que en Italia, donde el art. 1742 del C.c. lo define como el contrato

450 JIMENEZ SANCHEZ, G. J.: Lecciones de Derecho Mercantil... ob. cit., pag. 380.

451 ALVAREZ MORENO. M.T... ob. cit., pag. 966-967.

452 ORTEGA PRIETO: El contrato de agencia, Bilbao 1993. MONTIANO MONTEAGUDO, M: La
remuneracion del agente, Madrid, 1997. LLOBREGAT HURTADO, M.L.: El contrato de agencia
mercantil, Barcelona, 1994. MONTEAGUDO, E y PALAU, E: Comentarios a la ley sobre el contrato de
agencia, Civitas, 2000. FALQUER, J.: La proteccion juridica del agente comercial. M. Pons, Madrid, 1999.
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mediante el cual una parte asume de manera estable el encargo de promover,
por cuenta de otra, mediante retribucion, la conclusion de contratos en una
zona determinada.

Sin embargo si tiene un gran reconocimiento en el dmbito mercantil
espafiol.

El contrato de agencia mercantil se define este contrato como aquel por el
que “una persona natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a
otro de manera continuada o estable, a cambio de una remuneracion, a
promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos
o concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario
independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de
tales operaciones” (art. 1,Ley 12/1992, de 27 de mayo, que introduce la
directiva 86/653/C.E.E43 en nuestro ordenamiento interno y hace este
contrato tipico, frente a su atipicidad anterior).

El agente es por lo tanto un intermediario independiente®# cuya mision es
promover o concluir contratos con terceros (por lo tanto puede actuar en
nombre de aquel por el cual contrata con el tercero)*55. La principal
obligacion es la de seguir las instrucciones del empresario siempre que estas
sean razonables y no afecten a su independencia>®. En este sentido
SANCHEZ CALERO%7 afirma que el contrato de agencia “ha de permitir
que el agente organice su actividad profesional conforme a sus propios
criterios, lo que implica que ha de mantener una cierta independencia
respecto al empresario principal creando su propia organizacion”.

Se ha considerado por parte de la jurisprudencia como una subespecie
del contrato de comision, si bien la importancia que ha ido obteniendo ha

453 En relacion a las diferencias entre la Directiva y la transposicién a la misma, vid VICENT
CHULIA, FE.: Introduccion al derecho mercantil... ob. cit., pags 858 y 859.

454 Sobre la independencia Vid. SOLER. P: «Los acuerdos de agencia y el Derecho de la
competencia», en RGD 1995, pags 5313 y ss.

455 VICENT CHULIA, E.: Introduccion al derecho mercantil... ob. cit., pag. 860. “Falta en la
definicion toda alusion a la «zona» y a la «exclusiva» del agente. Siguiendo el modelo legislativo
aleman, el mas liberal preexistente, el contrato puede pactarse o no con asignacion de una zona o
grupo de clientes al agente (aunque la designacion d varios agentes para un mismo territorio puede ser
conflictiva) y la zona o grupo de clientes puede asignarse con caracter exclusivo a un agente o sin
caracter exclusivo. Sobre todo a efecto del cobro de «comisiones indirectasy: todas las devengadas en
al zona, si es exclusiva”.

456 VICENT CHULIA, E.: Introduccion al derecho mercantil... ob. cit., pag. 860.

457 SANCHEZ CALERO, F.: Instituciones de derecho mercantil...ob., cit., pag., 171.
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dotado esta figura de sustantividad propia, a pesar de no estar contemplada
en el C.de C.

Similitudes entre el agente y el mediador:

- El agente es una persona-puente entre otras dos, el empresario y el
tercero. Sin embargo mientras que en la mediacion el objetivo a conseguir es
la aproximacion de posiciones que permita la consecucion de un acuerdo, en
el contrato de agencia es la consecucion de un contrato.

- Tanto el mediador como el agente son independientes de las partes.
“Pero mientras la necesidad de independencia en la mediaciéon busca
consolidar la neutralidad del mediador, en el contrato de agencia tan solo
persigue formas mas eficientes de comercializacion para el comitente”38,

- El agente no concluye o promueve los contratos en su propio nombre
sino en nombre ajenos.

- También puede ser destacable que se puede considerar que en ambos
contratos existe o puede existir una obligacion de medios y no de resultado.
Poniamos de manifiesto en el apartado anterior que mientras el corredor
debe obligarse a concluir la realizacion de determinado contrato o a
participar en determinado acto juridico, el agente se obliga a ello pero
también a promover la realizaciéon de determinados contratos. Podemos
entender entonces que su obligacion es, junto con la de concluir contratos en
nombre ajeno, propiciar los medios para que puedan concluirse algunos
contratos. Asi entendido el contrato de agencia puede encerrar una
obligacion de medios similar a la del contrato de mediacion, si bien su objeto
es totalmente diferente. Sin embargo, en contra de esta afirmacién VICENT
CHULIA% considera que estos contratos “tienen como fin la promocion y
estipulacion de negocios juridicos (que son los «contratos de ejecuciony), no
la realizacion de mera actividad material; y no una mera actividad, sino
resultados concretos”.

458 ALVAREZ MORENO, M.T... ob, cit., pag 967.
439 VICENT CHULIA, E.: Introduccién al derecho mercantil... ob. cit., pags 853 y 854. “2) tienen

como fin la promocidn y estipulacion de negocios juridicos (que son los «contratos de ejecucion»), no
la realizacion de mera actividad material; y no una mera actividad, sino resultados concretos.”.
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Diferencias entre los contratos de mediacion y agencia:

- También se diferencian en el caracter estable del contrato de agencia. “La
agencia es un contrato de duracion, estable, que prolonga la relacion entre las
partes (comitente y agente) y respecto al que pueden cambiar los terceros
con los que el agente contrata. A la mediacion se llega desde una relacion
juridica existente entre las partes, en la que surge un conflicto, para cuya
resolucion se acude a un mediador, que puede estar designado o no en el
propio contrato que vincula a las partes y el mediador es puntual (aunque
para el desarrollo de la mediacidn sea necesario un espacio de tiempo) y no
constante”460,

- Una de las caracteristicas esenciales del mediador es la neutralidad
respecto al resultado de la mediacion y la imparcialidad respecto a las partes
en conflicto. Sin embargo el agente no es una persona neutral. “El agente es,
en otras palabras, un representante independiente del empresario (de una de
las partes) (...). Por lo tanto la relacion existente entre el empresario y agente
comercial, aun siendo este independiente de aquel, nunca puede ser la
generada entre una parte y el mediador, puesto que este no puede seguir
instrucciones y menos de una sola de las partes™461,

3.- EL CONTRATO DE MEDIACION O CORRETAJE#62

En el ambito mercantil es frecuente hacer referencia al contrato de
mediacion que no tiene, sin embargo, nada que ver con la mediacion como
sistema de resolucion de conflictos segun estamos analizando en este trabajo.

Es un contrato atipico puesto que no estd recogido en ningun cuerpo
normativo. Se entiende por tal contrato en la jurisprudencia aquel por el cual
“una persona se obliga a pagar una remuneracidon para que otra realice una
actividad encaminada a ponerla en relacion con un tercero, a fin de concertar
un contrato determinado, en el que el mediador no tendrd participacién
alguna” (STS de 4 diciembre de 1953)

460 ALVAREZ MORENO, M.T...ob, cit., pag 968.
461 ALVAREZ MORENO, M.T.... ob, cit., pag 968.

462 HUERTAS BARTOLOME: Mediacion mercantil en el ordenamiento laboral, Madrid, 1991.
MILLAN GARRIDO: «Introduccion al estudio del corretaje» en RGD, 1987, pags 737 y ss.
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JIMENEZ SANCHEZ lo define como el contrato por el cual “una persona
se obliga a abonar a otra (Ilamado mediador o corredor) una remuneracion
por indicarle la oportunidad de concluir un negocio juridico con un tercero o
por servirle de intermediario en su conclusion”463,

Este contrato no se ha contemplado ni en el C.c. ni en el C. de C., sino que
ha sido la practica mercantil la que ha provocado el surgir de estos contratos
con empresarios sectorialmente especializados.

Se exige para la existencia de este contrato los mismos requisitos que para
el contrato de comision mercantil: que alguna de las partes sea comerciante
(normalmente el corredor o mediador) y que el objeto del contrato sea un
acto del comercio.

Afirma JIMENEZ SANCHEZ que “la jurisprudencia lo considera como
un contrato sui generis, con sustantividad propia, atipico, consensual y
bilateral, facio ut des, por el que una persona se obliga a promover o facilitar
la celebracion de un determinado contrato, en el caso de que le ponga en
relacion con un tercero con el que concertarlo. A falta de regulacion legal
especifica, se aplicaran los pactos contractuales y supletoriamente el
régimen de la comisién mercantil, aunque sea un contrato diferente puesto
que el encargo de la mediacion es puramente material, promover o facilitar
la celebracion de un contrato, frente al contenido juridico de celebrarlo
propio de la comision”464,

Segtin lo manifestado, encontrariamos una similitud con el contrato de
mediacion civil que es objeto de nuestro estudio, se encuentra en que ahora,
segun lo manifestado por el autor anterior, la obligacion no es de resultados,
sino de medios. Sin embargo, existen importantes diferencias entre la
mediacién mercantil y la mediacion de consumo objeto de nuestro estudio.
No obstante hay autores y jurisprudencia que afirma lo contrario, entre ellos
VICENT CHULIA que afirma que “el corredor tiene derecho a cobrar el
premio siempre que el contrato que promovi6 llegue a celebrarse (STS de 26
de marzo de 1991, R. 2247), por ser el contrato de corretaje un contrato de
resultado y no de medios o actividad (...). El resultado que da derecho a la
retribucion es la perfeccion del contrato encargado (...)"465.
WLERO, E.: Principios de Derecho Mercantil, Mc Graw Hill. 3* ed. Madrid., 1998.

464 IMENEZ SANCHEZ, G. J.: Lecciones de Derecho Mercantil... ob. cit., pag. 387.
465 VICENT CHULIA, E.: Introduccion al derecho mercantil... ob. cit., pag. 863.
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Las diferencias son analizadas por ALVAREZ MORENO destacando
fundamentalmente tres diferencias:

- Ciertamente ambas figuras pretenden la aproximacion de las posiciones
de las partes (puede ser entendido entonces como una obligacion de medios),
pero con una finalidad distinta. Mientras que el contrato de corretaje
persigue la conclusidon de un contrato entre la otra parte y el tercero, en la
mediacion se trata de dar solucion a una situacion conflictiva entre las partes.

- Respecto al papel que desempefian ambas figuras, y en relacion a lo ya
expuesto respecto al contrato de agencia, el corredor no es totalmente
neutral, al menos no en el sentido en el que es utilizado en la mediacién.
“[E]l corredor no puede ser auténticamente neutral entre su comitente y el
tercero, puesto que primero debe seguir los presupuestos minimos marcados
por su comitente y, segundo, del resultado de su intervencion depende la
percepcion de sus honorarios, por lo que se intentara por todos los medios
que el negocio llegue a buen término entre las partes. Al mediador “stricto
sensu” no le incumbe el resultado del proceso de mediacion. Aunque
evidentemente prefiera que se llegue a una solucion satisfactoria del
conflicto, el éxito o fracaso de la negociacidon entre las partes no le afecta,
pues cobrara sus honorarios en cualquier caso (tal como se haya pactado, y
probablemente asumiendo cada parte un tanto por ciento o la mitad de los
mismos), y el mero hecho de que las partes se hayan sentado a negociar ya
es un primer éxito de esa mediacion. Lo demés dependerd de la labor del
mediador y del comportamiento de las partes, que son duefias del
proceso’466,

A ello anade la autora la diferente forma de relacién que se establece
respecto al mediador, puesto que mientras que en el contrato de corretaje se
estable entre una parte y el mediador (que sera el encargado de buscar
sucesivos terceros con los que el comitente celebrara distintos contratos), en
la mediacién como sistema de resolucion de conflictos las partes estan unida
primeramente por una relacion juridica preexistente, el medidor actiia como
tercero ajeno en la solucidon de esa controversia.

- Otra importante diferencia son las técnicas utilizadas por ambas figuras.
El corredor ha de utilizar todos los medios a su alcance para que el tercero
acceda a realizar el contrato con el comitente, es decir, ha de tratar de

466 ALVAREZ MORENO, M.T...ob, cit., pag 969.
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convencer al tercero de los beneficios de contratar con el comitente. Sin
embargo el mediador ha de basar su actuacidon en la comunicacion entre las
partes no consistiendo en convencer a ninguna de las partes, sino de que cada
uno escuche los razonamientos del otro y solo a través del dialogo directo
entre ellos consigan mover sus posiciones iniciales y facilitar asi la solucion
al conflicto planteado. No se trata de convencer a nadie de los beneficios,
sino de alcanzar un acuerdo mediante el dialogo y la comprension mutua de
las posiciones mantenidas.

4.- CONCLUSIONES
Estos contratos tienen como notas comunes:
- Son estipulados profesionalmente.

- Su fin es la promocién y formalizacion de contratos o negocios
juridicos (contratos de ejecucion). VICENT CHULIA considera
que esto es una obligacion de resultados, no de actividad, es decir
no de medios#¢7. Se trata por lo tanto de una actividad de ejecucion
de la politica comercial de aquellos con los que se contrata.

- Los servicios se prestan en interés de otra persona.
- El “mandatario” generalmente no es una empresa.
Sin embargo tiene algunas diferencias entre ellos:

- La duracién del contrato: el de comision y corretaje son contratos
destinados a una actuacidon en concreto (tracto instantaneo)
mientras que el de agencia es un contrato de cierta duracion.

- En alguno de ellos existe representacion de aquel por el cual
contrata (contrato de comisidon y agencia) y en otros no (corretaje
donde se limita a aproximar clientes).

- La posibilidad de revocacion. El contrato de comision y corretaje
son naturalmente revocables mientras que el de agencia no (aunque
depende si es de duracion definida o indefinida).

467 VICENT CHULIA, E.: Introduccién al derecho mercantil... ob. cit., pags 853 y 854. “2) tienen

como fin la promocidn y estipulacion de negocios juridicos (que son los «contratos de ejecucion»), no
la realizacion de mera actividad material; y no una mera actividad, sino resultados concretos.”.
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- El resultado que se espera de los mismos. Mientras en el contrato
de comision y agencia es que el tercero con el cual se realizan las
gestiones se obligue finalmente, es decir, se cumpla el contrato de
ejecucion. En el contrato de corretaje basta la mera aproximacion
de posiciones, sin tener que esperar a ver si se obliga el tercero con
el mandante.

- La actuacién de mandatario. En los contratos de comision, agencia
y gestion empresarial actiia parcialmente, protegiendo los intereses
del mandante, mientras que en el contrato de corretaje es o puede
ser imparcial.

De todos los contratos analizados podemos observar una importante
diferencia respecto a la mediacion objeto de nuestro estudio:

- En primer lugar, la formalizacion de este tipo de contratos no tiene como
fin la resolucion de conflictos, sino busqueda de oportunidades para la
conclusién de nuevos contratos en el desarrollo de la actividad mercantil o el
aseguramiento de los ya concluidos.

- En segundo lugar, el papel del denominado mediador es muy diferente
en unos y otros. Mientras que el mediador de consumo es el tercero
encargado de dirigir el proceso de mediacion y en su caso ofrecer alternativas
de resolucidn sin que por ello pueda considerarse mandatario de ninguna de
las partes, segin hemos analizado en los temas anteriores. El mediador
mercantil es una especie de mandatario dado que puede actuar en nombre y
por cuenta del mandante, sirviendo de puente entre dos personas que desean
realizar un acto mercantil que les una pero que no existe en el momento de
la actuacion del mediador. La relacidon entre el mandante y el mediador es
previa y bilateral, no siendo necesario que establezca una relacion con la otra
parte con la que se formaliza el contrato*.

468 ALVAREZ MORENO, M?* Teresa. Ob, cit. Pag. 970. “Después de revisar todos estos tipos
contractuales mercantiles parece que en todos ellos se repite un patréon de conducta: El mediador o
intermediario en Derecho mercantil se concibe como la persona interpuesta que sirve de nexo para
provocar la contratacion entre dos personas que la mayoria de las veces ni siquiera tienen la necesidad
para concluir la operacion de llegar a contactar entre si, salvo que el 1lamado mediador actie en
nombre del comitente. En la casi totalidad de los supuestos estamos ante la actuaciéon de un sujeto
(intermediario) obligado en virtud de su relacion con el comitente (contrato de agencia, comision,
corretaje, etc.). Esta relacion, previa y bilateral es al que motiva que el mediador funcione como nexo

para la contratacion posterior entre su comitente y un tercero, indeterminado y desconocido hasta el
momento en que el desarrollo de la actuacion del mediador permita individualizarlo”
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III. FIGURAS JURIDICAS DE NATURALEZA CIVIL

Por ultimo, vamos a referirnos a algunas figuras que si bien se encuentran
relacionadas con la mediacion tienen importantes diferencias. Algunas de
estas figuras constituyen mds actos procesales que procedimientos en si
mismos (como la negociacidon) mientras observaremos que otras no se
encuentran en nuestro ordenamiento como tales (med- arb o minitrial).

1.- FIGURAS AFINES AL ARBITRAJE

Se trata de una serie de figuras que, si bien suponen la intervencioén de un
tercero, estd no estaria dirigida a establecer la solucion de un conflicto, o al
menos no de la misma manera en que lo hace el arbitro, por lo que no
participarian de la naturaleza heterocompositiva del arbitraje.

Sin embargo puede hacernos dudar respecto a si participan de la
naturaleza de la mediacién o no. Estas figuras son:

- El arbitrador.
- Los peritos dirimentes o la pericia contractual.
- El arbitraje informal.

- Los amigables componedores.

1.1.- LA INTEGRACION DE UNA RELACION JURIDICA
INCOMPLETA: EL “ARBITRADOR?”

En la LA de 1953 se distinguia entre la figura del arbitro y la del
arbitrador.

Se trata del requerimiento a una tercera persona, a la que se llama
arbitrador, pero no para que ofrezca una solucidon a la controversia surgida
entre las partes de una relacion juridica, sino para que fije, complete o
perfeccione alguno de los elementos propios de esa relacion juridica.
Estamos en el caso del articulo 1447 del C.c*®. Ciertamente la fijacion de
ese elemento, por ejemplo el precio en una compraventa, lo realizara el

469 “Para que el precio se tenga por cierto bastara que lo sea con referencia a otra cosa, o que se deje
su sefialamiento al arbitrio de persona determinada”.
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arbitrador segun su criterio, es decir, en equidad, pero su actuacion es
anterior a que surja el conflicto.

Algunos ejemplos de la figura del arbitrador lo encontramos en el ambito
administrativo, con las comisiones de arbitraje (que previd el art. 146.2
LCAP, que no llegd a desarrollarse al ser suprimido por la Ley 53/1999 de
28 de diciembre que reformaba al LCAP), cuya misidn no consistia en
resolver una cuestion litigiosa sino completar un contrato determinando
alguno de sus elementos. También lo encontramos en los Jurados
Provinciales de Expropiacion de la Ley de Expropiacion Forzosa, para la
fijacion del justiprecio.

MONTERO AROCA manifiesta que “se presenta esta figura cuando la
partes, a la hora de completar o perfeccionar una relacion, confian en un
tercero la determinacion de uno de los resultados o elementos propios de la
relacion, de forma tal que ésta solo existird desde que el tercero realice esa
integracion. (...). El tercero no actia aqui evidentemente como arbitro, y ello
a pesar del uso peligroso de la palabra “arbitrio”, la cual debe interpretarse
solo en el sentido de que el tercero no esta vinculado por norma alguna para
fijar el precio, debiendo actuar en el ejercicio de una ciencia o tomando su
decision con base en una técnica o ejercicio profesional, pero en el fondo
conforme a su leal saber o entender o, dicho de otra manera, en equidad, sin
perjuicio de que pueda impugnarse judicialmente su actuacion cuando sea
claro que ha faltado a la equidad (asi en un caso similar lo dice el art. 1.690
C.c). Naturalmente si las partes fijaron al tercero las bases para la
determinacion del precio, la actuacion por aquél fuera de las mismas es
también impugnable judicialmente (como ya reconocid la STS de 22 de
noviembre de 1966)470,

Existen por tanto dos figuras diferenciadas, arbitro y arbitrador, cada una
de ellas con unas atribuciones y alcance diferente y que se recogian en la
antigua Ley de Arbitraje Privado de 1953.

MUNNE CATARINA habla de los tres momentos de la vida de un
contrato y como puede intervenir un tercero en los mismos.

El primer momento, el de la formacion, el tercero puede intervenir por
cuenta de una de las partes actuando como un representante o mandatario
sobre un precontrato.

470 MONTERO AROCA, J (Dir)...ob. cit., pag. 33.
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El segundo momento, el de la perfeccion, el tercero actuaria por cuenta de
una de las partes, como representante o mandatario de la voluntad de
cualquiera de ellas.

El tercero, el de la consumacion o ejecucion, en cuyo caso se puede
producir una sustitucion en el cumplimiento de una obligacion o varias
obligaciones contractuales.

Para el autor la diferencia entre el mediador y el arbitrador se encuentra en
el momento de su intervencion, pues mientras el primero interviene en la
fase de formacion del contrato el segundo lo hace en los momentos
posteriores. Asi afirma que “cuando un tercero interviene por remision de las
dos partes en la formacion o negociacién de un contrato se habla de un
mediador. Asi pues, sélo se tratard de un arbitrador si el tercero interviene
después de la formacion de un contrato, en su perfeccion o ejecucion,
asumiendo la determinacion de una actividad negocial concreta” 7!, De esta
forma se pone de manifiesto que no se debe confundir la mediacion con la
figura del arbitrador puesto que es diferente el momento del iter contractual
en el que actiia cada uno de ellos. Sin embargo, para nosotros las diferencias
principales estriban en el hecho de que el mediador actua después del
arbitrador, una vez surgida la controversia, y en que lo decidido por el
arbitrador es vinculante para las partes, mientras que la mediacion no.

Para que la intervencion de un tercero pueda configurarse como un
arbitrador son necesarios los siguientes requisitos en la sustitucién de la
actuacion de las partest72:

- Subjetivamente absoluta: puesto que todas las partes deben estar de
acuerdo en su intervencion.

- Objetivamente parcial: puesto que solo puede sustituir a las partes
en una determinada actividad negocial concreta.

- Integradora: el tercero solo decide en un determinado aspecto de la
relacion juridica ya existente, no crea una relacion juridica nueva.

- Con relacion al negocio juridico preexistente: el negocio juridico
esta ya iniciado y consumado entre las partes, aunque no
plenamente formado.

471 MUNNE CATARINA. F.: La Administracion del Arbitraje...ob. cit., pag. 149.
472 MUNNE CATARINA. F: La Administracién del Arbitraje...ob. cit., pag. 150.
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Existen por lo tanto dos negocios juridicos, uno el que recoge la relacion
juridica que ha de ser integrada y otro el negocio juridico de arbitramento?73,
que tiene su causa en el primero. ;Qué relacion existe entre ambos?474 Se
podria hablar que el de arbitramento es accesorio de primero, sin embargo no
parece que este concepto sea muy acertado puesto que la validez de ambos
negocios depende del otro. Si el arbitramento no se realiza (por que el
arbitrador no acepte el encargo, por ejemplo) el primer negocio juridico sera
nulo, de la misma manera que si el primero llegara a invalidarse el
arbitramiento carecera de causa y sera por tanto igualmente nulo.

Parece mas acertado considerar que el primer negocio es directo, en el
sentido de que es aquél que las partes han buscado desde el principio, siendo
el negocio del arbitramiento indirecto, puesto que a este se ha llegado de
forma mediata o indirecta.

E incluso hablar de un negocio principal y otro secundario. Este negocio
secundario es siempre bilateral en el sentido de que frente al arbitrador
siempre estaran las partes de la relacion juridica principal que se han
remitido a su actuacion para la integracion de dicha relacion.

Respecto a la diferencia entre el arbitraje y la intervencion dirimente de un
tercero se ha referido BADENAS CARPIO cuando establece que “El arbitraje
opera siempre sobre un litigio, el arbitraje necesita la existencia de una relacion
juridica completa. Por el contrario, el arbitrador interviene en caso de
inexistencia de litigio para integrar una relacion juridica completa. Sin
embargo, la ausencia de litigio no tiene porque entrafiar acuerdo
necesariamente; las partes, no llegando a un acuerdo por si misma, pueden
pactar que sea un tercero quien determine el elemento de la relacion que ellas
fueron incapaces de determinar por si mismas. Esto, en cuanto a la funcién.
Mas, en cuanto al contrato que da origen a ambas figuras, ya vimos que el
convenio arbitral es el inico contrato que puede dar origen al arbitraje, mientas
que el arbitrio de un tercero no tiene un contrato determinado que le de origen;
mas bien se trata de una estipulacion que la ley faculta hacer a las partes dentro
de un contrato mas amplio: sea éste el de compraventa, el de arrendamiento de
473 Termino utilizado por MUNNE CATARINA. F.: La Administracién del Arbitraje. . .ob. cit, pag 149
y SS.

474 Vid. MUNNE CATARINA. F:: La Administracion del Arbitraje...ob. cit., pags 151-152.
475 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit. pags. 49-50.
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obra o el de sociedad”7>. Otros supuestos de arbitrio de tercero, a parte de la
compraventa en el citado art. 1447, los encontramos en los art. 1598 y 1690.

Se discute por la doctrina si la intervencion del arbitrador deberia
introducirse dentro del ambito de aplicacion de la ley de arbitraje, siguiendo
el ejemplo de algunos paises, como Portugal en el articulo 1.3 de la ley
31/1986, de 29 de agosto.

Sin embargo la mayoria considera que cuando la Ley de arbitraje hace
referencia a “cuestiones litigiosas” se refiere estrictamente a éstas y no
incluyen la fijacion o integracion de una relacion juridica entre las partes. Es
evidente que la solucion va a depender del alcance que se le quiera dar a
dicha expresion*7®, si bien no podemos olvidar que dentro del ambito de la
autonomia de la voluntad en los contratos parece claro que, recogido o no en
la Ley, es posible por las reglas generales que se designe un arbitrador.

Es interesante la sentencia recogida por LORCA NAVARRETE de la
SAPB de 13 de marzo de 1992, donde resalta dos alternativas respecto a la
decision emitida por el arbitrador: puede considerarse como un arbitraje
informal o bien puede ser tratada como un laudo susceptible de impugnarse
por motivos de anulacion*”’.

LORCA NAVARRETE afirma que “queda totalmente excluida la
posibilidad de calificar uno u otra como lo que se conoce por arbitraje libre o
informal, para referirse a aquel que se celebra sin ajustarse a las prescripciones
legales, y que contempla el articulo 3.2 de la Ley —“cuando en forma distinta
de la prescrita en esta Ley dos o mas personas pacten la intervencion dirimente
de uno o mas terceros y acepten expresa o tacitamente su decision, después de
emitida, el acuerdo serd valido y obligatorio para las partes si en €l concurren

476 CORDON MORENO, F.: El Arbitraje en el Derecho Espaiiol: Interno... ob. cit., pag.45.

477 En sentido contrario se manifiesta BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral...ob. cit., pags.
61.”;Qué funcidn le corresponde desempeiiar al tercero al que las partes delegan el nombramiento de
los arbitros en el convenio arbitral? NAVARRO PEREZ opina que se trata de un supuesto de
mediacion, mas yo prefiero pensar que se trata de una arbitracion. A mi entender, el supuesto es muy
semejante al del art. 1447 C.c. Para que el nombramiento de os arbitros se tenga por cierto bastara que
se deje su seflalamiento al arbitrio de un tercero. Esta es la interpretacion que se deduce de los parrafos
1 y 2 del art. 9 de la Ley de Arbitraje. Y no es mediacion porque para que fuera asi las partes tendrian
que ser libres de aceptar o no la designacion hecha por el tercero, cosa que no es posible a tenor del
art. 9 de la Ley. Mientras que en la mediacion la aceptacion de la propuesta del tercero se produce con
posterioridad y es libre, en la delegacion a un tercero del nombramiento de los arbitros, la sumision al
nombramiento se produce con anterioridad a ésta, en el convenio arbitral, y es vinculante par alas
partes; por eso, en ningun caso se puede tratar de una mediacion”.
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los requisitos necesarios para la validez de lo que alguna doctrina entiende por
tal, a la luz de los limites impuestos ex lege a la autonomia de la voluntad y del
derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales —
articulos 24 de la Constitucion espaiiola, 1.255 del Cédigo Civily 11 de la Ley
36/1988-, teniendo en cuenta la rigidez del tipo contractual que describe como
arbitraje la Ley —articulo 3.1:2 el arbitraje para ser valido debera ajustarse a las
prescripciones de esta Ley”—, es lo cierto que el mal llamado arbitraje informal
no obliga arbitral sino contractualmente y que lo que puede convertir en
vinculante aquella decision, pactada en forma distinta a la prescrita, no es el
convenio inicial, carente de fuerza, sino el posterior de aceptacion, expresa o
tacita, de la decision ya emitida, y tal bilateral conformidad ex post no s6lo no
consta en las actuaciones sino que lo que en ellas resulta es el rechazo, previo
y posterior, claro y terminante, de los ahora recurrentes a lo que iba hacer e
hizo el tercero (...). Ademas, la funcion preceptiva que cumple todo laudo y su
ejecutividad privilegiada impone atender al acto de la decision no solo
considerandolo en su esencia genética, sino también en su funcidén empirica y,
en particular, en la eficacia juridica que, cualquiera que sea la procedente en
una valoracion abstracta, se le atribuya, para fundar la calificacion en lo que
pristinamente sea y en aquello para lo que se quiere que sirva. Ello se traduce
en que, aunque la decision del tercero se haya convenido solo para completar
un determinado negocio o integrar una relacion juridica incompleta, deba ser
tratada a los efectos del recurso de anulacion como un laudo, si se pretende
atribuir al acto no la mera eficacia obligatoria que caracteriza al arbitrio, sino
la especifica y reforzada que la Ley 36/1988 reconoce al arbitraje —ejecucion
forzosa, articulo 52 excepcion de arbitraje, articulo 11.17478,

Nos podemos hacer la siguiente pregunta ;la actuacion del centro o
institucion de arbitraje a la hora de determinar algunos aspectos del convenio
arbitral, como la eleccion del arbitro, puede ser considerada como un
arbitramento? Consideramos que la respuesta es negativa. Es cierto que en el
centro arbitral se realizan actividades que integran algunos elementos del
convenio arbitral, pero ello no supone que tenga la naturaleza juridica de un
contrato de arbitramento, puesto que va mas alla, no agota su intervencion en
esta actividad integradora. No se limita a resolver o determinar aspectos no
determinados en el convenio arbitral, sino que también resuelve conflictos de
intereses entre las partes, sobre la validez y eficacia del propio convenio

478 En LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol...
ob. cit., pags. 156- 157.
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arbitral o de su propia competencia para conocer el conflicto. Asimismo puede
dejar indeterminados algunos aspectos del convenio arbitral sin que por ello
¢éste sea invalido. Podemos por tanto afirmar que la Administracion tiene una
funcién integradora necesaria para el cumplimiento de sus funciones sin que
por ello pueda identificarse con un contrato de arbitramiento.

1.2. LOS PERITOS DIRIMENTES O PERICIA CONTRACTUAL

En este caso también se acude a una tercera persona para que, no segun su
criterio y arbitrio, sino segin sus conocimientos técnicos, fije una obligacion
o determine si la obligacion se ha cumplido correctamente. Sera un juez o un
arbitro quien, teniendo en cuenta lo establecido por el perito dirimente,
determine la solucion a la controversia*’?.

Por lo tanto tampoco en este caso estamos hablando de arbitro#80. Asi lo
establece MONTERO AROCA cuando afirma que “lo que realmente

479 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: derecho de arbitraje espariol... ob. cit.
Pag. 64, también se refieren a ellos. “Conjuntamente con el arbitraje se suelen adoptar formulas
tecnificadas de resolucion de la controversia como sucede con el Reglamento de Expertise Technique de
la CCI, de Paris. La expertis techanique consiste en la designacion, por las partes o por el Presidente de
la CCI, de un técnico que interviene para llevar a cabo la constatacion (constat) a través de inspecciones
y célculos técnicos”. También se refiere a la “adaptation du contrat” “asumida también por la CCI, de
Paris (...), persigue contrarrestar los desequilibrios contractuales que a menudo tienen lugar a causa de
circunstancias imprevistas o no previstas por las partes, como la devaluacion de la moneda o el aumento
o la baja del precio del petroleo. El modo de reaccionar frente a tales circunstancias se lleva a cabo
mediante las hardship clausses, que se incluyen en los contratos con el fin de llevar a cabo el reexamen
de las situaciones necesitadas de solucion, alcanzandose, de ese modo, una soluciéon amigable entre los
contratantes a partir de la proposicion de un tercero que puede formular una recomendacién o una
decision, de modo que mediante la adaptacion se puede eliminar el contencioso”.

480 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: derecho de arbitraje espaiiol... ob. cit.,
pag. 203, sostienen una posicion distinta sin embargo al hablar de la actuacion del perito en la Ley
15/1986, de 25 de abril, de Sociedades Anonimas Laborales, en cuyo articulo 9 prevé que en caso de
discrepancia en el precio de adquisicion de una accidn, este se fije por la apreciacion de un perito
nombrado de comuin acuerdo por la partes o en su defecto por el juez. “La propia LA admite como una
forma mas de arbitraje (...), al margen de lo prescrito por la LA, lo que denomina como intervencion
dirimente de un tercero y que, por no ajustarse a la LA, se califica de irritual o informal (...). A la vista
de la ausencia de formalismo que caracteriza al supuesto contemplado en el articulo 9 LSAL (art. 3.1
LA), poco o muy poco parece acomodarse a las prescripciones de la LA, por lo que habria que concluir
que se esta en presencia de esta “cualquier otra forma” a que alude el articulo 3 LA, en la que dos 0 mas
personas pactan la intervencion dirimente de un tercero y que, en definitiva, implica esa otra manera
informal o irritual de entender y hacer posible el arbitraje al margen de la LA. En el caso concreto del
tercero al que se alude, se trata de un perito con poder de dirimir, esto es, con un poder que viene
caracterizado por la circunstancia misma de no poder ir mas alla del que asiste a las propias partes. Mas
en concreto, lo que el articulo 9 LSAL consagra es la pericia de un tercero dentro del arbitraje irritual”.
pag. 203. Asimismo justifican la consideracion del perito dirimente como arbitro a pesar de que no se
empleé la palabra laudo sino dictamen. Ver pag. 205.
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importa es que no estamos ante arbitrajes, lo que supone como consecuencia
inmediata y mas importante que lo decidido por los peritos no es nunca titulo
ejecutivo ni produce cosa juzgada. Con lo resuelto por los peritos, si una
parte no cumple, habra de acudirse al proceso declarativo que corresponda o,
en su caso, al arbitraje, para obtener una resolucion de condena”481,

Seria por lo tanto un perito que, por decision voluntaria de las partes,
ayuda a establecer con sus criterios técnicos y objetivos un elemento de la
relacion entre las partes, bien la obligaciéon en si misma bien si dicha
obligacion se cumplié adecuadamente.

Desde nuestro punto de vista, la diferencia entre el arbitrador y el perito
dirimente se basan en dos cuestiones. El primero ha de resolver la cuestion
aplicando su propio arbitrio, pero la remision a €l no se debe a ningun
conocimiento técnico, unido al hecho de que su intervencion es para integrar
una relacién juridica sin que haya surgido conflicto alguno en la relacion
juridica que se pretende integrar. El segundo, el perito dirimente, ha de actuar
como tal, por lo tanto su criterio ha de ser técnico y no segun su propio arbitrio,
y en segundo lugar su actuacion se produce una vez producido el conflicto.

Lo resuelto por ellas serd considerado por el juez a al hora de dar una
solucién al conflicto que eventualmente enfrente a las partes. Pero la
decision del perito no tiene la eficacia de un laudo.

Si repasamos lo dicho respecto las dos figuras anteriormente analizadas,
el arbitrador y el perito dirimente, es evidente que la intervencion de estas
terceras personas en los supuestos anteriormente mencionados no puede ser
entendida como un arbitraje, pero /puede entenderse como una mediacién?

La labor del mediador se dirige principalmente a la solucién de un
conflicto ya surgido. Las figuras anteriormente analizadas se desenvuelven
en etapas anteriores al conflicto en si o bien suponen la emision de un
informe basado en unos conocimientos cientificos que ayuden a solucionar
la controversia.

El papel del mediador no podra identificarse con ninguno de ellos puesto
que si bien éste tampoco va a decidir la solucién de una controversia, su
actuacion no puede estar dirigida a fijar, segun su criterio, determinados
aspectos de una relacion juridica que las partes han dejado sin determinar,

481 MONTERO AROCA. J (Dir). Ob. cit., Pag. 36.
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por lo que tendran que buscar una tercera persona (no el mediador) que lo
haga por ellos, bien sea aportando esos criterios objetivos que ayuden a
decidir, bien decidiendo por ellos. Tampoco podra emitir informes segun sus
conocimientos técnicos para que un juez decida en ultima instancia.

El mediador en ocasiones informara a las partes de la situacion juridica en
la que se encuentran, pero esta labor no puede ser entendida como un peritaje.

En determinados ambitos de la mediacidon, como el familiar, no se permite
que el mediador emita un juicio de valor que pueda inducir a las partes la
solucion de la controversia.

Debemos tener en cuenta que la mediacion en el ambito del consumo es a
veces entendida como una propuesta que hace el mediador (segin su
conocimiento de la problemadtica) que después pueden aceptar o no las partes
en conflicto. Asi entendido podria tener cierta semejanza con la funciéon de
los peritos dirimentes, pero también es cierto que la funcion del mediador
esta dirigida a la consecucion de un acuerdo por las partes en conflicto, no a
ofrecer lo que segun ¢l, como experto en el ambito del consumo, deban ser
tomados por las partes como “criterios objetivos” a la hora de determinar su
relacion juridica. El mediador puede servirse en su labor de peritos, pero ¢l
nunca sera un perito para las partes. Es decir, el mediador decide en equidad,
no en funcién de sus conocimientos técnicos (o al menos no solo en base a
ellos), y sobretodo, no de manera vinculante como el arbitrador.

Por lo tanto, la funcién el mediador no consistird en dar la soluciéon que
encaje en funcidén de los hechos de un modo objetivo, sino en buscar la
solucion que satisfaga a ambas partes para que éstas decidan adoptarla y
vincularse contractualmente a ella.

1.3.- EIARBITRAJE INFORMAL

Nos remitimos a lo manifestado en el capitulo 2 de esta parte.

1.4.- ARBITROS Y AMIGABLES COMPONEDORES

Es interesante aludir, en cuanto puede tener cierta conexion con la figura
del arbitraje, a la diferencia entre figura del arbitro de los amigables
componedores.
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A ellos se refirio6 BATALLA GARCIA#32 cuando aludia a dos clases de
jueces legos: “unos llamados arbitros, cuyo proceder y sentencia que se
dicte, para su efectividad, ha de ser conforme a derecho, a lo alegado y
probado y con las solemnidades prevenidas para los juicios ordinarios (art.
816 de la ley Rituaria) y otros que se denominan amigables componedores,
los cuales decidiran las cuestiones en que intervengan con sencillez, rapida
y sumariamente, sin las formalidades y recursos que autoriza la ley Procesal,
es decir, segun su leal saber y entender”.

Solo podian ser amigables componedores los varones mayores de edad,
que se hallen en pleno goce de los derechos civiles y sepan leer y escribir.

Estos jueces legos tenian limitada su mision a avenir y reconciliar a las
partes en los asuntos de indole meramente particular y privada que pudieran
afectarles, excluyéndose por tanto aquellas otras cuestiones de caracter
publico. Debian decidir las cuestiones a ellos sometidas sin sujetarse a
ninguna ley o norma mas que su saber entender “limitando su accion a
recibir los documentos que les presenten los interesados, a oirlos y a dictar
su sentencia, deja a su prudencia y discrecion el momento, forma y
condiciones de la audiencia™83,

La diferencia entre los amigables componedores y los arbitros son
recogidas por este autor estableciendo:

“El articulo 833 de la ley Rituaria, como hemos visto mas arriba, esta
concebido en los siguientes términos: “Los amigables componedores
decidiran las cuestiones sometidas a su fallo, sin sujecion a formas legales y
segin su saber y entender. Se limitan a recibir los documentos que les
presenten los interesados a oirlos y a dictar su sentencia”. He aqui las
circunstancias que determinan el caracter y naturaleza de este juicio y su
diferencia esencial de los arbitros. (...)Los amigables componedores por el
contrario no han de sujetarse a formas legales ni a otros procedimientos que
luego expondremos. Tampoco estan obligados los componedores a decidir la
contienda con arreglo a derecho, sino segin su leal saber y entender,
conforme a la verdad sabida y buena fe guardada mirando las cuestiones bajo
el aspecto de la equidad, de la prudencia y de la conciliacion. (...), como dice
Gregorio Lopez en su glosa 10 a la ley 23, tit. 3°, Partida 3°, que sancion¢ la
482 BATALLA GARCIA, A.: Juicio de drbitros y de amigables componedores, Bosch, Casa Editorial.,

Barcelona, 1945. Pag. 58.
483 BATALLA GARCIA, A.: Juicio de arbitros... ob. cit., pag. 86.
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misma doctrina: de modo que, mas bien que oficio de jueces, ejercen el de
amigos y conciliadores. Por esta circunstancia, inicamente suelen someterse
al juicio de que tratamos las cuestiones de poca entidad, o las que se
promuevan entre personas unidas por estrechos lazos de amistad o de
parentesco, y las que son tan complicadas o dudosas que es dificil resolverlas
con arreglo a estricto derecho”.

Del texto leido podemos obtener muchas diferencias respecto a la
mediacion:

- El amigable componedor, aun decidiendo la cuestion controvertida
segun su saber y entender y por lo tanto no sometido a derecho, lo
cierto es que decide, emite una sentencia o laudo (el autor utiliza
indistintamente estos términos#84). El mediador, en principio, no
decide la solucion de la controversia, son las partes las que lo hacen.
Incluso cuando la mediacion se concibe como una decision del
mediador que luego las partes pueden aceptar o rechazar, esta
decision nunca tendra la consideracion de laudo o sentencia sino,
como hemos visto al hablar del arbitraje irritual, tendrd el mismo
valor que un acuerdo privado o transaccion.

- No solo pueden someterse a mediacion las cuestiones de poca
entidad, o promovidas por personas unidas por estrechos lazos de
amistad o parentesco o de dificil resoluciéon conforme a estricto
derecho. Muy al contrario, pueden ser cuestiones de gran indole
econémica y a pesar de que un ambito de la mediacion muy
desarrollado es la mediacion familiar, también existe en sectores
donde la relacién entre las partes en conflicto es estrictamente
econdmica (como en el sector del consumo); a ello debemos anadir
que en muchas ocasiones se trata de conflictos que tienen una facil
solucion segun el derecho estricto, pero que ninguna de las partes
se sentiria satisfecha con ésta solucion por lo que prefieren
encontrar una alternativa distinta a la estrictamente juridica.

484 BATALLA GARCIA, A.: Juicio de drbitros... ob. cit., pag. 105. “Por esta razon la ley no les impone
el deber de fundar las sentencias como lo impone a los arbitros: pero sera conveniente que expongan
los hechos y razones en que funden su fallo, sujetandose a ¢l a lo que se ordena en los arts. 359 y 360
de la ley Procesal, en cuando lo permitan los puntos o cuestiones sometidas a su decision. Por la propia
razon en lenguaje forense se llama laudo a esta sentencia, cuya voz, segun el Diccionario de la
Academia, es también sinénima de la de convenio. Para que haya laudo o sentencia se necesitara
mayoria absoluta de votos.”
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1.5.- LA CLAUSULA MED-ARB

La mediacion, arbitraje y conciliacién son instituciones que, como regla
general, se practican de forma independiente. Si embargo, en la practica,
sobre todo en paises como Argentina o EEUU, en muchos casos el tercero ha
de posibilitar la utilizacion combinada de distintos ADR si desea un mejor
resultado. Surge asi esta figura, constituida por una combinacién entre la
mediacidn y el arbitraje (Med- Arb) que suele ser incluida en los acuerdos de
mediacion o compromisos de intervencidbn como consentimiento a la
utilizacion combinada de éstos.

Esta combinacion de los dos procesos puede ser:
- estipulada previamente por las partes en una cldusula med-arb.

- ser propuesta y aceptada en el momento que ellas terminan la
mediacion sin un acuerdo.

- 0 en el caso en que ocurra un impasse en el proceso de mediacion.
(Cudl es la razén por la que queremos combinar los dos procesos?:

1) (Por qué med-arb en lugar de mediacion?: para asegurar una
solucion vinculante,

2) (Por qué med-arb en lugar de arbitraje?: para darle a las partes la
oportunidad de resolver por auto-determinacion.

Las clausulas de med-arb hacen patente lo que venimos poniendo de
manifiesto a lo largo de todo el trabajo. Cuando las partes conocen que el
mediador podrd mas tarde tener que decidir sobre la cuestion en un
procedimiento de arbitraje, se sienten en cierta forma presionadas. En este
sentido se manifestd en el Congreso Internacional de Mediacion, celebrado
en Italia que “Las clausulas med-arb también tienen importancia porque a
veces las personas necesitan ser amenazadas con un procedimiento
vinculante, por ejemplo el arbitraje, para poder acordar. De manera que las
clausulas ayudan a que las partes arriben a un acuerdo mas pronto, que se
lograra en la etapa de la mediacion™83,

Ciertamente, puede que esta presion favorezca la consecucion del acuerdo,
pero también es cierto que la fundamentacion de la mediacion consiste en

485 BASABE, N. E. y CATTANEO, M. R.: «(MED-ARB- cuando, como y porqué-», Documentacion
del Congreso Internacional de Mediacion, Italia, 2000.
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que las partes se sientan libres y en un contexto adecuado para alcanzar un
equilibrio entre las ventajas de un acuerdo y la renuncia de sus intereses. Es
decir, la mediacién tiene como uno de sus objetivos el que las partes
unicamente renuncien a parte de sus intereses si realmente estan convencidas
de ello, puesto que solo en este caso (y no tanto cuando la renuncia es por
presiones externas) se conseguira un acuerdo satisfactorio y se garantizara
un mayor grado de cumplimiento.

“Por lo tanto, si la mediacion y el arbitraje son ejercidos por la misma
persona, la esencia de la mediacion se vera vulnerada”486,

Entre las ventajas de este procedimiento encontramos el hecho de que se
combinan la efectiva solucion del conflicto (bien sea por acuerdo o por
decision del arbitro) asi como la economia procesal, en el sentido de que
muchas de las alegaciones o pruebas que se practiquen en uno de ellos no
deberan ser repetidas en un momento posterior (respecto a esto ya nos hemos
pronunciado en el apartado dedicado al arbitraje).

Sin embargo, también tiene sus desventajas:

- Las partes en conflicto que saben que el mediador tendra autoridad
para decidir es probable que sean menos candidas que lo que serian
en una mediaciéon pura acerca de algunas cuestiones, como por
ejemplo la manera en la que ellos priorizan sus intereses y estaran
mucho menos dispuestos a aceptar resolver su disputa.

- Se encontrardan poco deseosos de ser espontaneos respecto de lo que
es importante porque temeran que si no se alcanza el acuerdo el
mediador transformado en arbitro use lo que le han revelado en
contra de ellos

En esta situacion, quizas lo mas adecuado seria no informar a las partes de
la posibilidad de proceder a un arbitraje posterior hasta el momento en que
el “impasse” en la mediacion se produzca. De esta forma las partes no se
verian influidas por el posible proceso posterior y solo cuando no sea posible
continuar con la mediacién, pero habiéndose practicado ésta con toda
libertad, plantear la posibilidad de que el mediador pase a desempefiar
funciones de arbitro.

48 BASABE, N. E. y CATTANEO, M. R.: «MED-ARB- cuéando,... ob. cit.
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“Cuando el neutral como mediador toma conocimiento de cierta
informacién durante los esfuerzos por acordar que deberia no ser tenida en
cuenta en el proceso arbitral, nos preguntamos si es posible para el neutral
levantar una “muralla china”, que estrictamente separe esa informacion, los
insights y los puntos de vista desplegados durante las tentativas por el arreglo,
del registro de las pruebas tomadas para el procedimiento de arbitraje... En la
Conferencia llevada a cabo por la Seccion de Disputas de la American Bar
Aassociation en Boston en 1999, Harold Abramson examind el dilema que se
presenta cuando un neutral trata de arbitrar y de lograr acuerdo en un caso.
Esto es controversial y lleno de riesgo y no debe hacerse como una iniciativa
ocasional. Propuso Protocolos para adoptar en algunas limitadas situaciones
que hacen factible dedicarse a mediaciones reales y con todas sus instancias,
que son las siguientes: el neutral y las partes consienten en el proceso
combinado, el neutral es un profesional entrenado en ambos procesos, respeta
la auto-determinacién, no hara reuniones privadas sin consentimiento, en su
papel de mediador no evaluard prueba, como arbitro no estara influenciado por
la informacién recibida como mediador, los esfuerzos por el acuerdo no
demoraran indebidamente el proceso arbitral, etc.”487.

En el area comercial hoy en dia el arbitraje esta probablemente a la cabeza
de los métodos de resolucion de disputas. En USA se pueden encontrar toda
clase de combinaciones: comenzar con negociacion, después pasar a
mediacion y al final el arbitraje. Cada vez se usan mas las clausulas de
resolucion de conflictos en los contratos en los que se encuentran toda clase
de ADR combinados, especialmente med-arb#®8. En los paises de
latinoamérica se entrena a los abogados, mediadores y arbitros para hacerlo.

47 BASABE, N. E. y CATTANEO, M. R.: «<MED-ARB- cuando,... ob. cit.

488 PAZ LLOVERAS. E. y Asociacion Espaiola para el Derecho y la Economia Digital (coord.
cientifico). Libro Blanco... ob. cit., pags. 26-27. “En la fase de arbitraje, el procedimiento es similar
al de un arbitraje tradicional. Se han desarrollado sistemas hibridos del procedimiento: Med-luego-arb
(med-then-arb): ¢l procedimiento descrito anteriormente, salvo que se emplean distintos terceros
neutrales en la mediacion que en el arbitraje. Fue desarrollado con el fin de evitar conflictos, ya que
se consideraba que la persona que habia ayudado a redactar los primeros acuerdos en la mediacion no
debia de ser la misma que resolviese el arbitraje. Mediacién en la sombra (shadow-mediation): en
esta modalidad, se emplean distintos terceros neutrales para cada una de las fases, aunque el mediador
continua como observador en la fase del arbitraje, quedando en espera, por si las partes deciden que
alguno de los puntos debe quedar resuelto por medio de la mediacion. Co-med-arb: combina aspectos
de la mediacion, mediacion en la sombra y arbitraje, pero evita el tener que informar a dos terceros
neutrales de forma separada sobre el caso. El arbitro acude pero no participa en las sesiones de
mediacion y es informado sobre el caso por el mediador. No obstante el arbitro no participa en la fase
de reuniones de la mediacion.”
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2.- LA NOVACION

La novacidn es la extincidén de una obligacion y la creacion de otra nueva
que la sustituye.

La novacién “més que una institucion material y positiva, mas que un
“acto”, es un efecto juridico regulado —en ocasiones determinadas— por el
Derecho positivo (...). En el vigente Derecho civil espafiol, este efecto —la
novacion— viene producido por cualquier convencidén idoénea para
extinguir una relacion obligatoria, sustituyéndola por otra nueva, siempre
que exista —expreso o tacito (por incompatibilidad)— animus morandi o
que la ley lo establezca como efecto inevitable: sélo en este sentido se
puede hablar de contrato de novacién, como aquel contrato tipico o
atipico, que, por voluntad de las partes o de la ley, produce la novaciéon de
una relacion obligatoria preexistente. Por ello no es correcto hablar de
contrato de novacidén, sino de contrato (compraventa, mutuo, etc,)
novativo”¥89. Por lo tanto es un efecto juridico regulado que pueden
producir algunos contratos.

Es decir, la novacidn se identifica mejor con la idea de obligacion, de
relacion juridica de atribucidon y no tanto con la idea de contrato o
negocio juridico. En este sentido, un nuevo contrato puede extinguir,
novar o modificar las obligaciones derivadas, pero no, propiamente, el
contrato.

Clases de novacion:

- Objetiva: es necesario un animus novandi expreso (art. 1.203 y 1204
C.c), variando el objeto o las condiciones principales, o animus
novando tacito (art. 1204) por incompatibilidad entre las
obligaciones (la antigua y la nueva).

- Subjetiva: tienen que cambiar los sujetos, distinguiendo entre la
novacioén subjetiva por cambio de deudor (es un medio de extinguir)
y la subjetiva por cambio de acreedor (como medio de transmitir,
sin extinguir la obligacidn preexistente).

- Mixta: objetiva y subjetiva.

489 PELAEZ, F. J.: La transaccion... ob. cit., pag. 119.
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Si relacionamos la novacion con la transaccion*®?, PELAEZ concluye que
“si la transaccidn es un contrato de eliminacion de una controversia siendo
fuente de una relacion juridica nueva que va a ocupar el lugar de la primitiva,
se puede concluir que la transaccidon produce una novacion de las obligaciones
anteriores. Las partes dadas las dificultades que tiene para resolver su
controversia deciden eliminar la situacion conflictiva que media entre las
mismas y sustituirla por otra clara mediante la transaccion, se dan todos los
requisitos de la novacion.”#!. El fin de la novacion puede ser conseguido con
otros contratos o negocios juridicos bilaterales si en ellos puede incluirse una
causa novandi. Sin embargo hay algunos contratos especificamente aptos para
este efecto, que son la transaccion, el compromiso y la mediacion. Sin
embargo en los contratos referidos, la novacion que se produce, ya sea como
fin en si mismo ya como efecto eventual del mismo, siempre tienen como
caracteristica esencial componer la litis.

3.- EL MINITRIAL

Debemos destacar también la figura del minitrial, muy utilizada en
Estados Unidos. Hace referencia a una especie de primera vista, antes de la
iniciacion del procedimiento judicial en si, en el cual el juez trata de que las

490 La pregunta de si la transaccion implica una novacion de la relacion juridica precedente debe ser
respondida de diferente forma en funcion de la teoria sobre la naturaleza juridica adoptada.

Si tomamos como referente la teoria declarativa: la transaccién y la novaciéon serian figuras
radicalmente distintas, puesto que la transaccion se limitaria a fijar o declarar la relacién primitiva.
Aunque si es cierto que existen situaciones excepcionales donde puede considerarse que la transaccion
tiene un efecto novatorio PELAEZ, E. I.: La transaccion... ob. cit., pags. 123-124. “Ahora bien, el que
en la tipica transaccion el efecto novatorio no se consiga, no quiere decir que no pueda hacerse una
novacion que implique modificacion o extincion de la relacion precedente de donde las partes arrancan
sus pretensiones que han dado origen a la controversia. En estos casos se compone la litis, no fijando
o declarando el derecho o pretension discutida, eliminando o modificando su fuente (...). Otras veces,
la novacién se tiene cuando el negocio transaccional, por voluntad de las partes, elimina o sustituye o
modifica al anterior. Y ello porque también expresamente se ha de entender por esa manifestacion de
voluntad de los transigentes que no ha fijado ni declarado nada, sino que su actividad se ha dirigido
hacia la conclusiéon de un nuevo contrato o de otro de igual contenido del anterior, pero modificativo
o extintivo del mismo” .

Si adoptasemos la teoria traslativa, que no lo hace la mayoria de la doctrina, si se podria considerar
que podria producirse una novacion puesto que implica una modificacion de la situacion juridica
preexistente.

Por ultimo si nos basamos en la feoria constitutiva, a pesar de que cierto sector considera que tampoco
se puede decir que la transaccion implique una novacion, lo cierto es que no se produce una extincion
de la obligacion, nosotros consideramos que en este sentido también se produce una novacion.

491 PELAEZ, F. J.: La transaccién... ob. cit., pags. 124-125.
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partes acuerden la solucion mediante la exaltacion de las bonanzas de éste
método sobre las desventajas del procedimiento contencioso. Es utilizado
fundamentalmente por las grandes compafiias y organizaciones. La
preparacion de un gran caso supone el examen de cantidades ingentes de
documentacion, ante el miedo de que se pase algiin dato o de cometer algun
error se propone el minitrial o tentativa de resolver el conflicto de forma no
contenciosa. Consiste en una especie de simulacro en el que el tercero dira
como se resolvera el juicio de verdad.

Las diferencias de esta figura con la mediacion son evidentes. Se trata
simplemente de “compeler a las partes” a que lleguen al acuerdo, y con unas
técnicas en cierta forma dirigidas a convencer a las partes y a tratar de llegar
a “cualquier acuerdo”. Mientras que la mediacién busca mdas una
comunicacion entre ambas partes que permita conseguir el acuerdo mas
beneficioso para ambos. Asimismo se ofrece a un tercero la posibilidad de
adelantar la posible, o casi segura, resolucién del conflicto en el proceso
posterior, lo que supone una medida importante de presion.
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Capitulo 5°:

EL PROCESO DE LA MEDIACION DE CONSUMO

I. LOS ORGANOS QUE DESARROLLAN EL PROCESO DE
MEDIACION
1.- AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS Y ORGANOS

SUPERVISORES EN LA LEGISLACION DE CONSUMO

Encontramos distintos 6rganos que tienen atribuida la proteccion del
consumidor y el usuario, como son:

A nivel estatal se lleva a cabo a través de un o6rgano del aparato
publico, centralizado e inscrito en la estructura de la organizacion
ministerial, el Instituto Nacional de Consumo (INC).

A nivel autonomico, la Direccion de Consumo, dividida a su vez en
distintas delegaciones territoriales, vendria a ser su equivalente.

El Defensor del Pueblo; figura prevista en el art. 54 de la C.E. y
creada por ley en el afio 1981.Tiene como objetivo la defensa de los
derechos recogidos en el titulo I de la Constitucion, dentro del cual
esta el de la defensa del consumidor. Tiene capacidad de supervision
de la actividad (ejecutiva eminentemente) de la Administracion, y
debe dar cuenta de su actuacion a las Cortes Generales. El poder de
investigacion del Defensor del Pueblo se ejerce de oficio o a peticion
de parte, que puede ser un particular o una organizacion. Resuelve
emitiendo sugerencias no vinculantes*92.

Las Asociaciones de Consumidores.

Es otro de los elementos fundamentales para tratar de vencer la
inferioridad que sufre el consumidor a través de su derecho a ser oidos y
consultados por la Administracion Publica al elaborar disposiciones
legales.

492 La figura del OMBUDSMAN finés, es similar al anterior pero limitado al ambito del consumo y
puede imponer prohibiciones a empresas concretas, respaldado por el Tribunal de Marketing, el cual
puede imponerlas a través de multas. A nivel autondmico se cre6 en el Pais Vasco la figura del Arartko,
que asume la defensa de los consumidores mientras no se establezca la figura del Defensor del
Consumidor y usuario prevista en el estatuto autonémico.
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En Espafia las asociaciones de consumidores tienen dos papeles:

Bien pueden ser una asociacion privada realizando actividades
conciliadoras o mediadoras.

Bien organizaciones que asuman la representacion de los consumidores en
los conflictos individuales*93.

Las asociaciones llevan a cabo algunas funciones que solo ellas pueden
desempefiar, como son pleitear en nombre de los consumidores, ejercer
presion social, concienciar a los consumidores de sus derechos y tratar de
influir en la legislacion.

Entre sus funciones destacan: interposicion de reclamaciones por la via
judicial o extrajudicial, la representacidon en juicio de sus asociados para
defender los intereses de éstos o los generales de los consumidores, el
ejercicio de la accidon de cesacidn en procesos administrativos, y pueden
también crear sus propias oficinas de informacion al consumidor recibiendo
y remitiendo reclamaciones, asi como tratando ellos mismos de arreglar
amistosamente los conflictos llevando a cabo actividades conciliadoras o
mediadoras (labor que parece ir en aumento en los ultimos afios).

*  Las Corporaciones Locales.

Estas cuentan con la circunstancia factica de la inmediatez o proximidad a
los administrados, disponen de una larga tradicion juridica y administrativa
de intervencion en materia de proteccion del consumidor.

La proteccion del consumidor, ya sea a través del arbitraje o de la
mediacion, es una funcion eminentemente social, dado que afecta sobre todo
y potencialmente a las clases sociales mas desfavorecidas.

Los ayuntamientos tienen distintas funciones administrativas, entre las
cuales se encuentra la funcion de servicio publico desarrollada
fundamentalmente por las OMICS. Junto a las fuentes del ordenamiento
local, los municipios tienen potestad reglamentaria en las materias
establecidas en el articulo 25.2 de LRBRL y tienen potestad reglamentaria
en las leyes sectoriales en los ambitos sefialados por el articulo 41 de la
LGDCU vy en el articulo 42 de la Ley General de Sanidad. Bajo la
493 En Finlandia las organizaciones locales asumen mas el papel de asesoria juridica, mientras que la

Asociacion de Consumidores finesa desarrolla fundamentalmente la representacion de intereses
colectivos de los consumidores.
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denominacion de Ordenanzas municipales para la defensa de los
consumidores y usuarios o el Reglamento de participacion ciudadana en
materia de consumo se han ido regulando distintos dmbitos, entre ellos el
instituto de la mediacion.

Y es por ello por lo que a pesar de que la LGDCU no exige que las oficinas
de informacion al consumidor sean de caracter publico, realmente hayan sido
los ayuntamientos los que han llevado a cabo este servicio. Esta ley
transforma a la actuacion de los poderes publicos de un principio rector a un
auténtico derecho que tutelan en primer lugar las Administraciones (OMICS)
y en segundo lugar el Poder Judicial (art, 23 LGDCU).

Por lo tanto, aunque tanto el arbitraje como la mediacién pueden realizarse
por instituciones que no pertenezcan a la Administracion Publica, el hecho
de no gozar de caracteristicas tan necesarias para el buen desempefio de estas
funciones como son la gratuidad y el prestigio de la entidad, ha hecho que la
proteccion del consumidor goce fundamentalmente del respaldo de la
Administracion.

Asimismo, actualmente, ante un conflicto de consumo los ciudadanos
acuden mas a las corporaciones locales y a la OMIC de la CCAA que a las
asociaciones. Se trata por tanto de que entre la OMIC y las asociaciones no
se produzca un reparto de competencias sino una complementacion para
asegurar una defensa rapida, eficaz y gratuita®>4.

2.- RESPECTO AL ARBITRAJE

Los 6rganos que estructuran el Sistema de Arbitraje de Consumo son las
Juntas Arbitrales de consumo y los Colegios arbitrales. Las primeras tienen
un caracter permanente mientras que los segundos estdn limitados a la
cuestion litigiosa que se les somete.

- Las Juntas Arbitrales de consumo:

Es el 6rgano administrativo del Sistema de Arbitraje de Consumo. Aunque
respecto a su naturaleza juridica hay distintas opiniones.

494 En el caso de Vitoria, ademds de la OMIC, de ambito municipal, se puede recurrir también a la
Delegacion Territorial del Gobierno Vasco donde sus inspectores al recibir reclamaciones actian
dando prioridad a la conciliacién (denominada “buenos oficios” ¢ incluso “labor mediadora”).
Asimismo existe la Agencia Europea de Informacion al Consumidor del Pais Vasco, para los asuntos
transfronterizos.
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BADENAS CARPIO establece que “queda descartado que se trate de
organos judiciales porque ninguno de sus miembros puede ser de la carrera
judicial ni goza del estatuto profesional de estos funcionarios. Igualmente
debe desecharse la posibilidad de que se trate de oOrganos o entidades
privadas, porque dependen econdmica y jerarquicamente de instituciones
publicas, y estan servidos, en parte, por funcionarios publicos. Hay que
tomar por buena la tesis de RIVERO, que los califica de auténticos érganos
administrativos, si bien, con matizaciones. Cierto, a mi juicio, que estamos
en presencia de 6rganos que se incrustan en la organizacion administrativa
de la que dependen (autondémica o local), lo que no esta tan claro es que -
como dice dicho autor- dicten actos administrativos recurribles en la via
administrativa. Salvo que el futuro Reglamento de Arbitrajes de Consumo
cambie de orientacion, lo que dictan las Juntas Arbitrales de Consumo no son
actos administrativos (en el sentido mas puro de la expresion), sino laudos
arbitrales, sujetos, no a normas administrativas, sino a la Ley de Arbitraje de
5 de diciembre de 19887493,

Su ambito puede ser estatal, autondmico, provincial, de mancomunidad de
municipios o municipal.

Esta integrada por un Presidente y un Secretario, designados por la
Administracion de la que dependa la Junta Arbitral, sin que sea necesario que
sean licenciados en derecho, aunque si es conveniente y en la mayor parte de
los casos lo son.

Respecto a la vinculacion de éstos con la Administracion se establece que
debe tratarse de “personal al servicio de las Administraciones publicas”, lo
cual ha venido interpretindose de forma muy amplia de manera que el
vinculo puede ser de naturaleza administrativa, laboral e incluso civil, como
un contrato de arrendamiento de servicios.

La principal funcién de la Junta Arbitral de consumo es dirigir el
procedimiento arbitral para conseguir que el Sistema Arbitral de Consumo
funcione correctamente. Para ello realiza entre otras las siguientes tareas:

1. Fomento y formalizacién de los convenios arbitrales.

2. Actuaciones de mediacion respecto de los conflictos planteados.
495 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pags. 95.
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3. Confeccionar y actualizar el censo de las empresas que hayan realizado
oferta publica de adhesion.

4. Elaborar y poner a disposicion de los interesados los modelos de
convenio arbitral.

Consideramos que es distinta la funciéon mediadora que realizan las Junta
Arbitral de Consumo de la mediacion de consumo que puede realizarse
desde las propias OMICS o las Asociaciones de Consumidores. La diferencia
vendria determinada en primer lugar por el momento del proceso en el que
se realizan ambas, la primera una vez que el convenio arbitral se ha
perfeccionado y las partes han iniciado ya el proceso de arbitraje, y la
segunda cuando aun no se ha planteado la posibilidad de un arbitraje sino
que es un paso previo.

En segundo lugar también pueden encontrarse diferencia en las funciones
realizadas por ambas instituciones. ALVAREZ se refiri6 a la funcion realizada
por la Junta Arbitral de Consumo alabando las ventajas que esta comparecencia
podria tener “no solo si se logra la solucion total de la controversia, sino también
cuando la misma es parcialmente resuelta, o cuando ambas partes resultan
convencidas de la conveniencia de suscribir un convenio arbitral, o cuando se
subsana algun defecto que pudiera afectar a dicho convenio, o cuando se fija el
objeto litigioso que mas tarde serd resuelto por los arbitros, o cuando las partes
ya acuerdan proponer al colegio arbitral que en su dia se designe la celebracion
de alguna prueba, con determinacion, incluso, del perito”#9¢. Son importantes
todas estas ventajas, pero consideramos, como manifestaremos mas adelante
que no son estas las funciones propias de la mediacion (delimitar el objeto del
litigio, preparar la realizacién de alguna prueba o preparara el proceso de
arbitraje posterior) sino que es un sistema totalmente distinto, aunque puede ser
complementario.

- Los colegios arbitrales:

Para cada litigo concreto se constituye un Colegio Arbitral. La
constitucion del colegio arbitral estd regulada en el articulo 11 del RDSAC,
que establece la necesidad de tres arbitros:

496 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiiol... ob. cit., pag. 212.
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Un presidente, nombrado por la Administracion de la que depende la Junta
Arbitral. Debe ser una persona al servicio de la Administracion Publica,
licenciado en derecho.

Un representante del sector de los consumidores, nombrado por la
Asociacion de consumidores en la que fue presentada la reclamacion. Si la
reclamacion se presentd en una OMIC se elegird por la propia Junta Arbitral
o por las oficinas territoriales de consumo.

Un representante del sector empresarial, designado por las Asociaciones
empresariales ante la Junta Arbitral. Si el empresario reclamado no forma
parte de ninguna asociacion empresarial adherida al Sistema Arbitral, sera la
Junta quien designe al representante del sector empresarial.

Actuara de Secretario del Colegio Arbitral el Secretario de la Junta
Arbitral correspondiente o las personas que se designen a tal efecto. Tiene
voz pero no voto y levantara acta de las actuaciones del Colegio Arbitral.

Nos vamos a centrar en la funcion de mediacion. Ya observamos
anteriormente que esta actividad se atribuye a las Juntas Arbitrales de
Consumo por el articulo 4.b) del RDSAC, y no debe confundirse con la
facultad de intentar la conciliacién recogida en el 12.4 RDSAC que
corresponde al Colegio Arbitral.

Es decir, que podemos distinguir dos intentos de avenencia entre las
partes:

- El establecido en el articulo 4.b) del RDSAC que podemos
identificar con la mediacion y se desarrolla por la Junta Arbitral.

- El establecido en el articulo 12.4. del RDSAC que es una
conciliacion que se desarrolla por el Colegio Arbitral y no puede
confundirse con la mediacion. Asi lo establece ABELLAN
TOLOSA cuando afirma que “no cabe confundir la labor de
mediacion que compete a la Junta Arbitral con la funcion
conciliadora que fija en el articulo 12.4 para el colegio arbitral47,
Esta actuacion se produce durante el tramite de audiencia, en el que
el Colegio intentara conciliar a las partes, que en caso de
conseguirse se recogera en el laudo. Segun el mencionado autor esta
facultad de los arbitros “es potestativa, no imperativa. En el

497 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob. cit., pag. 400.
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ejercicio de esta potestad, los arbitros han de actuar con sutileza y
eficacia; siempre serd mas positivo alcanzar una solucion
heterocompositiva por acuerdo de las dos partes que la imposicion
de un laudo, pero el Colegio Arbitral ha de ser muy cuidadoso para
que en el intento conciliatorio no se adelante la posicion que se
adoptaria en el laudo™4%8.

Se trata de propiciar que el conflicto quede resuelto antes de la celebracion
de la Audiencia arbitral.

Segun ALVAREZ4% dentro de estas actividades mediadoras se incluirian:

En primer lugar procurar el contacto de ambas partes. La primera
actuacion debe ser por lo tanto el traslado al empresario del contenido de la
reclamacion del consumidor buscando una solucidon amistosa (rebajando las
pretensiones de ambos u ofreciendo una solucion alternativa).

En segundo lugar, la formalizacion del convenio arbitral. “si no se puede
obtener ningun €xito en cuanto a la solucion de la controversia, al menos si
que lo seria convencer a ambas partes para que la sometan a la decision
arbitral”500,

En tercer lugar la vigilancia de la adecuada formalizacion del convenio
arbitral y la preparacion del arbitraje fijando las cuestiones controvertidas.

Destacamos lo manifestado por este autor respecto a la necesaria
separacion de las funciones mediadoras y decisorias. Manifiesta que “[L]a
realizacion de esta actividad mediadora, a priori, es suficiente para que quien
las desarrolle quede imposibilitado para participar en el subsiguiente colegio
arbitral, conforme a las razones que mas atras se expusieron, en orden al
prejuicio que puede haberse formado como consecuencia de aquella.
Naturalmente se entiende que aqui la voluntad de las partes sigue siendo
soberana. A ello se debe anadir, como también mas atras se advirtio, que es
peligroso acumular en una misma mano las funciones mediadoras y
decisorias, no solo porque quien las detente se puede dejar caer en la
498 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob. cit., pag. 428. El autor continua
manifestando en dicha pagina “El RDAC establece que la conciliacion obtenida se incorporara al
laudo: esta es una gran ventaja, puesto que asi el acuerdo adquiere eficacia de cosa juzgada. Alguna
doctrina (BADENAS CARPIO, J. M.) se muestra contraria a estas consecuencias y sostiene que una
conciliacion no puede adquirir eficacia de cosa juzgada”.

499 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espariol... ob. cit., pag. 131.
500 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiiol... ob. cit., pag. 131.
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tentacion de estimular a la solucion medida sirviéndose de la amenaza de una
ulterior decision mas perjudicial, sino porque aunque tal comportamiento no
se haya efectivamente seguido, las partes pueden sentirse compelidas por la
posicion de juzgador que tendrd mas tarde quien inicialmente es s6lo un
mero mediador01,

3.- RESPECTO A LA MEDIACION: ESPECIAL ATENCION A LAS
OMICS

La Oficina Municipal de Informacion al Consumidor (OMIC) es un
servicio publico y gratuito que el Ayuntamiento presta a los vecinos.

Es un servicio de informacién y orientacion destinado a los consumidores
y usuarios para que puedan ejercer adecuadamente sus derechos bésicos
como consumidores de productos y bienes, asi como para la utilizacion de
diferentes servicios, indicando, cuando sea necesario, donde dirigirse
exactamente para solucionar los problemas. La O.M.I.C. también soluciona
y ofrece respuestas a las quejas, dudas y reclamaciones.

¢ Quién puede utilizar la OMIC?

Las personas que compran bienes y/o utilizan servicios como destinatarios
finales.

No pueden utilizar los servicios de la OMIC aquellas personas que
adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes y servicios sin ser
destinatarios finales

Estos suelen dirigirse a ellas bien para informarse antes de comprar un bien,
como una vivienda, un coche, un mueble, un electrodoméstico, etc., o de
contratar un servicio, como seguros, obras, bancos, viajes, reparacion de
coche, bien para informarse sobre como presentar una queja o reclamacion
después de cualquier situacion en que haya tenido problemas con sus derechos.

La OMIC no puede intervenir:

- Cuando son relaciones privadas entre particulares.

- En cuestiones iniciadas en via judicial o en las que ya haya recaido
sentencia judicial.

501 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espariol... ob. cit., pag. 132.
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Cuando la reclamacidn es contra una Administracion Publica.

Las principales funciones de las OMICS son:

En general:

Informar a los ciudadanos sobre como defender sus derechos de
consumidores y usuarios en la compra de bienes y en la utilizacion de
Sservicios,

Recibir quejas, denuncias y reclamaciones de consumidores y
usuarios y remitirlas a entidades u organismos correspondientes.

Indicar las direcciones y principales funciones de otros centros
publicos o privados relacionados con temas de consumo.

Realizar tareas de educacion y formacidon en materias de consumo.

Las OMICS publicas tienen otras funciones:

Preceptivas:

Autorizacion y registro de productos y servicios

Productos o servicios suspendidos, retirados o prohibidos por su
riesgo o peligrosidad para la salud o seguridad de las personas.

Sanciones firmes impuestas por infracciones relacionadas con los
derechos de los consumidores y usuarios.

Regulacion de precios y condiciones de los productos y servicios de
uso comun, ordinario y generalizados.

Facultativas:

Tareas de educacion y formacion en materias de consumo

Apoyar y servir de sede al sistema arbitral para dilucidar conflictos
de intereses.

Recabar informacion directamente de los organismos publicos

Facilitar los resultados de los ensayos, andlisis o controles de calidad
realizados.

Mediar, buscando soluciones por acuerdo entre las partes, en las
quejas y reclamaciones
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¢ Por qué se crean los servicios de mediacion? Porque se observé que los
servicios prestados por las OMIC eran servicios considerados como
compartimentos estanco y el personal adscrito a ¢l dificilmente podia
solucionar los problemas planteados por falta de formacion, de tiempo..., de
forma que las tareas se reducian a una labor meramente informativa por lo
que, el intento de ofrecer un mejor servicio, que fuera eficaz provoco la
busqueda de alternativas que ofrecieran una solucion amistosa del problema,
como por ejemplo a través de las mediaciones.

II. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCESO DE
MEDIACION

Es evidente la vinculacion que guarda el proceso de mediacion con el de
arbitraje puesto que se desarrollan por los mismos drganos y se considera
que ésta es un paso anterior al arbitraje. Sin embargo es cierto que ambos se
diferencian en que mientras el arbitraje es un procedimiento alternativo a la
jurisdiccién, y por lo tanto excluye la posibilidad de recurrir a ésta, la
mediacion es un sistema complementario a la jurisdiccion (dado que no tiene
un laudo ni un efecto de cosa juzgada, segun analizaremos mas adelante).

1.- ESPECIALIDAD

Esta especialidad del proceso de arbitraje viene definida por el articulo 31
de la LGDCU y por una norma especial, RD 636/1993 de 3 de mayo. Se basa
en algunos aspectos que ya hemos analizado: la cualidad de los sujetos
(puesto que se dirige exclusivamente a los consumidores y usuarios), por el
ambito objetivo (son objeto del arbitraje las quejas o reclamaciones en
relacion a los derechos legalmente reconocidos), el 6rgano de decision
(Colegio arbitral), su configuracion y designacions02,

En este sentido, la mediacion, puesto que coincide en todos los aspectos
con el arbitraje, excepto en el 6rgano de decision (que sin embargo también
debe tener una forma de designacion y configuracion especifica) debe ser

52MARTINEZ GARCIA, E: El arbitraje en el marco de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento civil:
(novedades, lagunas juridicas y propuestas de futuro), Tirant Lo Blanch, Valencia 2002.
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entendida como una institucion de caracter especial, y por lo tanto diferente
de otras figuras y necesitada de una atencion exclusiva.

2.- ADMINISTRATIVIZACION

La LA de 1988 admiti6 por primera vez la institucionalizacion del
arbitraje, que supone que el arbitraje va a ser desarrollado a través de
entidades publicas.

Es decir, que actualmente las partes pueden optar entre:

- Regular ellas mismas el arbitraje (arbitraje “ad hoc’’), debiendo nombrar
ellas a los arbitros, establecer las normas del procedimiento, los efectos, etc.,
respetando siempre las normas imperativas de la LA503,

- Encomendar el arbitraje a una institucion especializada, que cuenta con
arbitros especificos y un procedimiento recogido en sus estatutos. La
institucidn arbitral puede ser entendida como “una persona moral que asume
la funcion de gestionar y administrar el arbitraje mediante la aplicacion de
un Reglamento que protocoliza notarialmente y que las partes aceptan en
orden a que sus cuestiones litigiosas sean resueltas”504,

Entre las instituciones a las que puede encomendarse el arbitraje
encontramos, segun el articulo 14 LA 2003:

- Las Corporaciones de derecho publico que prevean en sus normas
reguladoras el desempefio del arbitraje, en particular el Tribunal de Defensa
de la Competencia.

- Las Asociaciones y entidades sin d&nimo de lucro en cuyos estatutos
prevean funciones arbitrales.

En algunos paises los conflictos de consumo se resuelven en el marco
privado. En Espafia la Administracion es protagonista, es una institucién
permanente que presta su organizacion para la designaciéon del colegio, el
otorgamiento del convenio arbitral, etc. Esto se ha justificado por la
503 En este caso, si las partes no se ponen de acuerdo en el nombramiento del arbitro, tendran que
acudir a la formalizacién judicial del arbitraje.

504 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiol... ob.
cit., pag. 132.
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necesidad de asegurar, a favor de los consumidores, la imparcialidad del
organo arbitral305,

Como ventajas de la institucionalizacion del arbitraje encontramos, el
prestigio y la confianza que ofrece una institucion que se dedica Unica y
exclusivamente a esta cuestion, la vigilancia constante del procedimiento y
de la actuacion de sus organos, asi como la existencia de un arbitro siempre
disponible en caso de renuncia, recusacion o imposibilidad de los arbitros
designados3%6,

Sin embargo esta cuestion plantea algunos problemas. La Administracion
podria basarse en la informacidén obtenida durante el proceso de arbitraje
para adoptar determinadas medidas (sin perjuicio de la proteccion
administrativa). Sin embargo esta situacion se ha evitado mediante la
distincion de las funciones de juez y arbitro, estableciendo
incompatibilidades para desarrollar ambas funciones conjuntamente.

También la mediacion puede encontrarse con esta problematica, puesto
que a pesar de que la mediacion puede desempefarse a través de
asociaciones privadas, la presencia de la administracion en estos casos es
también muy evidente, y los consumidores suelen dirigirse mas a las OMIC
que a éstas. Por lo tanto también es una instituciéon fuertemente
administrativizada.

505 Entre las ventajas establecidas por MONTERO AROCA: ob. cit., pag. 64-69, encontramos: la
preexistencia de un procedimiento (lo que agiliza el inicio del arbitraje), el control de la institucion
arbitral del laudo emitido por su arbitro y la posibilidad de disponer de servicios y medios adecuados
para facilitar el arbitraje.

506 CORDON MORENO, E.: EI Arbitraje en el Derecho Espaiiol: Interno... ob. cit., pag. 47. “En
especial las Camaras de Comercio y los Colegios de Abogados son los 1lamados a ser los principales
protagonistas del arbitraje institucional, o lo que es lo mismo, del arbitraje en su conjunto, porque se
puede afirmar que, sin lugar a dudas, la ley establece una clara preferencia por este tipo de arbitraje.
Hasta el punto de que si las partes hubieran designado directamente los arbitros (arbitraje ad hoc), y
éstos o alguno de ellos no aceptasen o estuvieran imposibilitados para emitir el laudo, no cabe acudir
a la via judicial para poner en marcha el arbitraje. Por el contrario, si hubiera sometimiento a un
arbitraje institucional, la institucion prevista en el convenio podra decidir las eventualidades que surjan
con ocasion de la renuncia, recusacion o imposibilidad de los arbitros designados. Con la gravedad de
que “salvo que las partes lleguen a un acuerdo, quedara expedita la via judicial para la resolucion de
la controversia si los arbitros hubieran sido designados directamente por las partes y todos o algunos
de ellos no aceptasen o no pudieran emitir el laudo arbitra”. Por eso, resulta desaconsejable la
utilizacion del arbitraje ad hoc. Bastara que el arbitro designado por la parte reticente no acepte,
renuncie o quede imposibilitado para emitir el laudo, para que el procedimiento arbitral quede
obstruido y expedita la via de los tribunales de justicia para la resolucion de la controversia.”.
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Sin embargo, consideramos que es mas complicado establecer un limite a
la actuacion administrativa de la mediacion. Como hemos visto es muy
complicado pensar que un arbitro que luego pudiera decidir como juez la
misma controversia, puesto que evidentemente se veria mediatizado en su
decision por lo acontecido en el arbitraje. Por ello se han separado las dos
funciones muy claramente. Por lo tanto esta “filtracion” de informacion es
dificil que ocurra en un proceso judicial dado que no podra adoptar medidas
judiciales simplemente con lo acontecido en un procedimiento arbitral.

Sin embargo esta limitacidn no estd tan clara si permitimos que los
organos que participen en ambos procesos sean los mismos. Es decir, que los
problemas mencionados pueden agravarse si, como parece, los 6érganos
arbitrales cumplen ademas funciones de mediacion’97 porque la
diferenciacion de funciones no es tan clara, ni en relacion a los arbitros ni en
relacion a los jueces. Con facilidad la mediacion puede desembocar en
presiones mas o menos sutiles, a veces, dificiles de resistir, sobre todo en
localidades pequefias o medianas.

3.- VINCULACION AL PRINCIPIO DISPOSITIVO

Este principio rige como norma general en el proceso civil y supone que
corresponde a las partes litigantes decidir sobre si acuden o no a la
jurisdiccion para la satisfaccion de un interés privado que solo a ellos
corresponde.

En el arbitraje impera este principio, de forma que otorga al proceso
distintos caracteres:

- Solo puede iniciarse a instancia de parte, sin que pueda hacerlo de
oficio el arbitro o la institucion arbitral.

- El objeto del arbitraje solo puede ser determinado por las partes a
través de sus alegaciones y peticiones.

- Las partes de comun acuerdo pueden terminar las actuaciones
arbitrales antes de que se dicte el laudo por el arbitro, bien sea
desistiendo de la demanda el demandante sin oposicon del
demandado (art. 38.2.a LA 2003), bien sea dando por terminadas las

507 CASAS VALLES, R.: Comentario al articulo 31... ob. cit., pags. 775-776.
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actuaciones (art. 38.2.b LA 2003), o bien alcanzando un acuerdo que
sea recogido por el arbitro en el laudo (art. 36 LA 2003).

- Lapeticiones de las partes vinculan al arbitro, que no puede conceder
mas de lo pedido por las partes ni otorgar cosa diferente, ni dejar de
resolver sobre alguna peticion.

Este principio también rige el proceso de mediacion, de forma que
consideramos extrapolable lo afirmado en relacion a la necesaria iniciacion
a instancia de parte, a la determinacion del objeto de la mediacion por las
propias partes tanto a través del contrato de mediacion como por sus
alegaciones a la hora de hacer la reclamacion ante el 6rgano mediador, y a la
terminacion anticipada del proceso por decision de las partes (no solo de las
enfrentadas por el conflicto sino también por el mediador).

Sin embargo este cardcter dispositivo tiene una relacion directa con la
vinculacién de las partes a la decision del tercero. Y esta vinculacion, o
mejor dicho, voluntariedad del proceso tiene un alcance diferente en el
arbitraje y en la mediacion. En el arbitraje las partes son libres para
someterse al procedimiento arbitral, si bien una vez formalizado el convenio
¢stas se encuentran vinculadas al mismo y deben someterse al laudo arbitral.
La vinculacion es hasta el final del proceso, pudiendo alegar la excepcion de
arbitraje en el caso de que uno de ellos quisiera desvincularse del mismo.

En mediacion esa voluntariedad se manifiesta tanto al inicio del proceso
como al final, en el sentido de que no se vinculan a la decision del mediador
hasta que ¢ésta ha sido emitida. Es decir, el proceso es voluntario desde el
principio hasta el final no existiendo una excepcidon de mediacion que impida
conocer el litigio a la jurisdiccidon. La pregunta que se plantea entonces es a
qué vincula entonces la formalizacion del convenio o contrato de mediacion.
A esta pregunta daremos respuesta en el capitulo siguiente.

4.- COMPLEMENTO JURISDICCIONAL Y ARBITRAL

Es evidente que entre el proceso jurisdiccional, el arbitral y el de
mediacidn existe una relacion de interdependencia.

Vamos a analizar diversas cuestiones:

- La vinculacion entre el proceso jurisidiccional y el arbitral.
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- La vinculacién entre el proceso jurisdiccional y el de mediacion.
- La vinculacién entre el proceso arbitral y el de mediacion.

Respecto a la primera cuestion, la vinculacion entre el proceso
jurisdiccional y el arbitral:

Ya hemos afirmado en varias ocasiones que el arbitraje es un sistema
alternativo al jurisdiccional. Esto supone que si para la solucidon de nuestras
controversias optamos por un procedimiento arbitral, no podremos acudir al
jurisdiccional. Las partes se vinculan a pasar por lo acordado por el arbitro
en lugar de lo que hubiera acordado el juez. En cierto sentido se considera
que a través del arbitraje se esta otorgando la proteccion jurisdiccional (el
arbitraje es una manifestacion de esa proteccion jurisdiccional). Pero esta
opcion debe ser voluntaria y nunca impuesta para no vulnerar el derecho a la
tutela judicial efectiva.

Se plantea la problematica de si los tribunales arbitrales pueden estar
conculcando lo establecido en el Titulo VI de la Constitucion, y
concretamente el articulo 117.5 que establece que el principio de unidad
jurisdiccional es la base de la organizaciéon y funcionamiento de los
Tribunales.

Es decir, la pregunta es ;los arbitros estan administrando justicia? La
respuesta a esta pregunta va a depender de la naturaleza que se otorgue al
arbitraje, ya tenga caracter contractual o jurisdiccional, cuestion a la que nos
hemos referido anteriormente. Sin embargo, si lo que preguntamos es si
mediante el arbitraje se elimina la posibilidad de obtener la tutela de los
jueces, la respuesta debe ser negativa, en el sentido de que no conculcan el
Poder Judicial del Estado8.

508 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol... ob.
cit., pag. 136. “[L]a “jurisdiccionalizacion” del arbitraje solo posee una proyeccion exclusivamente
funcional en la medida en que unicamente sirve para justificar un enjuiciamiento de modo similar al
que realizan los Jueces y Tribunales estatales. Pero nada mas (...). Por ello, una pretendida
jurisdiccionalizacion de Tribunales y Cortes arbitrales solo puede ofrecer una respuesta satisfactoria
en la medida en que la labor de enjuiciamiento o de iurisdictio —si se quiere— que se realiza, sea
entendida como acentuacion del caracter procesal y garantista que llevan a acabo, ya que el resultado
final esto es, el laudo, es esencialmente procesal, puesto que si asi no se entendiera se desconoceria el
fundamental “derecho al debido proceso sustantivo” arbitral, impidiéndose la garantia de la tutela
procesal efectiva. Por ello, y concluyo, la labor que realizan Tribunales y Cortes arbitrales no es
jurisdiccional, sino procesal.”
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No podemos considerar que los arbitros juzgan en vez de los jueces o,
mejor dicho, no puede ser interpretado como que los arbitros tiene las
mismas facultades que los jueces (por lo pronto no pueden hacer cumplir lo
que se decidid en un laudo, puesto que no tienen la facultad de ejecucion).
Por estas razones es necesaria una asistencia y control del sistema
jurisdiccional sobre el arbitral, de forma que a través de la conjuncion de
ambas se ofrezca en toda su amplitud las garantias a ese derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE).

Estas funciones de asistencia y control de los tribunales sobre el arbitraje
vienen recogidas en el articulo 8 de la LA de 2003, donde se establecen los
tribunales competentes para el desarrollo de las diversas funciones, que son:

- A través de la formalizacién judicial del arbitraje’?®, cuando las
partes no se ponen de acuerdo en la designacion de los arbitros (art.
15.3 a5 LA 2003)°10,

- Encel periodo de prueba, cuando solicitan el auxilio de los jueces para
realizar las pruebas que los arbitros por si mismos no pueden hacer
(art. 33 LA 2003).

509 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: La Cldausula Compromisaria... ob. cit., pag. 186. “El
mejor arbitraje es aquel que en ningiin momento de su desarrollo necesita de la intervencion de los
jueces y tribunales estatales. A pesar de ello, la LA prevé esa intervencion para cuando las partes no
se pongan de acuerdo en la designacion de los arbitros, en cuyo caso se procedera a instancia de
cualquiera de ellas a la llamada formalizacién judicial del arbitraje. De esta modo la LA prevé en su
Titulo VI la posibilidad de acudir al 6rgano jurisdiccional, regulandose de ese modo en el seno de la
propia LA un proceso declarativo especial sobre formalizacion judicial del arbitraje que sigue,
basicamente, los tramites del juicio verbal (art. 39.3 LA)”.

510 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral... ob. cit., pag. 33-34. “;en qué consiste la
intervencion jurisdiccional, o formalizacion judicial de arbitraje que regulan los articulos 38 a 44 de
la Ley 36/1988, de 5 de diciembre?. Pues, consiste en un juicio declarativo especial, por razon de la
materia, por el cual, las partes que no se ponen de acuerdo en la designacion de los arbitros, pueden
solicitar del Juez de Primera Instancia del lugar donde deba dictarse el laudo, o en su defecto, a
eleccion del actor, del domicilio o residencia habitual de cualquiera de los demandados (art. 39.1 1a),
su designacion de conformidad con el procedimiento que regula el Titulo VI de la Ley de Arbitraje.
Discrepo del parecer de ORTIZ NAVACERRADA, Segtn el cual, la intervencion jurisdiccional puede
servir también para determinar la cuestion litigiosa cuando falte la voluntad inequivoca de las partes
de someter algiin asunto a arbitraje; por que en tal caso, o bien carece de validez el convenio arbitral
por falta de voluntad inequivoca y, por tanto no hay lugar al arbitraje, o hay que reconocer el parecer
mayoritario, seguido por O'CALLAGHAN y GULLON BALLESTEROS, entre otros autores, segun
el cual, la formalizacion judicial del arbitraje tiene como tunica funcion (a diferencia de lo que
significaba esta expresion en la Ley de 1953) la designacion de los arbitros. Pues, como dice la
Exposicion de Motivos, «tal intervencion se ha reducido a la estrictamente necesariay,
encomendandose a los arbitros en defecto de acuerdo de las partes, la delimitacion de la controversia
sometida a arbitraje”.
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- A la hora de adoptar medidas cautelares (art. 11.3 LA de 2003) y
provisionales que garanticen la ejecucion del laudo ante el que se
haya interpuesto recurso de anulacion (art. 8.3 LA de 2003 en
relacion con el articulo 724 de la LEC).

- Para la ejecucion forzosa del laudo (art. 44 y 45 LA de 2003).

- A través del control judicial de los laudos mediante la accion de
anulacion, cuyo conocimiento corresponde a la Audiencia Provincial
(art. 40 y ss. LA de 2003).

- Através del exequatur de los laudos extranjeros (art. 46 LA de 2003).

Una de las aportaciones mas importantes de la LA de 2003 es por tanto la
clarificacion de la relacion entre el proceso judicial y el arbitral, dejando
claro en su articulo 7 que en los asuntos que se rijan por la LA no intervendra
ningun tribunal, salvo en los casos que ésta asi lo dispongaS!!,

Respecto a la vinculacion entre el proceso jurisdiccional y el de
mediacion:
También existe incompatibilidad con el proceso judicial, en el sentido de

que el proceso de mediacidon debe ser un proceso autonomo que se desarrolle
al margen de éste.

Tanto es asi que, segin vimos, las leyes de mediacion familiar requieren
que se suspenda el proceso eventualmente abierto en el momento en el que
el juez considere que es posible llegar a un acuerdo. Esta suspension se basa
en el posible retroceso que puede sufrir la negociacion por lo que vaya
aconteciendo paralelamente en el juzgado. Lo mismo ocurre en la mediacion
en el dmbito de consumo, dado que entre los requisitos establecidos por las
OMIC para que un conflicto sea mediable se establece que no se trate de
cuestiones iniciadas en via judicial o en las que haya recaido sentencia.

Sin embargo la mediacion no es expresion de la proteccion jurisdiccional,
es decir, la no intervencion del juez en el proceso no es debido a se haya
sustraido de su conocimiento el conflicto que esta siendo mediado, sino que
se debe a que la mediacion tendra mejor resultado si la intervencion judicial
se produce una vez acabada ésta. Por lo tanto la mediaciéon no excluye ni el
511 CHILLON MEDINA, J.M. y MERINO MERCHAN, J.F.: «Valoracion critica de la Nueva ley de

Arbitraje» en Boletin del Colegio de Registradores de Esparnia, n° 99 (2°* epoca), enero de 2004, pag.
60.
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sistema de proteccion administrativa ni el judicial sino que se complementan.
Por ello se dice que los sistemas alternativos de solucién de conflictos no
pueden excluir la posibilidad de acudir a la proteccion jurisdiccional.

La STC 4/1988, de 21 de enero explica los problemas de la implantacion
de medios no jurisdiccionales de solucion de conflictos. “[E]l derecho a
accionar judicialmente en defensa de los derechos o intereses puede ser
validamente retardado, si ello no acarrea la pérdida o extincion del derecho
mismo cuya tutela se pretende o de su posible ejercicio y defensa posterior,
ni supone indebida o irrazonable dilacién en la posibilidad de instar y
obtener una resolucion judicial sobre la pretension correspondiente. También
puede someterse el derecho a la tutela judicial a condiciones previas a su
gjercicio que impliquen la bisqueda de una solucidén extrajudicial de la
controversia, incluso con procedimientos dirigidos por &rganos
administrativos, intencion ésta de satisfaccion de los derechos materiales o
intereses de las partes que en nada se contradice con el caracter de remedio
ultimo del proceso, siempre que éste quede accesible tras el fracaso de esas
vias extraprocesales previas y que éstas se orienten efectivamente a tal
intencion’12,

En mediacion, la intervencion judicial, aparte de lo establecido en lineas
anteriores, se limita a la homologacion del acuerdo ya alcanzado, cuando la
mediacion ha sido un éxito.

Por ultimo, la vinculacion entre el proceso de mediacion y el proceso
arbitral:

Debemos afirmar que ambos procesos se encuentran muy vinculados por
la propia naturaleza de los mismos.

Segtin esta concebida en al actualidad, la mediacion es un paso anterior al
proceso arbitral. La mediacion que se administra institucionalmente, que es
la mas utilizada, esta incluida dentro del proceso de arbitraje como una etapa
mas. Es decir, se recurre a la mediacion:

- Como un paso previo a que el arbitro entre en conocimiento del
conflicto, para tratar de llegar a una solucion consensuada.

512 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 138.
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- Como una actuacion posible durante el proceso de arbitraje, es decir,
una vez que el arbitro ha entrado a conocer el conflicto en cuestion.

Cuando se concibe como un paso previo al arbitraje en si, la mediacién
formaria parte de lo que se denomina procedimiento prearbitral.

El procedimiento prearbitral y el administrativo tienen caracteristicas en
comun, como es el establecimiento de garantias de lo que acontezca mas tarde.
Sin embargo el procedimiento prearbitral no es garante de los intereses
generales sino que busca proteger el interés particular de los intervinientes
rigiéndose fundamentalmente por la autonomia de la voluntad, por lo que
aunque el procedimiento prearbitral consiste en una actividad administrativa se
basa en una relacion de derecho privado preexistente entre las partes. En este
sentido se identifica el procedimiento prearbitral con la jurisdiccion voluntaria.

El procedimiento prearbitral se identifica también con el periodo de
tiempo en el cual se ha recibido una solicitud de arbitraje y esta solicitud ha
de ser estudiada por la institucion administradora del arbitraje. Este
procedimiento prearbitral, suele concluir bien con una resolucion del centro
o institucidn de arbitraje por el que se acepte el arbitraje solicitado y por lo
tanto la constitucion del 6rgano de resolucidon del conflicto; o con una
resolucion en sentido contrario, rechazando la administracion de arbitraje.

Pero existen formas anormales de conclusion del proceso prearbitral que
son aquellas que no se producen como consecuencia de un pronuciamiento
sobre la solicitud presentada, ya sea positivo o negativo, sino como
consecuencia del desistimiento o allanamiento de las partes, de la
acumulacidn a otro expediente prearbitral, la caducidad del expediente, o,
podemos afnadir, la desaparicion del objeto del arbitraje, a través de la
mediacion o transaccion’!3.

513 MUNNE CATARINA. F.: La Administracion del Arbitraje... ob. cit., pag. 223. “Puesto que el
centro arbitral no es competente para pronunciarse sobre la desaparicion del objeto, la confusion, la
renuncia a la accion y el allanamiento o la transaccion respecto de las pretensiones, estos supuestos
deberan vehiculizarse mediante el desistimiento del arbitraje.

Las consecuencias juridicas de los referidos supuestos no pueden ser valoradas por el centro arbitral
porque no forman parte de aquello que es de su competencia. Se trata, por ejemplo, de la desaparicion
del objeto o de la confusion de las partes en el procedimiento arbitral, y, en términos generales, se trata
de pretensiones que las partes deberan formular ante el arbitro durante el procedimiento arbitral y que
implicarian prejuzgar sobre el fondo de la cuestion litigiosa, es decir, que comportaria una
extralimitacion de facultades, con la consiguiente nulidad de los actos del centro arbitral por
manifiesta incompetencia, asi como la responsabilidad que contempla el articulo 16 LArb”.
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Aqui es donde podemos encontrar la relacion entre la mediacion y el
arbitraje. La mediacion esta siendo desarrollada como uno de esas formas de
terminacion del procedimiento arbitral motivada por la desaparicion del
objeto de éste a través de la conclusion de un acuerdo. No existe conflicto
que someter al arbitraje.

En algunas Juntas Arbitrales la solicitud de arbitraje se denomina “de
arbitraje y/o mediacion”.

Debera dejarse constancia en dicha solicitud si se quiere intentar
previamente la mediacion antes de entrar en el arbitraje en si. Solo en el caso
de que la mediacion no fuera exitosa se acudiria al arbitraje.

Precisamente por este cardcter prearbitral la mediacion goza, como el
procedimiento arbitral, de un importante caracter administrativo.

A parte de esta vinculacion como parte del proceso arbitral, ya
comentamos en paginas anteriores que existen también las denominadas
clausulas med-arb, donde las partes se vinculan de forma sucesiva primero
a la mediacion, y para el caso de que ésta fracase el arbitraje. Lo polémico
de estas cldusulas es que el mediador y el arbitro pueden ser la misma
persona. Segun comentamos esta situacion puede tener ciertas ventajas
(como una cierta presion en las partes a la hora de la negociacion y ahorro
de tiempo) pero veiamos que se desvirtuaba la propia esencia de la
mediacion.

Ciertamente, puede que esta presion favorezca la consecucion del acuerdo,
pero también es cierto que la fundamentacion de la mediacidon consiste en
que las partes se sientan libres y en un contexto adecuado para alcanzar un
equilibrio entre las ventajas de un acuerdo y la renuncia de sus intereses. Es
decir, la mediacion tiene como uno de sus objetivos el que las partes
unicamente renuncien a sus intereses si realmente estan convencidas de ello,
puesto que solo en este caso (y no tanto cuando la renuncia es por presiones
externas) se conseguira un acuerdo satisfactorio y se garantizara un mayor
grado de cumplimiento.”Por lo tanto, si la mediaciéon y el arbitraje son
ejercidos por la misma persona, la esencia de la mediacién se vera
vulnerada”s14.

514 BASABE, N. E. y CATTANEO, M. R.: «<MED-ARB- cuando... ob. cit.
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Observamos que en la practica de los mediadores en Espafia, la mayoria
de los mediadores consideran que no es posible desarrollar ninguna
actuacion posterior en el caso de haber sido mediador, respuesta que nos
parece muy adecuada con respecto a la propia esencia de la mediacion.
Aquellos que consideran que el mediador si puede realizar actuaciones
posteriores se limitan al traslado de actuaciones que se produce en caso de
no llegar al acuerdo, pero nunca llegara a ser el arbitro de la misma
controversia. Por lo tanto se excluye la posibilidad de desarrollar cualquier
labor decisoria posterior a la mediacion sobre el mismo conflicto.

Pero en el caso de que el mediador pudiera desarrollar funciones
posteriores consideramos que lo mas adecuado seria no informar a las partes
de la posibilidad de proceder a un arbitraje o a cualquier otra actuacion
posterior hasta el momento en que el “impasse” en la mediacion se produzca.
De esta forma las partes no se verian influidas por el posible proceso
posterior y solo cuando no sea posible continuar con la mediacion, pero
habiéndose practicado ésta con toda libertad, plantear la posibilidad de que
el mediador pase a desempenar funciones de arbitro.

La mediaciéon puede producirse también wuna vez iniciado el proceso
arbitral.

Es lo que la LA de 2003 ha recogido como laudo por acuerdo de las
partes.

El articulo 36 establece que “1. Si durante las actuaciones arbitrales las
partes llegan a un acuerdo que ponga fin total o parcialmente a la
controversia, los arbitros daran por terminada las actuaciones con respecto a
los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y los arbitros no aprecian
motivo para oponerse, haran constar ese acuerdo en forma de laudo en los
términos convenidos por las partes. 2. El laudo se dictara con arreglo a lo
dispuesto en el articulo siguiente y tendra la misma eficacia que cualquier
otro laudo dictado sobre el fondo del litigio”.

En este sentido se establece que, una vez concluido el proceso de
mediacion de forma exitosa, es decir, con acuerdo, las partes pueden solicitar
al arbitro (que sera otra persona distinta del mediador) que lo recoja en el
laudo de forma que el acuerdo tenga los mismos efectos que el laudo arbitral.

De esta situacion se infiere que el proceso de mediacion tiene que haberse
seguido una vez iniciado el proceso arbitral, es decir, una vez que el arbitro
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ya conoce del litigio. Esto supone que se puede considerar que con la
mediacion ya se inicia el proceso arbitral (la solicitud de mediacioén es una
solicitud de arbitraje y mediacién en realidad) de forma que luego podemos
acudir al arbitro que hubiera conocido de nuestro litigio en caso de no
prosperar la mediacion, o bien que el proceso arbitral se ha suspendido al
intentarse la mediacion y luego se reanuda simplemente para recoger el
acuerdo alcanzado.

5.- GRATUIDAD

La LA de 2003 establece que el arbitraje ha de ser remunerado por lo que
determina las normas necesarias para asegurar los honorarios de los arbitros.

Asi el articulo 21.2 de 1a LA 2003 establece que “salvo pacto en contrario,
tanto los arbitros como la institucion arbitral podran exigir a las partes las
provisiones de fondos que estimen necesarias para atender a los honorarios y
gastos de los arbitros y a los que puedan producirse en la administracion del
arbitraje. A falta de provision de fondos por las partes, los arbitros podran
suspender o dar por concluidas las actuaciones arbitrales. Si dentro del plazo
alguna de las partes no hubiere realizado su provision, los arbitros, antes de
acordar la conclusidon o suspension de las actuaciones, lo comunicaran a las
demas partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro del plazo que les fijaren”.

A pesar de se un sistema remunerado, una de las ventajas mas predicadas
del arbitraje es su economicidad frente al sistema jurisdiccional. Sin
embargo ¢sta ha sido puesta en tela de juicio por algunos autores. Las
razones que se aducen son varias.

Por un lado los honorarios de los arbitros dependeran de su profesion de
origen, asi seran abogados o profesionales expertos en la materia en cuestion
cuando se trate de un arbitraje de equidad. Si ademas es un arbitraje
administrado habra de satisfacer los gastos ocasionados a la Institucion por
esta cuestion. A ello debemos afadir que cada parte podra acudir sola o por
medio de representante (art. 30.2 LA 2003), con los gastos de asistencia
letrada que esto supone. Por ultimo es posible la necesidad de recurrir a
algin perito o que se quiera protocolizar el laudo, y estos gastos deberan
también asumirlos las partes (art. 37.8 LA 2003)315,

515 BADENAS CARPIO, J. M.: El Sistema Arbitral de Reclamaciones de consumo, Generalitat de
Valencia, Conserlleria de Sanitat I Consum. Valencia. 1993, pags. 17-18.
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Sin embargo, El arbitraje de consumo es gratuito salvo lo establecido para
la practica de las pruebas a instancia de parte (articulos 10.1 y 13.2
RDSAC). De esta forma, los gastos anteriormente dichos se ven realmente
reducidos por la gratuidad del sistema arbitral de consumo.

En mediacion, en general los gastos de prueba son menores dado que solo
practican por acuerdo de ambas partes, no por decision del mediador, y por
lo tanto los gastos son compartidos o son abonados por quienes deciden
ambas partes de comun acuerdo.

Pero tratandose de la mediacién en el ambito del consumo, y dada la
vinculacién que existe entre ambos procedimientos, asi como el
reconocimiento por parte del la RDSAC (art. 4.b) de que entre las funciones
de las juntas arbitrales est4 llevar a cabo funciones mediadoras, debemos
afirmar que la mediacion deberia gozar del mismo caracter gratuito cuando
se trata de un sistema administrado.

El articulo 13.3 del RDSAC establece que solo se puede condenar en
costas por la practica de la prueba y cuando se aprecie mala fe o temeridad.
Debemos matizar sin embargo que en mediacion no se deberia llegar a la
situacion de tener que condenar en costas por mala fe o temeridad, dado que
en el momento en el que el mediador apreciara cualquiera de estas dos
circunstancias interrumpiria el proceso, al menos en mediacién familiar.

Aun asi consideramos necesario que la mediacion sea considerada como
gratuita a efectos de poder dar a conocer este principio y favorecer el
desarrollo del sistema.

A pesar de que se afirma que una de las ventajas de la mediacion es su
bajo coste para las partes, debemos afirmar que esto serd cierto siempre y
cuando no haya que aportar peritos que deba pagar aquella parte que lo
propone. Ademas sera cierto solo cuando la mediacion haya sido
satisfactoria en algin aspecto, al menos a una satisfacciéon moral o personal;
ya que si no se alcanza el acuerdo y es necesario acudir a otro sistema de
solucion de conflictos, bien sea el arbitraje o bien el proceso judicial, puede
suponer quizds mas un encarecimiento. De ahi la importancia de asegurar
que el recurso a la mediacion no es otra traba mas que encarece el sistema
asi como de asegurar que tiene cierta eficacia, no debiendo convertirse en un
mero tramite administrativo.
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Ciertamente debemos tener en cuenta que el hecho de no tener que pagar
a un abogado y un procurador ya es un dinero importante ahorrado.

6.- CELERIDAD

El articulo 31 de la LGDCU establece como tunica prevision que el
arbitraje se realizara “sin formalidades especiales”. Sin embargo es evidente
que existen una serie de limites a dicho informalismo. El arbitraje como
proceso a través del cual se garantizan ciertos derechos subjetivos
constitucionales no puede dejarse enteramente a la autonomia de la voluntad
de las partes, sino que necesita que se respeten algunos principios minimos
orientadores del procedimiento’!¢ a través del cual se desarrolla.

El articulo 24 LA de 2003 enumera el de audiencia, contradiccion e
igualdad.

El carécter informal del arbitraje tiene por lo tanto un limite, el respeto a
los principios anteriormente citados. Tanto las instituciones arbitrales como
las partes tienen libertad para establecer el procedimiento arbitral que ellas
consideren mas adecuado, pero deben respetar estos principios no solo como
esencia de lo que se entiende por arbitraje sino también como esencia de un
proceso con las debidas garantias.

Por ello, la no observancia de tales principios permite a las partes solicitar
a la Audiencia Provincial la anulacion del laudo dictado. El antiguo articulo
45 de la LA de 1988 recogia expresamente en su parrafo 2 la anulacion del
laudo cuando “en el nombramiento de los arbitros y en el desarrollo de la
actuacion arbitral no se hayan observado las formalidades y principios
esenciales establecidos en la ley”. El actual articulo 41 recoge entre los
motivos de la anulacion no es tan explicito respecto a la necesidad de
observar estos principios pero se encuentra implicitamente recogido en su
parrafo d) cuando establece como motivo “que la designacion de los arbitros
o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes,
salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma imperativa de esta Ley,
0, a falta de dicho acuerdo, no se han ajustado a esta Ley”.

516 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 320. entienden por procedimiento arbitral “la sucesion de actos que comprende la instancia
arbitral sustantiva ante el arbitro o arbitros y que tiene su origen en el momento en que el tribunal
arbitral se constituye, mediante la aceptacion del arbitraje, por los arbitros hasta el momento en que se
pronuncia el laudo arbitra.”.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 387

Es evidente que el respeto a los principios de igualdad, audiencia y
contradiccion estdn recogidos en una norma de cardcter imperativo, por lo
tanto no pueden ser vulnerados ni siquiera por acuerdo de las partes.

Asi LORCA NAVARRETE afirma “tan constitucional es la tutela judicial
efectiva que prestan Juzgados y Tribunales como la tutela procesal efectiva
que prestan el arbitro o arbitros, lo que indudablemente implica un tramite
procesal para hacerla posible, pero obviamente no jurisdiccionalizado, y que
permite por ello conceptuarlo a través de un referente esencialmente procesal
que se proyecta basicamente hacia la verificacion de su sustantividad
material de “aqui y ahora” a través de la actividad que el arbitro o arbitros
llevan a cabo mediante el tramite técnico, acritico, mecanicista y atemporal
del procedimiento arbitral. El proceso arbitral es pues sustantividad
—garantista— que neutraliza la atemporalidad mecanicista del procedimiento.
Por ello al final se halla el proceso y su sistema de garantias que segun la LA
son esencialmente tres: audiencia’!’, contradiccion’!® e igualdad 31%entre las
partes”320,

(Qué ocurre en la mediacion? ;Son aplicables también estos principios?:

A pesar de que la mediacion es un procedimiento que se caracteriza por su
agilidad y flexibilidad, es evidente que esta falta de formalismos no puede
identificarse con una ausencia total de garantias que otorguen cierta
seguridad respecto al proceso y su eficacia.

Es importante acentuar la celeridad y simplicidad del proceso pero con
respeto a determinadas garantias que deben considerarse fundamentales y
con respeto a otras instituciones juridicas. A pesar de que siempre quedara
abierta la proteccion o la tutela jurisdiccional de los intereses, estos
mecanismos deben cumplir unos principios minimos que garanticen la
seguridad y eficacia de estos procedimientos, entre ellos los principios de
audiencia, contradiccion e igualdad de las partes.

517 Principio que prohibe que se dicte un laudo contra persona que no ha podido intervenir en el
procedimiento arbitral. Se impide la indefension de las partes.

518 Principio que garantiza la imparcialidad de los arbitros y que significa que las partes deben poder
no solo comparecer, sino contradecir las alegaciones que puedan determinar el contenido del laudo.
519 Principio que asegura la igualdad de trato de los litigantes.

520 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiol... ob.
cit., pag. 323.
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En este sentido el problema de los sistemas alternativos es que se
conviertan en un sucedaneo del poder de tutela, con menos garantias para el
justiciable; quizas estos sistemas respondan mejor desde el punto de vista
econdmico pero no nos podemos olvidar del sujeto como individuo digno de
tutela o de protecciond2!,

La solucién a los retrasos en la justicia no es la instauracion de una
“Justicia-rapida” porque tan “injusto” es lo uno como lo otro. Los ciudadanos
que acuden a la Administracion de justicia pretenden que sus intereses sean
satisfechos lo antes posible, pero no por ello debe ser una justicia acelerada
porque el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no es ilimitado. Esta
limitado por el principio de la buena administracion de justicia y por el
principio de proporcionalidad.

Estos principios (de audiencia, contradiccion e igualdad), también deben
regir la mediacion, como determina la Resolucién 98/257/CE sobre los
principios que deben cumplirse por los drganos extrajudiciales, entre los
cuales recoge los de contradiccidn, eficacia, legalidad y transparencia y el
Estatuto del Consumidor y Usuario de Baleares que en su articulo 29 que
reconoce que la mediacion deberd contener como minimo una fase de
alegaciones y otra de informacion de las partes.

Tanto la audiencia de las partes como la igualdad de oportunidades para
manifestar y defender sus derechos es lo que la mediacion trata de conseguir
esencialmente. Asimismo la contradiccién es basica en el proceso de
mediacidn, quizas no entendida como la necesariedad de poder contestar o
rebatir los fundamentos y hechos dados por una de las partes sino por el
hecho de que cualquier didlogo, entendido como paso necesario para el
entendimiento reciproco de posturas contrapuestas, exige necesariamente la
posibilidad de contestar y rebatir siempre los argumentos dados por una de
las partes. Estas condiciones deben ser aseguradas por el mediador.

La siguiente pregunta que deberiamos hacernos es ;Cuanto dura un
proceso de mediacion?:

En el arbitraje se plantea como un sistema mas rapido que el judicial, y la
mediacion como mas rapido que el arbitral (aunque esto tiene ciertas
matizaciones que mas tarde veremos).

521 BARONA VILAR, S.: Solucién extrajurisdiccional... ob. cit., pag. 172.
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En el arbitraje la emision del laudo suele oscilar entre 3 y 5 semanas®22.
El RDSAC ha establecido el plazo de 4 meses para la emision del laudo (art.
14) pero antes han tenido que promoverse la audiencia, las pruebas y demas
cuestiones procesales, de forma que el plazo sera mayor desde que se inicia
el proceso hasta que se tiene la solucion al conflicto.

Estd muy extendida la idea de que la mediacidon es un procedimiento
mucho mas rapido que el judicial y arbitral, sin embargo, a pesar de que no
siempre sera asi, consideramos imprescindible que también se establezca un
limite de tiempo, aunque prorrogable, para la consecucion del acuerdo, dado
que facilitard no solo la labor del mediador sino también el control por parte
de instituciones superioress23,

El articulo 11.1 de la L.A de 1988324y el actual art. 11 de la LA de 2003525
introduce la excepcion arbitraje. Respecto a la excepcion nos debemos
plantear una cuestion importante en relacion a la celeridad. Si la excepcion
ha de ser resuelta por sentencia y esta a su vez es susceptible de recurso
(apelacion y casacidon) se esta haciendo un flaco favor a aquellos que
acudieron a esta via como forma rapida de solucion de su conflicto.

522 En relacion con este aspecto nos encontramos con que los plazos establecidos para la realizacion
del arbitraje (6 meses en la LA, 4 meses en la RDSAC o 3 meses en la LAU) se cuentan no desde el
dia de la presentacion de la demanda sino desde la aceptacion o designacion de los arbitros (en la
jurisdiccion es desde la presentacion de la demanda). En el arbitraje de consumo los laudos se dictan
entre 1 y 2 meses después de iniciado el procedimiento, pero comienza desde que el colegio arbitral
es designado, no desde que los arbitros notifiquen fehacientemente a las partes su aceptacion.
ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiiol... ob. cit., pag. 33. “tampoco es desdefiable que en ese
tiempo se verifican actuaciones encaminadas a la mediacién -cuyo éxito tampoco se computa cuando
se calculan los plazos en que el expediente concluye con laudo, pues no es el caso- y a la formacion
del convenio arbitral, si es que éste no preexistia a la solicitud de arbitraje”.

523 Asi se ha establecido en el ambito de la mediacion familiar, donde se ha fijado un limite de tres
meses generalmente prorrogable (art. 18 de la Ley 7/2001 de 26 de noviembre de mediacion familiar
valenciana, establece una duracion maxima de tres meses prorrogable por otro plazo maximo de dos
meses si no es posible llegar al acuerdo y se solicita por las partes; también el articulo 13 de la Ley
15/2003 de 8 de abril de mediacion familiar canaria, que establece un plazo maximo de tres meses
prorrogable por otros tres meses).

524 J]a LEC 1/2000 establece una nueva redaccion del articulo “El convenio arbitral obliga a las partes
a estar y pasar por lo estipulado e impedira a los tribunales conocer de las cuestiones litigiosas
sometidas a arbitraje en el convenio, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante
declinatoria”

525 “e] convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los Tribunales conocer
de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante
declinatoria”.



390 MEDIACION Y CONSUMIDORES

En este sentido se aprecia que en la mediacion, al no tener posibilidad de
establecer dicha excepcion de mediacion (como ya hemos apuntado) podria
ser considerado como un proceso mas rapido que el arbitral.

Sin embargo frente a esa celeridad se pueden argumentar algunas
cuestiones:

La primera que la mediacion no asegura una solucion al conflicto, puesto
que el mediador solo se limita a dirigir el proceso o la negociacién y, como
mucho, a ofrecer una alternativa de solucion que madas tarde puede ser
aceptada o no por las partes en conflicto. Pero esa posibilidad de que las
partes no se pongan de acuerdo en la solucion puede significar que el
proceso acaba sin la avenencia de las partes con la consiguiente pérdida de
tiempo y esfuerzo. Por ello consideramos imprescindible establecer
mecanismos que aseguren la rapidez para que el tiempo de la mediacion sea
el menor posible y evitar mayores perjuicios en el caso de no alcanzar el
acuerdo.

La segunda, que si bien es cierto que el acuerdo de mediacion no es objeto
de una excepcion que sustraiga el conocimiento del conflicto a la
jurisdiccidn, no es menos cierto que las dilaciones pueden venir de la falta
de claridad que existe en cuanto a la vinculacion de las partes en el contrato
de mediacion y las responsabilidades de ambos ante un incumplimiento del
mismo.

Antes de terminar con este andlisis consideramos importante destacar otra
de las ventajas tanto del arbitraje como de la mediacion frente al proceso
jurisdiccional, la discrecion. Estos procesos carecen de una publicidad real,
de forma que evita que las relaciones entre las partes se envenenen, con lo
que es mas facil reanudarlas con provecho de todos32¢ , aunque lo cierto es
que a pesar de que transcurran en el anonimato el interesado puede conocer
todos los pormenores.

III. LA ELECCION DEL MEDIADOR
1- LA DESIGNACION DEL MEDIADOR

Vamos a ver en primer lugar cdmo se produce la designacion de los
arbitros para poder asi establecer algunas normas para la mediacion.

526 CASAS VALLES, R.: Comentario al articulo 31... ob. cit., pag. 767.
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La LA de 2003 recoge en su articulo 12 que a falta de acuerdo de las partes
se designara un solo arbitro, en lugar de tres como se establecia en el articulo

13 de la LA de 1988.

En la designacion de dicho arbitro la Ley reconoce una libertad total a la
hora de realizar la designacion de los arbitros, requiriendo unicamente
respeto al principio de igualdad (articulo 15.2 LA de 2003).

Este nombramiento por voluntad de las partes, aunque no se recoja
expresamente en la LA 2003 como lo hacia la Ley anterior, puede ser
realizado bien a través de un acuerdo directo>?’, bien mediante la
designacion de un tercero que sera el que determine quien sera el arbitro, ya
sea este tercero persona fisica o juridicas28,

Ese tercero puede ser una de las instituciones arbitrales contempladas en
el articulo 14 (corporaciones de derecho publico que puedan desempenar
funciones arbitrales, asociaciones y entidades sin &nimo de lucro en cuyos
estatutos prevean funciones arbitrales). El nombramiento se efectuara segiin
las normas de la institucion en cuestion.

De la misma manera, puesto que la mediacién es fundamentalmente
desarrollada a través de asociaciones de consumidores o instituciones
publicas, el mediador en principio no es designado por las partes sino que es
ofrecido por el servicio. Esto tiene algunas desventajas como la desconfianza
que puede generar si el ofrecimiento es desde una OMIC o Junta Arbitral
debido a que su caracter es protector de los intereses de los consumidores,
pero también puede tener ventajas, la neutralidad y la no vinculacién con las
propuestas del mediador.

En ultimo lugar, a falta de acuerdo entre las partes o cuando no sea posible
designarlo por el procedimiento establecido por éstas, el arbitro sera
designado de la forma establecida por la LA de 2003 en su articulo 15,
distinguiendo el sistema segun el nimero de arbitros establecido:

- Cuando se trate de un solo arbitro, sera designado por el juez a través
de la formalizacion judicial del arbitraje.

527 Articulo 9.1 LA de 1988: “El contenido del convenio arbitral podra extenderse a la designacion de
los arbitros y a la determinacién de las reglas del procedimiento. Si las partes no hubieran pactado
sobre estos extremos podran completar, en cualquier momento, mediante acuerdos complementarios,
el contenido del convenio arbitral”.

528 Articulo 9.2 LA de 1988: “Las partes podran deferir a un tercero, ya sea persona fisica o juridica,
la designacion de los arbitros”.
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- Cuando se trate de tres arbitros, cada parte nombrara a uno de los
arbitros y esos dos nombraran al tercero, que sera el presidente del
colegio arbitral. Solo se remitira la eleccion al juez cuando una de las
partes no nombre al arbitro en un plazo de 30 dias desde la recepcion
del requerimiento para que lo haga, o bien cuando los arbitros no se
ponen de acuerdo en el tercero.

- Cuando sean mas de tres arbitro los nombrara el juez a peticion de
cualquiera de las partes.

La competencia para esta designacion la tiene el Juez de Primera Instancia
del lugar del arbitraje (art. 8.1 LA 2003) y se realizara a través del juicio
verbal (art. 15.4 LA 2003).

No se permite sin embargo un pacto a través del cual sea una sola de las
partes las que determine el arbitro, dado que se vulneraria el principio de
igualdad anulando el convenio arbitral dada la situacion de privilegio de una
de las partes.

Todo esto puede ser predicado respecto a la mediacion. Sin embargo al
faltar cualquier tipo de normativa al respecto, es muy dificil determinar que
ocurrira en caso de que las partes no se pongan de acuerdo a la hora de
designar al mediador y no se haya remitido a las normas establecidas por una
entidad administradora de la mediacion, dado que la facultad de poder
remitir esta cuestion al juez debe ser establecida normativamente.
Actualmente podemos decir que siempre que la mediacion se desarrolle
como fase anterior al arbitraje pero incorporado al sistema arbitral, podemos
ver la analogia de ambas situaciones y asi considerar que es posible que el
juez nombrase al mediador, aunque esta interpretaciéon no deja de ser un
poco forzada. De ahi la necesidad de una normativa que permita conocer que
ocurriria en este caso en mediacion.

2- PROHIBICION Y RECUSACION DEL MEDIADOR

Es necesario tener en cuenta no solo como se designa al arbitro o al
mediador, sino que es necesario determinar quienes pueden ser darbitros o
mediadores. Para ello es necesario conocer si existe alguna prohibicidon para
desarrollar estas funciones.
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La LA 2003 establece un criterio de libertad seguido por otros paises de
nuestro entorno de forma que la tinica prohibicidn es que el arbitro sea una
persona natural y goce de capacidad plena de obrar. Pero el articulo 13 de la
LA 2003 anade a la legislacion anterior “siempre que no se lo impida la
legislacion a la que puedan estar sometidos en ejercicio de su profesion”.

El RDSAC no hace referencia a las prohibiciones y causas de recusacion
de los arbitros. Su articulo 11.6 establece que en lo referente a las causas de
abstencion y recusacion se remite a lo dispuesto en la LA.

La LA actual elimina la remisién a las causas de recusacion de jueces y
magistrados que existia en la anterior LA de 1988 “por considerar que no
siempre son adecuados en materia de arbitraje ni cubren todos los
supuestos”29, En lugar de esta remision se prefiere una clausula general en
el articulo 17. Este articulo supone reconducir las causas de recusacion a
dos:

- Cuando concurran en el arbitro dudas justificadas de su
imparcialidad e independencia.

- Cuando el arbitro no posea las cualificaciones convenidas por las
partes.

Se mantienen el deber de comunicar a las partes las circunstancias que
puedan lugar a recusacion (art. 17.2) asi como que solo puede ser recusado
por causas que las partes hayan tenido conocimiento después de su
designacion (art. 17.3)

Pero sin duda otra novedad importante de esta Ley es precisamente haber
establecido un procedimiento de recusacion en su articulo 18.

En este procedimiento vuelve a darse especial importancia a lo establecido
por las partes para estos casos, de forma que lo establecido en este articulo
solo tendra vigor en caso de de que no exista prevision por las partes.

Lo mas destacable es que la Ley otorga capacidad para decidir sobre la
recusacion a los propios arbitros recusados. La decision que adopten al
respecto puede ser desestimatoria de dicha recusacion. Ante esta situacion
existian dos opciones, o bien permitir acudir a los Tribunales ante una
decision desestimatoria de la recusacion, o bien permitir que una vez emitido

529 Exposiciéon de motivos, apartado IV.
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el laudo por el arbitro recusado, éste sea objeto de anulacion a través de la
accion de nulidad (articulo 41 LA 2003).

Se optd por la segunda opcion, dando como razon principal la economia
procesal, dado que “la posibilidad de acudir directamente a los Tribunales
frente a la decision desestimatoria de la recusacion tendria, sin duda, la
ventaja de una certidumbre preliminar sobre la imparcialidad, pero se
prestaria a una utilizacion dilatoria de esta facultad. Se estima que serdn
mucho menos frecuentes los supuestos en que una recusacién sera
indebidamente desestimada y dard lugar a la nulidad de todo el
procedimiento arbitral que los casos en que se formularian pretensiones
inmediatas ante la autoridad judicial con la finalidad de dilatar el
procedimiento”330.

¢ Pero todo esto es aplicable a la mediacion?:

LORCA NAVARRETE hace un andlisis interesante sobre la recusacion del
organo decisorio en los sistemas heterocompositivos extrajudiciales en el
marco de la Ley del Deporte (LD). En ella se identifica la conciliacion con
el arbitraje, hasta el punto en el que se establece que “el sistema de
recusacion de quien realice las funciones de conciliacion o arbitraje, asi
como de oposicion a dichas formulas™3! debera ser indicado en el sistema
de arbitraje que adopten los Clubes deportivos, Federaciones, etc.

A pesar de que como hemos dicho la LA de 1988 no hacia referencia al
procedimiento que debe seguir esa recusacion, la LEC preveia para la
conciliacion extrajudicial en su antiguo art. 464 que si se suscitaba con
ocasion de una conciliacion la recusacion, se tiene por intentada sin
tramites.

El referido autor considera que dicho articulo no debia ser aplicado a la
conciliacion en el deporte porque consideraba que si se plantea una
recusacion es porque no se desea la conciliacion. Este autor defiende que
para estos casos no sea de aplicacion lo establecido en la LEC sino lo que los
propios Clubes o Federaciones establezcan en sus estatutos. Y lo mismo
opina para la mediacion. “Y a mayor abundamiento ésta es la idea que ha de
presidir la mediacion o figuras afines de heterocomposicion extrajudicial en
las que ni tan siquiera existen referencias “marco”, como la LEC, para la

530 Exposicion de Motivos, apartado TV.
531 Art, 82.2.d) LD.
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conciliacion. Por consiguiente, ;qué hacer? Se pueden hacer dos cosas. O
bien que las correspondientes normas estatuarias regulen la recusacién como
mejor crean oportuno o bien, aplicar los términos “y...las condiciones de la
legislacion del estado sobre esta materia” (art. 87 LD) que —superando los
aspectos técnicos que esa aplicacion conlleva— no seria otra que la del
arbitraje. Por tanto, se aplicarian los articulos 17 a 19 LA. Personalmente
opino que esta segunda opcion es la correcta, no solo a través de una
hermenéutica “amplia” del articulo 87 LD, sino también porque considero
que el procedimiento de recusacion que establece la LA es técnicamente
correcto para la finalidad que se persigue32.

Por lo tanto el referido autor defiende la aplicacion de lo dispuesto en la
LA a la recusacion de los 6rganos heterocompositivos extrajudiciales, a
falta de prevision estatal y como mejor opcion frente a tener por realizado
el acto.

Sin embargo debemos hacer algunas puntualizaciones:

- LORCA NAVARRETE parte de la mediacion como sistema
heterocompositivo de resolucion de conflictos. En este marco, y puesto que
la solucion debe venir del tercero que dirime la controversia, puede que
tomar el acto por realizado no parezca la mejor opcion. Nosotros sin
embargo, consideramos la mediacion ante todo como un sistema
autocompositivo de resolucion de conflictos. No existe un tercero con
capacidad de decidir la controversia. Incluso, considerando que el mediador
puede ofrecer una solucion al conflicto que luego las partes pueden aceptar
o repudiar, como es considerado por algunos en el sector del Derecho de
Consumo (y que no compartimos), seguimos entendiéndolo como
autocompositivo puesto que las partes son las que definitivamente hacen
suya esta decision.

La recusacion muestra una desconfianza acerca de la neutralidad e
imparcialidad del 6rgano extrajudicial. Concretamente, la mediacion, segun
acabamos de ver, se fundamenta en la neutralidad e imparcialidad del
mediador y su “fuerza” frente a las partes es dada precisamente por esta
imagen, y no por un poder decisor que no tiene. Una recusacion al mediador
supondria una vulneracion a uno de los principios fundamentales de la

532 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pag. 213.
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mediacion y por lo tanto no tendria sentido continuar con el proceso. A ello
debemos afiadir que si el mediador no decide la solucion de la controversia,
la recusacion solo puede fundarse en un manejo del proceso de mediacion de
forma parcial y preferente para alguna de las partes. Si no se suspendiese el
proceso, se corre el riesgo de o bien no llegar nunca al acuerdo ante los
recelos de la parte que se considera agraviada o bien, una vez alcanzado, que
este no se cumpla. Por ello consideramos bésico tener por terminada la
mediacion desde ese instante, dejando a las partes que sean ellas quienes
decidan si se intenta una nueva mediacion con otro mediador o se toman otro
tipo de medidas.

Debe tenerse en cuenta que hablamos de la recusacion como un
impedimento grave a la continuidad de la labor del mediador. Sin embargo
ello no debe tomarse en el sentido de que ante cualquier manifestacion
por alguna de las partes de falta de neutralidad o imparcialidad sea
motivo de terminacion de la mediacion, puesto que es bastante usual que
se pongan en tela de juicio las actuaciones del mediador a lo largo del
proceso. Hablamos por tanto de aquella situacion en la que el mediador no
es capaz de convencer a la otra parte de su neutralidad o bien de aquella
situacion en la que la actuacioén del mediador no cambiara nuca la opinion
de una de las partes.

También debemos tener en cuenta que la recusacion es un recurso poco
utilizado en la mediacion, puesto que tratdndose de un proceso
fundamentalmente voluntario, si una de las partes considerase que el
mediador no esta cumpliendo con su funcion de forma adecuada, siempre
tiene abierta la posibilidad de terminar el proceso en cualquier
momento, teniéndose €ste como intentado sin avenencia de las partes.

Por ultimo, si una vez pasado el proceso de la mediacion y firmado el
acuerdo entre las partes se probase que el mediador no ha cumplido
fielmente su encargo, no se trataria, desde nuestro punto de vista de una
causa de recusacion del mediador que invalida el “laudo” alcanzado, sino
de un caso en el cual se alcanz6 el acuerdo con un vicio en el mismo, dado
que la labor parcial o no neutral del mediador, o el mal manejo del proceso
ha podido hacer creer que se firmaba el acuerdo correcto para la situacion
sin ser asi. Por lo tanto se trataria de un vicio del consentimiento
contractual.
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3- INICIO DEL PROCESO DE MEDIACION

El inicio del proceso de arbitraje de consumo es diferente al momento de
inicio del proceso de arbitraje comun.

En el arbitraje comun, la LA de 1988 establecia que el momento a tener
en cuenta sera cuando los arbitros hayan notificado por escrito a las partes la
aceptacion del arbitraje (art. 22.1 LA de 1988). Sin embargo esta situacion
ha cambiado con la LA de 2003 que establece el momento del inicio del
arbitraje aquel en que una de las partes recibe el requerimiento de la otra para
someter la controversia a la decision arbitral. La Exposicion de motivos
aduce que “parece légico que los efectos juridicos propios del inicio del
arbitraje se produzcan ya en ese momento, incluso aunque no éste
perfectamente delimitado el objeto de la controversia. Las soluciones
alternativas permitirian actuaciones tendentes a dificultar el procedimiento”.

Sin embargo el RDSAC establece que el proceso comenzard con la
designacion del colegio arbitral (art. 10.1 RDSAC).

Puede parecer que tanto en el arbitraje comtin como en el arbitraje en el
ambito de consumo ya no es necesaria la aceptacion del arbitro, sin embargo
esto no es del todo cierto.

Se puede pensar que a pesar de lo establecido por el RDSAC existe una
aceptacion, si bien tacita desde el momento en que aceptan ser incluidos en
las listas de arbitros. Sin embargo compartimos con DIAZ ALABART?33 el
hecho de que si bien el momento recogido en el articulo 10.1 del RDSAC es
el momento en el que comienza a correr el plazo para laudar, no podemos
saltarnos un de los principios basicos del arbitraje como es la necesaria
aceptacion del arbitro.

A ello debemos afiadir el hecho de que si no fuera necesaria la aceptacion
no podria conocerse con claridad el momento a partir del cual es exigible la
responsabilidad del arbitro, la posibilidad de abstenerse o de ser recusado.

En este sentido se manifiesta ABELLAN TOLOSAS3* para quien la
diferencia es clara, y es que en el arbitraje de consumo los arbitros vienen
predesignados por las respectivas Organizaciones de Consumidores y
Usuarios. Asimismo el autor pone de manifiesto la necesidad de conocer el

533 DIAZ ALABART, S.: «Apuntes sobre el arbitraje de consumo... ob. cit., pag. 116.
534 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob. cit., pag. 423.
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momento en que comienza el proceso de arbitraje “pues estd consensuado
entre los practicos del arbitraje de consumo que la segunda norma supletoria
—después de la LA- a partir de ese memento es la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuando en la fase previa era la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”.

La designacion se comunica a los arbitros, si bien no se exigen los
requisitos de que dicha comunicacién sea de forma fehaciente ni que la
aceptacion del encargo sea por escrito, como establecia el articulo 15 en sus
parrafos 1 y 2 de la LA de 1988. Sin embargo sigue siendo necesario que
quede constancia de ambos actos, la recepcion y la aceptacion, de forma que
sera aplicable lo establecido en el articulo 5 en relacion a las notificaciones
y comunicaciones. Es decir, se considerara recibida el dia en que se entregue
personalmente en su domicilio, residencia habitual, establecimiento o
direccion, y se permite cualquier medio de telecomunicacion electronico,
telematico o de otra clase semejante que permita el envio y la recepcion de
escritos y documentos dejando constancia de su remision y recepcion y que
hayan sido designados por el interesado.

El plazo para la aceptacion es de 15 dias y en caso de no recibir dicha
aceptacion se considera que no ha aceptado el nombramiento.

Esta aceptacion se formaliza en el contrato de dacion y recepcion del
arbitraje, que obliga a los arbitros y a la Corporacion o Asociacion que
administre el servicio. Este contrato va a permitir pedir responsabilidades en
el ejercicio del arbitraje.

Nosotros hemos identificado este momento en la mediaciéon con el
denominado contrato de mediacion que tiene como contenido fundamental
la aceptacion del mediador de la responsabilidad de mediar en el conflicto en
cuestions3s,

Por lo tanto, si bien se ha modificado lo establecido en la LA de 1988
respecto a que la aceptacion del arbitro determinaba el inicio del proceso

535 El contenido del contrato de dacion y recepcion del arbitraje y el del contrato de mediacion es muy
similar, dado que en ambos se obliga a realizar tanto la mediacion como el arbitraje segin las normas
establecidas (en el arbitraje estas normas son dadas por la LA, en mediacion aun no existe regulacion
al respecto) y dentro del plazo. También surge segin CORDON MORENO, E.: El Arbitraje en el
Derecho Espariol: Interno... ob. cit., pag. 86. “el derecho a percibir los honorarios correspondientes,
respecto a los cuales —y, en general respecto a los gastos que pueda originar la administracion de
arbitraje— prevé la Ley que los arbitros puedan exigir a las partes, salvo pacto en contrario, la
correspondiente provision de fondos (art. 16.2)”.
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arbitral, esta aceptacion sigue siendo necesaria para determinar en qué
momento comienza el la responsabilidad del arbitro, segiin establece el
articulo 21 LA de 2003.

Respecto al nimero de arbitros, pueden ser uno o mas de uno, en cuyo
caso constituiran el Colegio arbitral. Este se caracteriza al mismo tiempo por
el hecho de que deben ser siempre numero impar (para evitar asi un bloqueo
en la toma de decision), ha de nombrarse un presidente (elegido por mayoria
entre los propios arbitros o el mayor de edad en caso de discrepancia) y por
ultimo que a falta de acuerdo sobre el numero de arbitros sera uno (art. 12
LA de 2003) al contrario de lo que establecia la LA de 1988 que eran tres.

Si aplicamos lo manifestado respecto al arbitraje a la mediacion podemos
encontrar algunas diferencias:

En mediacion también se prevé la posibilidad de que sean mas de un
mediador los que participen en el conflicto en cuestion, pero no formaran
un colegio mediador sino que estaran practicando la comediacion.

No existe un presidente puesto que todos los mediadores tienen el mismo
rango y su trabajo debe estar orientado a un mismo objetivo, conseguir
desmenuzar el conflicto hasta el punto en que las partes puedan decidir la
solucion. Por ello no es necesario que los mediadores se constituyan en
nimero impar. El mediador no tiene funciones decisorias por lo que la
posibilidad de que la decision se vea bloqueada ante un “empate” en la toma
de decisiones no puede producirse. Ciertamente podrian producirse varias
propuestas de decision, pero nada impide que todas estas propuestas puedan
ofrecerse a las partes para que acepten las que mejor satisfaga sus intereses.
A ello podemos anadir que si los propios mediadores no son capaces de
ofrecer una solucidon consensuada ellos mismos, tampoco podran ofrecer una
imagen de consenso y didlogo que las partes en conflicto puedan hacer
suya’36,

536 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacién... ob. cit., pag. 92. “En
cuanto al nimero de mediadores a elegir, este mismo precepto distingue segun el tipo de controversias.
Asi, en primer lugar, en caso de conflictos colectivos, la composicion de la Delegacion sera de cuatro
Mediadores, como minimo, a doce, como maximo; en segundo lugar, cuando los conflictos sean
plurales, como regla general, la Delegacion estara compuesta por dos miembros, no obstante, en
supuestos excepcionales, cuando el Secretario lo considere oportuno, la Delegacion se compondra de
un minimo de cuatro a un maximo de doce miembros; y en tercer lugar, en caso de conflictos

individuales, las Delegaciones se compondran de dos mediadores. La Delegacion debe guardar «una
composicion paritaria» que obliga implicitamente a que su nimero de miembros sea siempre par”
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En este sentido se manifiesta LORCA NAVARRETE en relacion al
arbitraje informal, el cual consideramos especialmente cercano a la
mediacion y donde establece no solo que no es necesario el numero impar
de arbitros. Afirma que “el articulo 3.2 LA alude a la intervencion
dirimente de uno o mas terceros, por lo que no cabe duda que el tercero
podrd ser uno, pero cuando sea mas de uno /jsu numero ha de ser
necesariamente impar? Personalmente pienso que cabe que la intervencion
del tercero lo sea en nimero par, aunque parece conveniente que cuando se
trate de mas de un tercero lo sea en numero impar para evitar problemas
insolubles en el momento de pronunciar la decisién que ponga término a la
intervencidn que los terceros. Por el contrario, si se trata de una institucion
que prevea en su Reglamento tales funciones, habria que estar a sus propias
previsiones.”337.

Podemos tomar como referencia lo establecido en las normas que regulan
la mediacion el ambito laboral:

Las normas de Procedimiento y Tramitacion del SIMAS3# establecen en su
articulo 18.1.4 que la designacion por el SIMA se efectuara de entre los
mediadores comprendidos en la lista elaborada por el Servicio. Se
designaran dos mediadores, uno proveniente de los nombrados por las
organizaciones empresariales y otro por las sindicales, salvo que las partes
acuerden un numero distinto de mediadores a designar. Asimismo en su
articulo 18.1.5 establece quienes podran ser nombrados mediadores en
funcién del conflicto que se trate.

El articulo 10.5 del ASEC539 establece “la designacion del mediador o
mediadores prevista en el numero anterior se produciran entre las personas
incluidas en las listas que apruebe la Junta de Gobierno del Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje, que seran periodicamente
actualizadas. Tales listas comprenderan los mediadores propuestos por las
organizaciones firmantes. De conformidad con lo previsto en el articulo 5,
las partes podran recurrir, en su caso, al 6rgano de mediacion especifico
incorporado al Servicio”.

537 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol... ob.
cit., pags. 62y 63.

538 Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje.
539 Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales.
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El articulo 11.2 del RASEC5340 establece que “el Servicio elaborara una
lista de mediadores y arbitros que facilitard a los demandantes de sus
servicios. Dicha lista se compondra con los nombres aportados en nimero
igual por las partes firmantes del ASEC, y en ella se integraran los
mediadores y arbitros procedentes de los drganos constituidos por los
Convenios y acuerdos a que se refiere el articulo 10.3 de este Reglamento y
a los efectos de dicho precepto.

Corresponde a las partes de un conflicto sometido al ASEC la designacioén
del mediador o mediadores, asi como del arbitro o arbitros de entre los
comprendidos en la lista. En el supuesto de que no efectien dicha
designacion, la misma podra se realizada por el Servicio”4!1,

Lo acontecido para la mediacion laboral ha sido también practicado en la
mediacion de consumo, donde el mediador es en principio propuesto por las
partes (por ellos mismos o por la Asociacion de Consumidores que le respalde),
pero en caso de no ponerse de acuerdo se elegira por la instituciéon mediadora.

IV. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTUACION DEL
MEDIADOR

Existen en mediacidn una serie de principios que limitan la actuacion del
mediador tratando de garantizar su “buen hacer” y ofreciendo a las partes
que se someten a este sistema de resolucion de conflictos tener ciertas
garantias respecto al resultado del proceso.

Sin embargo la primera pregunta que debemos hacernos es ¢cual es la
labor del mediador?:

540 Reglamento de aplicacion al ASEC

541 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacion... ob. cit., pag.51. “A tenor
de los art.s 44° del A.TAM.LB. y 5.1 del RT.A.M.L.B., el Tribunal balear desarrolla sus actividades
a través de un cuerpo de Mediadores, que son designados libremente por las diversas organizaciones
empresariales y sindicales que integran el TA.M.LB. y un Cuerpo de Arbitros, nombrados
unanimemente por la totalidad de sujetos que conforma el T.A.M.L.B. Para resolver los concretos
conflictos que se planteen ante el T.A.M.1.B., el propio art. 5.1 del R.T.A.M.L.B. establece que hay que
designar «la correspondiente Delegacion del T.A.M.L.B.». Esta Delegacion, que se compone de los
sujetos que van a conocer del asunto, segin el procedimiento solicitado por las partes en controversia,
puede ser de medicion o de arbitraje. A la hora de llevar a cabo actuaciones conciliadoras y
mediadores, pro disposicion del art. 5.1. del R.T.A.M.L.B., la Delegacion tendra una composicion
paritaria en lo que a representaciones de los trabajadores y empresarios se refiere y adoptara sus
acuerdos por unanimidad”
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Las garantias que se consideran fundamentales para los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos han sido establecidas por el Consejo
de Europa en su Comunicacion (1998) 198 y en la Recomendacion relativa
a los Principios aplicables a los Organos Responsables de la Solucién
Extrajudicial de los litigios en materia de consumo (98/257/CE)>42.

Establece esta recomendacion que a pesar de que estos procedimientos han
surgido como consecuencia de la desproporcion entre el valor del litigio y el
coste de los procedimientos anteriores siendo su principal aportacion la
flexibilidad procedimental, es necesario que se establezcan una serie de
principios esenciales que:

- Garanticen buenos resultados.
- Faciliten su aplicacion.

- Aumente la confianza en estos procedimientos (tanto de los propios
consumidores como de los demas o6rganos de resolucion de litigios).

Al tener como origen el Libro Verde de 1993543 también la aplicacion de
estos principios se encuentra limitado a aquellos procedimientos en los que
se produzca una intervencion activa de un tercero.

(,Qué quiere decir con esa intervencion activa? entienden por activa la
intervencion dirigida a una propuesta o imposicion de la solucion.

Con esta definicion dada por la resolucion (98/257/CE) se podria plantear
la duda de si la mediacion, entendida en términos generales, se incluye
dentro de estos procedimientos de intervencion activa de un tercero, dado
que no impone ni propones44 la solucién del conflicto, sino que simplemente

542D.0. n°1 115 de 17.4.1998, pag. 0031-0034.

543 (98/257/CE)”Considerando que la presente Recomendacion debe limitarse a los procedimientos que,
con independencia de su denominacion, conducen a una solucion del litigio por intervencion activa de
una tercera persona que propone o impone una solucidén; que, por lo tanto, no se refiere a los
procedimientos que se limitan a un simple intento de aproximar a las partes para convencerlas de
encontrar una solucion de comun acuerdo”.

544 El mediador si puede proponer algunas posibilidades de solucion, pero estas posibilidades entran a
ser objeto de debate y negociacion por las partes (propone alternativas). Esto es muy diferente al hecho
de que el mediador, después de conocer las posiciones de las partes, decida cual es la posible solucion
del conflicto (una vez acabada la negociacion, el procedimiento). Esta solucion propuesta luego es
aceptada o rechazada por ellas (hace una propuesta definitiva de solucion). Esta es la mediacion que se
practica en el &mbito sanitario. Desde el momento en el que se otorga al mediador el “poder” de dar una
posible solucion al problema, aunque sea una simple propuesta, aunque se pueda rechazar por las partes,
desde nuestro punto de vista se estd otorgando una funciéon que no corresponde a la figura de la
mediacion, al menos como es entendida en el ambito familiar.
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aproxima posiciones y dirige un proceso en el cual las partes son las que
deciden la solucion a su controversia.

Esta Recomendaciéon ha sido posteriormente ampliada por la
Recomendacion de la comision de 4 de abril de 2001 relativa a los
principios aplicables a los organos extrajudiciales de resolucion
consensual de litigios en materia de consumo. Esta se aplicara a los
organos responsables de los procedimientos de solucion extrajudicial de
litigios en materia de consumo que, independientemente de su
denominacién, buscan resolver un litigio mediante una aproximacion de las
partes para convencerlas de que busquen una solucion de comun acuerdo>#.

Parece por lo tanto que dicha Recomendacién amplia o al menos equipara
el concepto de intervencidn activa del tercero a aquella que se limita a
aproximar posiciones>#¢, de forma que no deja ninguna duda respecto a la
inclusion de la mediacidon en su dmbito de aplicacion.

Evidentemente el mediador no puede dar una solucion al conflicto pero,
puesto que su intervencion favorece la consecucion del acuerdo, se considera
que su actuacidn en este sentido es también activa.

Esta recomendacién de 4 de abril de 2001 establece que sus principios no
se aplicaran a los mecanismos de reclamacién en materia de consumo

545 El considerando n® 9 de esta Recomendacion establece “los principios deberan respetarse en
cualquier otro procedimiento, independientemente de su denominacion, en el que un tercero facilita la
resolucion de litigios acercando a las partes y ayudandoles a encontrar una solucion de comuin acuerdo,
por ejemplo, haciendo propuestas informales sobre las opciones de solucion. Los principios se aplican
solo a los procedimientos de solucion de litigios en materia de consumo designados como alternativos
a la solucion de litigios por la via judicial”.

546 En este sentido parece expresarse BARONA VILAR, S. (VV. AA.): Tutela de los consumidores y
usuarios... ob. cit., pag. 44. “La Recomendacion [98/257/CE] no se refiere, sin embargo, a todos los
cauces extrajurisdiccionales sino tan solo a aquellos supuestos en que interviene un tercero que
propone o impone una solucion, de ahi que recientemente se haya aprobado una nueva Recomendacion
que extiende su consideracion a aquellos procedimientos en los que el tercero interviene Inter. Partes,
esto es, tratando de que sean las partes las que lleguen al acuerdo ellas mismas”. Asimismo establece
en la nota al pie 22, pag. 54 “Se excluyen de la misma los mecanismos de reclamacion en materia de
consumo gestionados por una empresa y en lo que interviene directamente el consumidor, o en los que
un tercero ejerce esta funcién en nombre de la empresa, puesto que forman parte de las discusiones
habituales entre las partes previas al planteamiento de cualquier litigio, cuya resolucion se
encomendaria a un 6rgano independiente de resolucion de litigios o a un 6rgano judicial. Los 6rganos
heterocompositivos, que imponen la decision, que resuelven no consensuadamente, quedan excluidos
de esta Recomendacion, en cuanto ésta es el complemento de la Recomendacion de 1998, que se
referia, precisamente, a las ADRs heterocompositivas, cuyo exponente esencial es el arbitraje o
sistemas similares en materia de consumo”.
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gestionados por una empresa y en los que interviene directamente el
consumidor, o los mecanismos en que una tercera parte los gestiona o aplica
en nombre de la empresa.

Una vez que sabemos que la labor del mediador es entendida como una
intervencion activa en el litigio vamos a tratar de determinar qué se incluye
dentro de esa intervencion activa.

Los mediadores destacan, por este orden>4’, las funciones que consideran
incluidas en la labor de mediar:

La actuacidon del mediador es, en primer lugar, ser un mero facilitador
activo de la comunicacion entre las partes, siendo éstas las que alcancen por
si mismas la consecucion del acuerdo. Se desarrolla dentro de unas pautas
marcadas por el proceso de mediacidn que permiten a éste marcar unos
limites que faciliten su labor mediadora. El proceso de mediacion es el
medio a través del cual el mediador puede desplegar sus funciones en un
marco de responsabilidad y garantia de su propia actuacién asi como de
responsabilidad y garantia de la actuacion de las partes343.

La actuacion del mediador estd dirigida a la necesidad de ofrecer
alternativas que permitan satisfacer a ambos teniendo en cuenta sus
posiciones. Esto es l6gico teniendo en cuenta que en el dmbito del consumo

547 Esta gradacion la obtenemos del trabajo de investigacion realizado a través de un cuestionario
remitido a varios mediadores de consumo. BLANCO CARRASCO, M.: La mediacion de consumo en
Esparia...ob., cit. Se les pedia elegir tres opciones entre cinco relativas a las funciones de los
mediadores. Un 27% opt6 por la funcidon de ofrecer alternativas, un 25% por la de direccion del
proceso, un 22% por la de informar a las partes, y 17% por la de dar a conocer al otro las posiciones
del primero y en ultimo lugar, con un 9% la posibilidad de asesorar a las partes.
548 ALVAREZ MORENO, M. T.: ob. cit., pag. 977. “El proceso es una de las herramientas del
mediador. El proceso como tal integra dos elementos diferenciados: la discusion de los problemas que
han originado la disputa y como se discuten estos. La responsabilidad fundamental del mediador
radica en conducir la mediacion (y nunca el fondo del asunto discutido entre las partes)”. La autora
continua estableciendo que “un proceso bien llevado no consiste so6lo en establecer una buena
comunicacion, sino que puede cambiar por completo el enfoque de una situacion. Es labor del
mediador disefiar el proceso, lo cual se traduce en planificar una estrategia para conseguir que las
partes:

1. Entiendan el objetivo de la mediacion.

2. Se comuniquen.

3. se traten con respecto en un plano de igualdad y como colaboradores.

4. Aborden los problemas fundamentales con actitud comprensiva hacia las necesidades e

intereses legitimos del otro.

. Presenten nuevas ideas para desbloquear situaciones.
6. Elaboren acuerdos duraderos.

(93}
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el mediador debe ofrecer una alternativa que recoja lo que segtn su criterio
seria mas adecuado para la solucién del conflicto.

En segundo lugar lo importante es la direccion del proceso de negociacion
y en tercer lugar informar a las partes sobre su situacion.

También se destaca la actuacion del mediador como intermediario, en el
sentido de hacer conocer a cada parte la posicion del contrario.

Por ultimo hay que sefalar que el asesoramiento es considerado como una
posible actuacion del mediador, aunque de menor importancia y relegada a
determinadas situaciones (aparece en ultimo lugar dentro de las opciones
propuestas).

Por ultimo estamos viendo que cuando la mediacién se desarrolla en otros
ambitos, como el de consumo o el laboral, la funcioén del mediador va mas
alld de ser mero conductor de un proceso y facilitador de la comunicacion.
Se reconoce al mediador la posibilidad de ofrecer una alternativa formal, que
recoja su propuesta de solucidon segun lo manifestado por las partes.

Debemos decir que esta “nueva funcién” reconocida en estos ambitos puede
suponer un importante cambio en el funcionamiento de la mediacion, sobretodo
en la forma de comunicacion de las partes. Cuando la mediacion no conlleva la
redaccion de una propuesta por el mediador las partes se centran en una
comunicacion con la otra; las pruebas y los argumentos se dirigen a la otra parte
para tratar de cambiar sus posiciones y asi conseguir un acuerdo.

Cuando el mediador tiene esta funcidon decisoria, aunque no sea
vinculante, la comunicaciéon se va a dirigir al mediador tratando de
convencerle a ¢l sobre la fundamentacion de su posicion y que de esta forma
su propuesta proteja lo mas posible sus intereses.

La sola posibilidad de que los mediadores puedan realizar este tipo de
labor (que en mediacion familiar no se realiza) nos permite determinar que
la actuacién del mediador de consumo es mucho mas activa que la del
mediador familiar, y su neutralidad estd matizada en cuanto puede informar
y asesorar en determinados casos (es decir, dar su opinidon como profesional
respecto a una situacion).

A esto debemos unir que, como vamos a ver en el capitulo siguiente el
mediador puede llevar a cabo una serie de actuaciones en caso de no
alcanzarse el acuerdo final, que no se desarrollan en &mbitos como la
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mediacion familiar. Entre estas actuaciones estan la posibilidad de abrir un
expediente sancionador a la empresa.

Ahora pasaremos a analizar los principios recogidos en la Recomendacion
de forma que nos permita perfilar un poco mas la actuacion de los mediadores.

Los principios de esta Recomendacion se refieren exclusivamente a aquellos
que son aplicables a los o6rganos encargados de dichos procedimientos y no al
proceso en si, puesto que podrian en este sentido afiadirse otros como el de
voluntariedad o gratuidad. Asimismo es destacable que los principios
establecidos para estos procedimientos coinciden con los establecidos en
nuestra legislacion para el arbitraje.

1.- PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA

El Consejo establece que la independencia del o6rgano responsable de la
toma de la decision estara asegurada, de forma que se garantice la
imparcialidad de su accion.

Cuando la decision se adopte de forma individual, esta independencia estara
garantizada por las medidas siguientes:

- La persona designada tendra la capacidad, la experiencia y la competencia,
en particular en materia juridica, necesarias para la funcion,

- La duracion del mandato de la persona designada deberd ser suficiente
para garantizar la independencia de su accion, sin que ésta pueda ser destituida
sin motivo justificado,

- Cuando la persona designada sea nombrada o remunerada por una
asociacion profesional o por una empresa, no deberd haber trabajado para
dicha asociacion profesional, ni para uno de sus miembros, ni para la empresa
en cuestion, durante los tres afios anteriores a su entrada en funciones.

Cuando la decision se adopte de forma colegiada, 1a independencia del
organo responsable de ella puede garantizarse mediante la representacion
paritaria de los consumidores y de los profesionales o por el respeto de los
criterios antes enunciados.

El Consejo de Europa considera en su Recomendacion 98/257/CE que la
independencia del organo responsable de la toma de la decisién estard
asegurada garantizando la imparcialidad y neutralidad de su accion.
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Es lo que LORCA NAVARRETE identifica como la ajeneidad del arbitro
o arbiter supectus. Una ajeneidad de dos tipos, por un lado ajeneidad
respecto a las partes y por otros ajeneidad respecto a la controversia.
Nosotros, en mediacion, nos referimos a ello como rneutralidad e
imparcialidad respectivamente.

El principio de imparcialidad supone que el mediador no tiene ningin
tipo de relacion con las partes, es decir, que no representa los intereses de
ninguno de ellos y debe abstenerse de actuar en el caso de que tenga una
relacién personal o profesional. Por lo tanto es un principio que afecta al
mediador con las partes.

El principio de neutralidad se refiere a la relacion del mediador con el
resultado del conflicto. Esto supone que no podrd imponer un acuerdo
determinado (y por lo tanto en principio tampoco se permitiria ninguna
tactica de presion) y no debe orientar a las partes a acuerdos que se
correspondan con su escala de valores.

Con estas afirmaciones se nos presentan las siguientes dudas: ;Como puede
hablarse de imparcialidad cuando los servicios de mediacion de consumo se
desarrollan por instituciones cuyo principal objetivo es la proteccion del
consumidor? ;Como puede el mediador no imponer su escala de valores si se
encuentra en una institucion protectora de los consumidores? ;jComo
reaccionara ante situaciones que no favorecen al consumidor si este es
precisamente uno de los valores que orienta su actuacion?

Una posible respuesta seria que esta necesidad de proteger al consumidor no
es incompatible con el respeto de las posiciones de cada una de las partes y de la
igualdad en la negociacion. Sin igualdad en la negociacion no hay acuerdo>#.

Sin embargo podemos preguntarnos también, jrealmente se consigue esa
igualdad de trato o existe alguna actuacion que pone en peligro esa
imparcialidad o neutralidad?

Algunas actuaciones del mediador pueden encontrarse en la frontera de lo
que la imparcialidad y neutralidad requieren, como por ejemplo la labor de
informacion y asesoramiento.

549 Segiin MARTIN CASALS, M.: La Mediacion Familiar en el Derecho Comparado: algunas propuestas
de regulacion en Espaiia a la luz de las tendencias europeas. Ponencia de las Jornadas Internacionales
organizadas por la UNAF, Madrid, Noviembre 2.000, esta imparcialidad no impide actuaciones por parte
del mediador para reequilibrar las posiciones de desequilibrio (Recomendacion R 1 (98)).
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Algunos autores consideran que en mediacion no se puede asesorar
juridicamente a las partes “ya que mientras que las primeras (la informacion)
conservan intacta la imparcialidad del mediador los consejos suponen una
evaluacion de las circunstancias particulares y la recomendacion de una
accion especifica que pondria en peligro su imparcialidad respecto a las
partes. La funcion del consejero juridico es la tipica de los abogados, y no es
propia de los mediadores™350.

Otros autores>! afirman que la intervencion del mediador de consumo
debe ser a lo sumo informadora del procedimiento a seguir, de otros
procedimientos existentes, de la finalidad de la reunion, limitandose
asimismo a ofrecer una opinidon sélo cuando las partes le cuestionen cdmo
deberian resolver el problema, a no ser que haya una ignorancia o
incapacidad manifiesta que muevan al mediador a tratar de suplir esa
informacion deficiente de una de las partes.

Por lo tanto, la posibilidad de que el mediador pueda asesorar a las partes
en el conflicto ya es una cuestion complicada.

Como expresion de este principio consideramos basico la necesidad de
asegurar la confidencialidad del mediador. Su capacidad y competencia se
verian perjudicadas si no se ofrece una desvinculacién con el eventual
proceso posterior que pueda desarrollarse.

La propia LA de 2003 ha establecido la importancia de este aspecto en el
proceso arbitral, puesto que el articulo 24.2 establece que “los arbitros, las
partes y las instituciones arbitrales, en su caso, estan obligadas a guardar la
confidencialidad de las informaciones que conozcan a través de las
actuaciones arbitrales’352,

Por ello se suscribe en mediacion familiar el denominado compromiso de
intervencion, que ofrece una cierta seguridad a las partes de que la

550 REQUENA, M.: Propuestas del Consejo de Europa sobre formacion y uso de la mediacion.
Jornadas de mediacion para la ruptura de la pareja, ATYME, Madrid, 24 y 25 de septiembre de 1999.
551 como ONDARZA'Y VICARIO.

552 CHILLON MEDINA, J.M. y MERINO MERCHAN, J.F.: «Valoracion critica de la Nueva ley de
Arbitraje» en Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, n° 99 (2* epoca), enero de 2004, pag.
67. los autores consideran esta referencia a la confidencialidad como insuficiente puesto que “(...) el
articulo 24.2 deberia haber contenido una referencia explicita a la mencionada L.O. 15/1999 [de
Proteccion de Datos de Caracter personal] y en particular al articulo 26.1 de esta tltima, que exige que
toda persona o entidad que proceda a la creacion de ficheros de datos lo notificara previamente a la
Agencia de Proteccion de Datos”.
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informacion que durante el proceso se maneje no tendrd una aplicacion
posterior y que el mediador pueda asi evitar acudir al juzgado como perito o
como testigo. “En este punto la regulacion legal es necesaria, pues el criterio
dispar de los jueces puede dar al traste con el sentido de la mediacion333.
También se refiere a este principio SEIJAS QUINTANA cuando afirma la
necesidad de que el juez rechace cualquier medio de prueba que pueda
vulnerar dicho principio, “salvo que las partes, de mutuo acuerdo, decidan
presentar los datos que estimen convenientes a la solucion contenciosa de la
causa’>34,

Sin embargo, esta cuestion, que nos parece vital al menos en el &mbito de
familia, parece que no ha sido considerada como tal en el sector del
consumo.

Nos planteamos si los mediadores pueden desempeiar, en caso de no
conseguirse el acuerdo por la mediacion, otras funciones en relacion con el
conflicto de las partes, incluso funciones de arbitraje en el mismo conflicto.
La confidencialidad puede no verse en entredicho puesto que no es necesaria
su intervencidn como perito o testigo, pero si su independencia puesto que
evidentemente se vera condicionado por lo acontecido en el proceso de
mediacion y “contaminado” por la informacion alcanzada durante ésta. Es
mas, incluso en el caso de que el mediador consiguiera distanciarse de su
funcién anterior, evidentemente las partes se verian influidas por lo
acontecido, pudiendo producirse recelos. Si las partes conocen antes de
iniciar el proceso que el mediador puede ser el arbitro que resuelva su
conflicto en una fase posterior evidentemente su actuacion en la mediacion
estara condicionada y por lo tanto las ventajas que esta institucion puede
aportar se verian mermadas>33,

Por ello consideramos basico que asi como en el arbitraje se ha establecido
unas causas de inhabilidad y recusacion (en la anterior LA 1988 se recogia
un régimen de incompatibilidades, de forma que no podian actuar como

553 ORTUNO MUNOZ, P:: La mediacion familiar... ob. cit., pag. 20

SS4SEIJAS QUINTANA, J. A.: «Mediacion, Jueces y Leyes», Documentacion del Congreso
Internacional de Barcelona, 1999. pag. 107.

555 nos remitimos a lo manifestado respecto al MED-ARB. Si, como hemos expresado anteriormente
un juez no puede desarrollar la mediacion precisamente por la posible influencia que esto puede tener
a la hora de tomar una decision, y si se considera el arbitraje como un método jurisdiccional de
solucion de conflictos en cuanto que el arbitro sustituye al juez en su funcion de decisor del conflicto,
consideramos que lo que se predica para uno debe ser igualmente predicado para el otro.
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arbitros los Jueces, Magistrados, Fiscales en activo y quienes ejerzan
funciones publicas retribuidas por arancel, como Notarios, Registradores de
la Propiedad, Agentes de cambio y bolsa, etc.) de la misma manera debe
establecerse un régimen de incompatibilidades en el que se incluya el ejercer
de arbitro en la misma cuestion litigiosa.

Respecto a la relacion de estos procedimientos con el judicial el Consejo
establecid “Considerando que un o6rgano solo puede ser imparcial si en el
ejercicio de sus funciones no estd sometido a presiones que podrian influir
sobre su decision; que, en consecuencia, ha de garantizarse su independencia
sin que ello implique el establecimiento de garantias tan estrictas como las
destinadas a garantizar la independencia de los jueces en el sistema
Judicial>%6,

Esta afirmacion se relaciona con las reticencias de parte de la doctrina a
una regulaciéon de la mediacion porque considera que ésta perderia su
informalidad caracteristica. Es decir, para parte de la doctrina es necesario
un sistema de garantias pero su regulacién no debe ser la misma que la dada
en el proceso judicial e incluso arbitral, dado que se eliminaria la principal
aportacion de la mediacion que es su agilidad procedimental.

No estamos del todo de acuerdo con esta afirmacion, puesto que como
venimos poniendo de manifiesto es necesario establecer unos principios
minimos que garanticen la actuacién del mediador y el resultado del proceso.
Asi lo ha entendido el Consejo de Europa al ofrecer estas Recomendaciones
analizadas. Sin embargo es cierto que esta regulacion debe ser lo menos
exhaustiva posible, evitando que la burocratizacion reste flexibilidad al
sistema.

2.- PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

Ademas se pone de manifiesto que la eficacia y la proteccion de los
derechos sb6lo se consigue si se garantiza la transparencia tanto del
procedimiento como de los 6rganos. ;Como se consigue esa transparencia?:

- A través de una informacion: que permita a las partes hacer valer su
punto de vista e informarse sobre los hechos expuestos y
declaraciones de expertos. Sin embargo me parece interesante el que

556 Pagina 2 de la Recomendacion (98/257/CE).
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establezca que no es necesaria la audiencia oral, opinién que no
compartimos respecto a la mediacién.

- A través de la eficacia: se refiere a solucionar los problemas del
proceso judicial, es decir, las costas elevadas, largos plazos y los
procedimientos lentos. (conseguir eficacia)

- Mediante la equidad: para la cual es necesario un papel activo del
tercero que es importante porque con frecuencia actuan sin
asesoramiento juridico357.

Se adoptaran las medidas convenientes para garantizar la transparencia del
procedimiento. Entre dichas medidas se incluiran:

1) La comunicacion por escrito, o en cualquier otra forma apropiada, a
cualquier persona que lo solicite, de la informacién siguiente:

- Una descripcion precisa de los tipos de litigios que pueden someterse al
organo, asi como los limites que puedan existir en relacidon con la cobertura
territorial y el valor del objeto de los litigios,

- Las normas relativas a la consulta del 6rgano, incluidas, en su caso, las
gestiones previas impuestas al consumidor, asi como otras normas de
procedimiento, en particular las relativas al caracter escrito u oral del
procedimiento, a la comparecencia personal y a las lenguas del
procedimiento,

- El posible coste del procedimiento para las partes, incluidas las normas
relativas al reparto de los costes con posterioridad al procedimiento,

- El tipo de normas en las que se basan las decisiones del organo
(disposiciones legales, equidad, codigos de conducta, etc.),

- Las modalidades de toma de decision en el 6rgano,

- El valor juridico de la decision, precisando claramente si es o no de
caracter obligatorio, para el profesional o para las dos partes. Si la decision
tuviera caracter obligatorio, deberan precisarse las sanciones aplicables en

557 “Considerando que, con el fin de aumentar la eficacia y la equidad del procedimiento, conviene
asignar a la institucion competente un papel activo que le permita tener en cuenta todo elemento util
para la solucion del litigio; que este papel activo resulta ain mas importante en la medida en que, en
el marco de los procedimientos extrajudiciales, con frecuencia las partes actuan sin asesoramiento
juridico;” (pag. 2 de la recomendacion)
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caso de incumplimiento de la decision. Lo mismo se aplica a las vias de
recurso que puedan existir para la parte que no obtenga satisfaccion.

2) La publicacion, por el 6rgano competente, de un informe anual relativo
a las decisiones dictadas, que permita evaluar los resultados obtenidos y
determinar la naturaleza de los litigios presentados.

3.- PRINCIPIO DE CONTRADICCIONSSS

Este principio se corresponde con los principios de audiencia y
contradiccion comentados respecto al arbitraje anteriormente. Por lo tanto, la
Unién Europea también ha considerado necesario recoger la necesidad de
respetar estos principios en los ADR.

El procedimiento que habra de seguirse implicara la posibilidad de que
todas las partes interesadas den a conocer su punto de vista a la institucién
competente y que tengan conocimiento de todas las posturas y de todos los
hechos expuestos por la otra parte, asi como, en su caso, de las declaraciones
de los expertos.

En este sentido VICARIO ZEARSOLO>% establece que “se impone a los
mediadores el acatamiento al principio de contradiccion, no pudiendo éstos
negar la audiencia a las partes para que formulen las alegaciones que estimen
oportunas y necesarias para su defensa y propongan las pruebas que les
interesen”. La labor de mediacion exige el conocimiento de la legislacion
vigente, incluida la procesal, para asi contribuir a la propuesta resolutoria
aunque ésta se base finalmente mas en la equidad que en el Derecho Positivo.

4.- PRINCIPIO DE EFICACIA>%0

La eficacia del procedimiento estard asegurada por medidas que
garanticen:

- El acceso del consumidor al procedimiento, sin estar obligado a
utilizar un representante legal,

558 se corresponde en el arbitraje con los principios de audiencia y contradiccion (articulo 24 LA y
articulo 10 RDAC).

539 VICARIO ZEARSOLO, F.: Manual de Consumo... ob. cit., pag. 121, nota al pie n° 4.

560 ¢] ordenamiento dota de ciertas cualidades inquisitorias al arbitro (articulo 22.2 y 26 de L.A 0 10.3
y 13.2 RDSAC) pero siempre teniendo como limite la cuestion litigiosa objeto de debate.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 413

- La gratuidad del procedimiento o la fijacion de costes moderados,

- La fijacion de plazos cortos entre la consulta presentada ante el
organo y la toma de la decision,

- Laatribucion de un papel activo al drgano competente, que le permita
tener en cuenta todo elemento util para la solucion del litigio.

Este principio justifica nuestra afirmacion de que es posible que el mediador
y las partes adopten ciertas medidas cautelares que ofrezcan seguridad a los
intervinientes en el proceso respecto al objeto de la controversia.

Afiade a la Recomendacion de 4 de abril de 2001 relativa a los principios
aplicables a los organos extrajudiciales de resolucidon consensual de litigios
en materia de consumo que, una vez planteado, el litigio se tramitara en el
plazo de tiempo mas breve posible que permita la naturaleza del mismo.

El organo responsable debera efectuar un control periddico de su
evolucion para cerciorarse de que la tramitacion del litigio de las partes se
realice de forma rapida y adecuada. Asimismo se establece un control
necesario del comportamiento de las partes asegurandose que respetan su
compromiso de buscar una solucion adecuada, justa y oportuna y si el
comportamiento de una de ellas no es adecuado plantear la posibilidad de
acudir a otro procedimiento.

5.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La decision del 6rgano no podra tener como resultado privar al
consumidor de la proteccion que le garantizan las disposiciones imperativas
de la ley del Estado en el que esté establecido el érgano36!.

Toda decision se justificard y comunicara por escrito, o de cualquier otra
forma apropiada, a las partes interesadas, en el menor plazo posible>¢2.

561 En caso de litigios transfronterizos, la decision del 6rgano no podra tener como resultado privar al
consumidor de la proteccién que le garantizan las disposiciones imperativas de la ley del Estado
miembro en el cual el consumidor tenga su residencia habitual, en los asuntos previstos en el articulo
5 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.
562 Este principio es mas complicado cuando se trata de arbitrajes de equidad y también en mediacion,
dado que el sometimiento es al marco normativo a los limites de la legalidad en el sentido de que lo
que se acuerde sea posible dentro de estos limites, pero no esta obligado a acordar segiin lo establecido
en la ley. Al respecto nos referimos mas adelante cuando tratemos el problema de la homologacion por
el juez de los acuerdos alcanzados.
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El Dictamen del Comité de las Regiones sobre la Comunicacion de la
Comisién sobre la solucion extrajudicial de conflictos en materia de
consumo y Recomendacion de la comision relativa a los principios
aplicables a los organos responsables de la solucién extrajudicial de los
litigios en materia de consumo (7999/C198/11), considera preciso afiadir a
este principio que el organo extrajudicial decida no solo con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho, sino también con sujecion a la equidad, si las
partes asi lo desean.

La LA de 2003 parece haber recogido esta recomendacion dado que ha
invertido la regla general que establecia la LA de 1988 que en caso de que
las partes no digan nada al respecto se consideraria que el arbitraje es en
equidad, puesto que ahora la regla general es que el arbitraje es de derecho
(art. 34 LA 2003).

6.- PRINCIPIO DE LIBERTAD

La decision del 6rgano solo podra ser obligatoria para las partes cuando
¢éstas hayan sido previamente informadas y la hayan aceptado expresamente.

La adhesion del consumidor al procedimiento extrajudicial no podra ser
resultado de un compromiso anterior al surgimiento de un desacuerdo,
cuando dicho compromiso tenga por efecto privar al consumidor de su
derecho a recurrir a los drganos jurisdiccionales competentes para la
solucion judicial del litigio.

7.- PRINCIPIO DE REPRESENTACION

El procedimiento no podra privar a las partes del derecho a hacerse
representar o acompafiar por un tercero en todas las etapas del
procedimiento.

En arbitraje, deben acudir debidamente representadas, sin ser necesaria la
presencia de abogado o procurador (puede ser otro representante no
necesariamente abogado en ejercicio) siendo la junta quien determine la
insuficiencia de la representacion.

El articulo 21.3 LA de 1988 establecia expresamente que las partes podran
actuar en el procedimiento arbitral por si mismas o por abogado en ejercicio.
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La actual LA de 2003 recoge esta posibilidad expresamente en el articulo 30
en relacion a las audiencias y el articulo 10.2 del RDSAC recoge el mismo
contenido para el arbitraje de consumo.

Por lo tanto la postulaciéon o representacion no es obligatoria, sino
potestativa y ademas no tiene que ser profesional, pudiendo representarse la
parte a si misma. Respecto a la figura del procurador, ni siquiera se nombra
en el articulo anteriormente referido, por lo que no parece necesaria su
intervencion.

La solicitud de arbitraje de consumo es utilizada para formalizar el
convenio de arbitraje, por lo que se requiere la firma del propio consumidor,
pudiendo actuar por éste otra persona en su nombre, siendo necesario para
ello apoderamiento expreso. Sin embargo, cuando la representacion es para
el colegio arbitral, es decir, para el procedimiento en si, el articulo 21.3 LA
exige que dicho representante sea un abogado en ejercicio.

Al respecto se manifestd ALVAREZ 363 estableciendo que “no se entiende
muy bien la limitacion contenida en el articulo 21.3 LA, pues si el abogado
es una garantia indudable para la via jurisdiccional, no tiene porqué serlo el
arbitraje, donde las mejores defensas puede que sean las que realicen otras
personas, sobre todo cuando se trate de arbitraje de equidad. De otra parte,
no olvidemos que el articulo 20.1 LGDCU autoriza la representacion de las
asociaciones de consumidores en defensa de los derechos de los
consumidores, contenidos en el articulo 2.2 LGDCU”. En este sentido
también se manifiesta LORCA NAVARRETE cuando afirma “no obstante,
insisto en que si la parte puede actuar por si misma, cualquier otra persona
siempre que sea capaz y apoderada, puede actuar por la parte en el
procedimiento arbitral sin necesidad de que esa persona sea un
procurador” 364

En mediacion nos encontramos con una situacion dificil de congeniar,
puesto que hay que destacar que una de las aportaciones principales de la
mediacion es que se requiere la presencia directa de las partes implicadas en
el conflicto. La mediacién se basa por lo tanto en el ofrecimiento de un

563 ALVAREZ ALARCON, A.: El sistema espaiiol... ob. cit., pag. 112.

564 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiol... ob.
cit., pag. 333. también se refiere a esta cuestion CORDON MORENO, E.: El Arbitraje en el Derecho
Espaiiol: Interno... ob. cit., pag. 95.
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espacio que permita a las partes negociar en igualdad de condiciones y a
través de una participacion directa.

Asi es entendido en el ambito familiar donde, segun hemos visto, los
abogados pueden participar en la mediacion pero nunca tomaran la posicion
de las partes. Son las partes las que negocian, si bien pueden hacerlo
asistidos por sus abogados a los que se permite asistir a las sesiones pero
como personas ajenas a la negociacidon por si consideran que es necesario
asesorar a sus clientes. Si se permitiese una negociacion exclusivamente
entre abogados o representantes no tendria ningtn sentido la presencia de un
tercero dado que un abogado es una persona perfectamente capacitada para
realizar una negociacion y no se entenderia la necesidad de que otro
negociador, el mediador, participe en ella.

En el ambito del consumo nos encontramos con dos situaciones:

- La primera que la empresa, como persona juridica puede actuar por
si misma en la negociacion si bien siempre a través del drgano que
tenga encomendada la realizacion de dichos actos. Es decir, que sera
el representante de la empresa quien negocie protegiendo los
intereses empresariales. Sin embargo esta afirmacion no desvirttia lo
anteriormente manifestado respecto a la necesaria participacion
directa de los sujetos puesto que este representante es la inica forma
legal posible para que la empresa manifieste su voluntad, por lo que
no es una persona que protege los intereses de otra por la que actta
en el proceso de mediacion, sino que es una persona necesaria como
medio de expresar la voluntad de la persona juridica.

- La posibilidad de que las Asociaciones de consumidores puedan
participar en la mediacion representando los intereses de varios
consumidores. Entendemos que si se permite en el arbitraje este tipo
de participacion debe también permitirse en la mediacién. Sin
embargo consideramos que la verdadera aportacion de la mediacion
es precisamente la participacion directa de las partes, por ello hemos
limitado nuestro estudio a los conflictos intranacionales y a los
conflictos en los que participe el consumidor como persona
individual. Si una asociacion participase en mediacion representando
un grupo de consumidores lo Unico que estaria aportando la
mediacion frente al arbitraje es que en lugar de obtener una decision
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vinculante, obtendrian una decision no vinculante. Sin embargo
consideramos, como hemos venido poniendo de manifiesto, que la
mediacion va mas alld y por ello nos hemos centrado en otro tipo de
conflictos en este trabajo de investigacion.

Sin embargo la cuestion de si las partes pueden acudir a estos procesos
mediante un representante ha quedado zanjada puesto que las
Recomendaciones anteriormente analizadas han reconocido la necesidad de
que acudir a estos procedimientos alternativos de resolucion de conflictos no
limite la posibilidad de acudir representados.

En el ambito laboral esta cuestion se ha zanjado permitiendo
expresamente la representacion de las partes para la mediaciond63,

8.- PRINCIPIO DE EQUIDAD

Este principio fue introducido en la Recomendacion de la comision de 4
de abril de 2001 relativa a los principios aplicables a los organos
extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo
(no recogido, al menos independientemente, en la anterior resolucion) que
establece:

- Respecto al procedimiento: la posibilidad de no aceptar o rechazar el
procedimiento en cualquier momento, la posibilidad de presentar
cualquier prueba confidencialmente (salvo que se acuerde su
transmision al contrario), se animara a las partes a cooperar en el
procedimiento fundamentalmente facilitando la informaciéon y
dispondran de un tiempo para decidir su aceptan o no la solucién
propuesta por el mediador.

565 LLOMPART BENNASSAR, M.: EI Tribunal de Arbitraje y Mediacion... ob. cit., pags. 84-85. “Asi
conforme a la regulacion laboral, el art. 12.1 del R.T.A.M.1.B. dispone que al acto de la mediacion las
partes pueden acudir «por si mismas o por medio de representantes o apoderados, que consten
debidamente acreditados». Por su parte, en relacion al arbitraje, el art. 17.f) del R.T.A.M.L.B. dispone
que las partes pueden asistir al mismo mediante representantes debidamente acreditados o, en su caso
acompafiados de sus asesores. En este sentido, en tanto que los arbitrajes pactados en acuerdos
interprofesionales asi como los laudos que se pueden dictar tiene garantias y efectos procesales,
también hay que tener en consideracion la regulacion contenida en la L.P.L. (...) Estos apoderamientos
menos formales pueden resultar muy utiles en determinados casos, como por ejemplo, de
imposibilidad de comparecencia del interesado”.
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- Antes de la aceptacion de la propuesta del mediador, las partes
deben ser informadas de: la posibilidad de aceptar o rechazar, que la
propuesta puede ser menos beneficiosa de la que podria imponer un
organo judicial, la posibilidad de acudir a un asesor, la posibilidad de
acudir a otro procedimiento (judicial o extrajudicial) y del valor de la
solucion adoptada por el mediador.

Debemos destacar lo manifestado en el Dictamen del Comité de las
Regiones (1999/C198/11) anteriormente referido, cuando afirma que el
objetivo de estas actuaciones no puede ser sustituir los mecanismos de
solucion ya existentes en los Estados miembros por nuevos organos
europeos, sino que es mas conveniente remodelar los érganos existentes para
cumplir las normas minimas ya definidas o por definir.

9.- OTROS ASPECTOS A TENER EN CUENTA EN EL PROCESO
DE MEDIACION

A parte de los principios inspiradores es necesario tener en cuenta también
algunas cuestiones importantes que pueden ayudarnos a delimitar mejor el
proceso de mediacion. Estas cuestiones surgen principalmente de la
comparacion con el procedimiento de arbitraje.

1. La inactividad de las partes supone la finalizacion del proceso de
mediacion:
Segun lo establecido en el articulo 31 de la LA de 2003, la inactividad de

las partes en el procedimiento arbitral no impide que se pronuncie por el
arbitro o arbitros el laudo, ni le priva de eficacia.

Nos encontramos con varias situaciones:

*  Si la inactividad es del demandante al no presentar la demanda en
plazo3%¢, los arbitros pueden dar por terminada las actuaciones, a
menos que, oido el demandado, éste manifieste su voluntad de
ejercitar alguna pretension. En este sentido vemos como el sistema
arbitral reconoce al empresario como parte legitima del arbitraje y
esta afirmacion resta, en cierto sentido, fuerza a la denominada

566 Establecido por las partes o acordado por el arbitro (articulo 29 LA 2003)
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unidirecionalidad del arbitraje dado que permite el mantenimiento
del proceso incluso sin demanda del consumidor.

. Si la inactividad es del demandado no presentando la contestacion en
el plazo establecido, los arbitros continian las actuaciones. Sin
embargo establece que la actuacion del demandado en este caso no se
podra interpretar como un allanamiento ni como una admisiéon de
hechos por el demandante.

* Si la inactividad es de cualquiera de las partes en la audiencia o
pruebas, los arbitros podran continuar las actuaciones y dictar el
laudo segun las pruebas de las que disponga.

Esto parece claro cuando falta alguna de las partes, pero ;y si faltan
ambas? En este caso al arbitro le quedan dos opciones, o bien considerarlo
un desistimiento impidiendo pronunciarse sobre el fondo y debiendo por
tanto archivar las actuaciones, o bien suspender el proceso y esperar a que
caduque la instancia arbitral (en el plazo de seis meses). Lo que esté claro es
que en este caso “lo que no es posible seria que sin contar con la opcidn de
las partes de continuar el procedimiento de arbitraje, el arbitro o arbitros la
suplanten y vayan a buscar “fuera” lo que las partes no les hayan alegado o
probado. Ello no es posible.””3¢7

La mediacion, precisamente por su caracteristica esencial que requiere la
participacion directa de las partes, establece una especial importancia a la
comparecencia. La inactividad de cualquiera de las partes debera ser
considerada como un desistimiento del proceso de mediacion sin que en
ningun caso deba el mediador continuar con el proceso.

Cuando nos encontramos en dmbitos como el familiar esta afirmacion es
evidente, puesto que no se puede negociar sobre cuestiones familiares sin la
presencia de uno de los implicados, sobretodo por el hecho de que el
mediador no tiene ni siquiera la facultad de emitir una propuesta de solucion,
por lo que ;qué va a poder negociar si solo tiene los argumentos e intereses
de una de las partes?

Cuando nos encontramos en el ambito de comsumo esta afirmaciéon
también es cierta. Si una de las partes permanece inactiva durante el proceso,
nada hace pensar que se activara una vez acabado éste aceptando o

567 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol... ob.
cit., pag. 346.
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rechazando la decision del mediador. Por lo tanto nos encontrariamos con
que el mediador ha formulado una propuesta sobre la que no podra obtener
la valoracion de una de las partes, por lo que no parece muy logico realizar
dicho esfuerzo, debiendo recurrir a otros procedimientos.

Otra opcion es que la parte que ha permanecido inactiva durante el proceso
podria “activarse” a la hora de aceptar o repudiar la decision. Algunas
personas pueden opinar que en este caso la inactividad de una de las partes
no ha influido en absoluto en el proceso puesto que al fin y al cabo existira
una decision emitida por el mediador que ambas partes han aceptado o
rechazado. Sin embargo, la decision del mediador debe ofrecer una solucién
donde se de respuesta a las inquietudes y argumentos de cada una de las
partes que pueda convencer a ambas de la conveniencia de ésta. Si en la
elaboracion de la propuesta solo se han podido tener en cuenta los
argumentos de una de las partes en conflicto, qué garantia ofrece la
aceptacion posterior de la decision por la parte inactiva. Lo mas probable es
que dicha decision no recoja ningun interés de esta parte, por lo que la
mediacion seria un proceso inttil en cuanto que aquello que realmente puede
aportar no va a ser recogido en dicha decision.

Por ultimo, y quizas lo mas importante, es que si el mediador emitiese una
decision aceptada por solo una de las partes ante la inactividad de la otra, esta
decision nunca vincularia a la parte inactiva, dado que para que una
persona se obligue frente a otra es necesario su consentimiento, en este caso
su aceptacion. Segun dijimos, el proceso de mediacion no obliga a someterse
a la decision del mediador, por lo tanto el resultado de esta mediacion
seguida sin la participacion de una de las partes nunca podria ser considerada
un contrato vinculante para la parte inactiva.

2. La posibilidad de acordar medidas cautelares en mediacion:

Una de las principales novedades de la LA de 2003 es el reconocimiento
de que el propio arbitro puede adoptar medidas cautelares, salvo que las
partes hayan acordado otra cosa (art. 23 LA 2003).

Sin embargo siguen sin tener potestad para hacer cumplir las medidas
acordadas, para lo cual seguird siendo necesario acudir a la jurisdiccion. El
hecho de que el arbitro acuerde estas medidas no restringe la posibilidad de
que se adopten también medidas por el juez cuando asi lo inste la parte
interesada, porque segin reconoce la Exposicion de Motivos de dicha Ley
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“las potestades arbitral y judicial en materia cautelar son alternativas y
concurrentes, sin perjuicio del juego del principio de buena fe procesal’%8.

(Qué ocurre en mediacion? Lo usual en los &mbitos de mediacion es que
se considere que los mediadores no tienen facultades para adoptar medidas
cautelares. A lo sumo, se puede acordar el establecimiento de una medida
cautelar siempre que estén de acuerdo ambas partes.

Desde nuestro punto de vista, si bien es cierto que no tiene esta facultad,
el mediador ha de estar atento a las situaciones que se le presentan, no
pudiendo dejar a voluntad de las partes el aseguramiento de los derechos de
éstas. Por ello, y en virtud del principio de legalidad y de eficacia de los ADR
estudiados anteriormente, consideramos que si bien no podra adoptar estas
medidas directamente, debe (y es un deber no una facultad) informar a la
parte que puede verse lesionada en sus derechos de esta situacion y tratar de
obtener el acuerdo de las partes respecto a la adopcion de dicha medida. En
caso de no obtener ambos consentimientos la parte agredida, una vez
conocida la situacion podra solicitar al juez la adopcidon de dichas medidas
cautelares (aunque no es lo deseable puesto que el objetivo es evitar la
jurisdiccidn) y fundamentalmente, pondrd de manifiesto la buena o mala fe
de la parte que se opone a la adopcion de dicha medida, pudiendo ser motivo
de suspension del proceso de mediacion.

3. Las pruebas en el proceso de mediacion:

La fase probatoria del proceso arbitral goza de la mayor libertad siempre
que se respeten los principios de defensa e igualdad. Por lo tanto se permite
la maxima flexibilidad respecto a las pruebas. Seran las partes las que
acuerden la realizacion de dichas pruebas y, si no se pronuncian al respecto
sera el propio arbitro quién asi lo acuerde. Por lo tanto podran acordarse por
el arbitro a instancia de parte o de oficio, corriendo los gastos a cargo de
quien las haya propuesto en cada caso, segiin establece el articulo 13 del
RDSAC.

Los medios de prueba mas usuales son la documental, la pericial y la
inspeccion ocular. La LA de 2003 presta especial atencidén a la prueba
pericial en su articulo 32 y a la asistencia judicial para la practica de las
pruebas en su articulo 33. La asistencia podra consistir tanto en la practica
de las prueba acordada por el arbitro ante el tribunal competente, como en la

568 Exposicion de Motivos, apartado V.
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adopcion de las medidas por el tribunal para que sea practicada ante los
arbitros.

El art. 299.2 de la LEC 1/2000 ha introducido la posibilidad de utilizar los
medios de reproduccion de palabra, sonido e imagen.

Asimismo debemos tener en cuenta que el art. 11.1 de la LOPJ establece
que no surtiran efectos las pruebas obtenidas directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales.

Se afirma que las pruebas acordadas en el proceso arbitral tienen que ser
pruebas admisibles en derecho. No se trata de que sean pruebas legales sino
de que no sean contrarias a la ley (art. 44) particularmente por violacion de
derechos fundamentales. El consumidor y la empresa no deben afrontar, en
principio, mas gastos que los de las pruebas que ellos propongan. No
obstante se puede producir una eventual condena en costas cuando la pruebas
practicadas a instancia de parte atiendan a temeridad y mala fe569,

“La practica de la prueba en el arbitraje se halla presidida por el principio
de libertad formal en el procedimiento probatorio. Este principio significa
que la regulacion del procedimiento probatorio en el arbitraje es atipica y no
sujeta a plazo preclusivo alguno salvo que se disponga contrariamente. Este
principio significa, por tanto, que los arbitros no se hallan sujetos en su
fijacion a un principio de legalidad alguno que implique una concreta
aplicacion legal preceptiva y de orden publico. Muy al contrario, el
procedimiento probatorio, al igual que el desarrollo mismo del
procedimiento arbitral, tan s6lo se halla sujeto a la voluntad de las propias
partes o a las normas establecidas en los reglamentos de las instituciones
arbitrales (arbitraje institucional) o en su defecto al cuerdo de los arbitros. Se
contrapone, por tanto, libertad formal a legalidad adjetiva propia de las leyes
de procedimientos (en concreto, LEC). Esa atipicidad procedimental debe
respetar en todo caso los principios de audiencia, contradiccion e igualdad de
las partes”s70,

En mediacion a pesar de que se establece como no necesario que sean
admisibles en derecho, que no es un requisito imprescindible bastando que

569 DIAZ ALABART: Tribunales... ob. cit., pag. 130. Distingue entre la gratuidad total o basica,
sugiriendo la prevision de una pequeia tasa para evitar la proliferacion de peticiones poco razonables.
570 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., Pag. 387.
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se trate de pruebas que sean suficientes para las partes (que para ellas tengan
el valor de prueba sin necesidad de formalismos); lo cierto es que
consideramos que el limite para la admision de estas pruebas tan flexibles es
igualmente la vulneracién de algun derecho fundamental de alguna de las
partes en conflicto’’!. La unica matizacion al respecto consiste en que
normalmente en mediacion no se acordaran pruebas que no estén de acuerdo
en practicar ambas partes, por lo que en caso de practicarse alguna prueba
que no se encuentre dentro de la estricta legalidad seria con el
consentimiento del afectado, pero insistimos, debiendo quedar a salvo
siempre la proteccion de sus derechos mas fundamentales.

Respecto a si la proposicion de la prueba en el arbitraje es de parte o puede
acordarse de oficio, debemos decir que aunque en principio la proposicion
de la prueba es a instancia de parte, mientras que la practica de dicha prueba
es en principio de oficio, aunque ciertamente incluso los arbitros pueden
decidir la realizacion de determinadas pruebas>72.

El mediador en el dmbito familiar no puede acordar de oficio la practica
de una prueba, al menos con caracter general. La proposicién puede ser de
parte o del mediador pero la practica solo puede ser acordada por las partes.
Esta afirmacion es mas discutible si nos encontramos en el ambito del
consumo, donde parece que se acepta la posibilidad de practicar alguna
prueba decidida por el mediador a pesar de que las partes no estén de
acuerdo en las mismas. Esta diferente concepcion puede basarse en el hecho
de que el mediador ha de hacer una propuesta de solucién que satisfaga a

571 A ello nos referiremos cuando hablamos de la necesidad de homologacién del acuerdo por parte
del juez y los requisitos para esta homologacion.

572 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiiol... ob.
cit., Pags. 388-389. “Tradicionalmente la proposicion ha sido y sigue siendo una actividad dispositiva
de parte, mientras que la practica en cambio ha sido y sigue siendo una actividad esencialmente oficial
o presidida por la oficialidad. Este esquema, ya clasico, se rompe cuando la proposicion de la prueba
es, a la vez, dispositiva y oficial y la practica deja de ser también esencialmente oficial y asume
asimismo un eminente caracter dispositivo. La formula de confluencia sustantiva la asume el articulo
26 LA cuando senala que “los arbitros practicaran a instancia de parte o por propia iniciativa, las
pruebas...” lo que supone que el arbitro o arbitros practiquen de oficio o a instancia de parte las
pruebas que aquél o aquellos dispongan (de oficio) o le propongan las partes (principio dispositivo).
La conclusion no puede ser mas adecuada a la sustantividad de la prueba en la LA y supone que los
arbitros practican las pruebas que se propongan a instancia de parte, y que asimismo, se practican las
pruebas que ex oficio el propio arbitro o arbitros estimen oportunas hacer valer en el procedimiento.
Por consiguiente, no tiene excesivo sentido las diligencias para mejor proveer en el procedimiento
arbitral”
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ambas partes quizds necesite criterios objetivos que fundamenten esta
decision.

Respecto a qué pruebas se consideran admisibles y cuales no, observamos
que en arbitraje el criterio no se establece exclusivamente en funcion de las
leyes, sino que se establece también segun el criterio del arbitro y la
naturaleza de los hechos. En este sentido se manifiesta LORCA
NAVARRETE cuando afirma que “en la LA no se establece un numerus
clausus en cuanto a los medios probatorios que se estimen, admisibles y
pertinentes, debiéndose tener en cuenta que el criterio de admisibilidad que
ahora se establece no es el legal, en el sentido de que sélo sean pruebas
admisibles las admitidas por la LEC o el CC, sino que la admisibilidad ha de
vincularse con la propia naturaleza sustantiva de las cosas y objetos (hechos)
sometidos al conocimiento y resolucion del arbitro. Y lo mismo hay que
sefnalar respecto al criterio de la pertinencia de una prueba. Una prueba es
pertinente cuando tiene una relacién de medio a fin con el objeto sobre el
cual se proyecta el propio procedimiento arbitral (...). O dicho de otro modo,
que la “admisibilidad en derecho” hay que concretarla con el derecho a la
tutela procesal efectiva en el arbitraje, lo que no supone vincularse
necesariamente con las diversas fuentes de prueba uti singulis™>73,

El articulo 28 LA de 1988 recogia ademas el principio de inmediacion,
que hace referencia a la necesaria proximidad del arbitro con el medio de
prueba. Articulo establece que si se incorporase un nuevo arbitro durante el
arbitraje en sustitucion de otro anterior “se volverd a practicar todas las
pruebas que se hubieren realizado con anterioridad, salvo si el arbitro se
considera suficientemente informado por la lectura de las actuaciones”. En
este sentido se pronuncia también la LA de 2003 en su articulo 20 cuando
afirma que “una vez nombrado el sustituto, los arbitros, previa audiencia de
las partes, decidiran si ha lugar a repetir actuaciones ya practicadas”.

Este principio se proyecta en un doble sentido, bien como una necesaria
proximidad fisica del arbitro con quien propone la prueba, es decir con las
partes (de forma que se establece un vinculo entre la proposicion de la
prueba y su practica después de una valoracién de su conveniencia), bien
como una proximidad documental entre el arbitro y la realizacion de dicha
prueba. Por lo tanto se establece que si la proximidad documental no es

573 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espariol... ob.
cit., pags. 389-390.
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suficiente como para establecer la proximidad fisica a pesar de no haber sido
el arbitro testigo de la proposicidon y practica de la prueba, dicha prueba
tendra que volver a realizarse>74.

Esto no ocurre en mediacion. En caso de sustitucion del mediador parece
asentada la idea de que no debe volver a practicarse la prueba realizada
puesto que quien debe considerarse suficientemente informado son las
partes y no el mediador puesto que no sera el quien tome la decision.

Esto es asi muy claramente en el ambito de la mediacion familiar. Pero si
nos encontramos en el ambito del consumo, aunque sea para poder tomar una
decision que luego pueda ser rechazada por las partes parece necesario que
conozca, en el mismo sentido anteriormente manifestado, lo acontecido en la
practica de las pruebas.

6. Los plazos para emitir la decision por parte del mediador:

El arbitraje comun es mas flexible en lo que a plazos se refiere puesto que
solo recoge el plazo para laudar, que es de 6 meses prorrogable por otros dos
(art. 37.2 LA 2003). Sin embargo el arbitraje de consumo recoge algunos
plazos mas a parte del de 4 meses (es mas reducido) para emitir el laudo,
como son el plazo maximo de 3 meses para celebrar la audiencia de las
partes desde la constitucion del colegio arbitral (art. 12.1 RDSAC).

Junto a esta diferencia de plazos para laudar, también debemos tener en
cuenta que ambos cuerpos normativos establecen momentos distintos para
que dicho plazo empiece a computar.

En la LA se inicia desde la fecha de la presentacion de la contestacion de
la demanda o de la expiracidon del plazo para presentarla. En el RDSAC el
plazo comienza desde la designacion de los arbitros.

574 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espaiol... ob.
cit., pag. 391. “En un caso, la inmediacion supone la cercania fisica del arbitro con la fuente y medio
probatorio propuesto y practicado. En otro, en cambio, supone la cercania documental del arbitro,
asimismo, con la fuente y medio probatorio aportado. El primer tipo de inmediacion supone, en todo
caso, la existencia de un vinculo de unioén entre quien propone y practica la prueba y quien es su
destinatario, esto es, el arbitro o arbitros. O dicho de otro modo, se trata de la inmediacion de la parte
con el arbitro competente del arbitraje, con independencia del modelo oral o escrito de procedimiento
que se adopte. En cambio, la cercania documental es tan so6lo la que propicia la inmediacién formal o
adjetiva que no precisa de la inmediacion sustantiva o material que implica la cercania fisica(...). Por
tanto, en contexto del articulo 28 LA la excepcion afectaria a cualquier tipo de inmediacion cuando,
sea cual sea, haya quedado constancia escrita, de la misma ya que basta con que el arbitro sustituto se
considere suficientemente informado por la lectura de las actuaciones”
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Asimismo mientras la LA permite que las partes puedan pactar un plazo
distinto al establecido en por ésta, el RDSAC no lo contempla. Para DIAZ
ALABART?>75 las partes no podrian pactar un plazo menor a esos 4 meses,
pero si podrian de comun acuerdo conceder un plazo mayor dado que tanto
la LA como el RDSAC contemplan la posibilidad de prorroga por acuerdo
de las partes (art. 37.2 y 14.2 respectivamente).

La mediacion ha de estar, desde nuestro punto de vista, sometida a plazo
para la obtencion del acuerdo o de la propuesta de solucion. Sin embargo, el
proceso ha de ser flexible y desde nuestro punto de vista no ha de existir
ningun plazo mas que mediatice y vincule a las partes o al mediador. El plazo
al que nos referimos ha de ser menor del establecido para el arbitraje de
consumo, puesto que sino no tendria mucho sentido acudir a este sistema
siendo una de las virtudes mas aplaudidas la supuesta celeridad del proceso.

En mediacion familiar, los plazos establecidos suelen ser de tres meses
prorrogables por otro periodo igual. Desde nuestro punto de vista, el plazo
de la mediacién de consumo deberia ser atin menor a esos tres meses.

7. Obstaculos en la actuacion del mediador: presiones

Los mediadores prestan especial importancia, como ya hemos manifestado,
al principio de neutralidad y la imparcialidad, sobre todo respecto a la empresa.
Sin embargo este principio tiene dos importante obstaculos:

a. La proteccion del consumidor: como ya hemos apuntado anteriormente
es paraddjico que se mantenga la imagen de neutralidad del servicio
cuando la razon de ser de éste es precisamente la proteccion de una de
las partes en conflicto, el consumidor.

b. Las presiones que puede sufrir el mediador y las que éste puede
producir en las partes: 1a mediacidn es un sistema donde se produce una
influencia reciproca. Esa influencia se manifiesta de dos formas:

a. En primer lugar, el mediador se puede encontrar presionado en el
ejercicio de su cargo (por varios motivos).

b. Ante las presiones que sufre el mediador en el ejercicio de su
cargo, éste puede optar por dos opciones: o bien actda
timidamente, perdiendo el control del proceso, o bien actua
presionando a las partes, olvidando el deber de no dirigismo376.

575 DIAZ ALABART, S.: «Apuntes sobre el arbitraje de consumo... ob. cit., pag. 122.
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Entre las causas de presion sefialadas por los mediadores encontramos las
siguientes:

La actitud de las partes es lo que mas presiona al mediador en su labor,
puesto que no solo tiene que lidiar con un conflicto que ya es complicado en
si mismo, sino que ha ello ha de afiadir la necesidad de “convencer” a las
partes de las ventajas de este tipo de sistema sin olvidar la idea de que la
solucion solo llegara si ellos trabajan y ponen de su parte. Una actitud activa
que normalmente debe promover el propio mediador puesto que acuden a
este servicio cansados y desanimados, con la sensacion de que es un paso
mas, inservible, tedioso y obligatorio, por el que hay que pasar antes de llegar
al juicio.

A ello afiadimos las circunstancias externas, como son las presiones de
plazos legales o lugares pequefios donde el mediador puede facilmente
conocer a alguna de las partes. También la necesidad de estar justificada la
propia existencia del servicio, por el hecho de se puede considerar que la
mediacion no sirve de nada si no se llega a una acuerdo (no solo por el
consumidor o el usuario, sino también por parte de la Administracion).

Todo lo manifestado hace que el mediador pueda sentir que la imagen del
servicio como neutral, rapida, sencilla, barata y creativa (fuente del unico
“poder” con el que cuenta el mediador) se vea muy dafiada y por lo tanto se
encuentre limitado en su actuacion.

Felipe VICARIO ZEARSOLO>77 contempla la posibilidad de que el
mediador de consumo adopte posturas cuasijudiciales o de presion. Una
posibilidad que, segun el autor, existe mas aun si se goza de una potestad
sancionadora por el propio mediador (al respecto también nos hemos
referido mas adelante).

Cuando habla de posturas cuasijudiciales o de presion se refiere, entre
otras cosas, a la persuasion sobre la base de una posible infraccion
administrativa sancionable o sobre la posibilidad de que el mediador pueda
desempefiar funciones posteriores (como por ejemplo ser el arbitro de la
cuestion en una instancia posterior).

A estas cuestiones nos hemos referido al tratar el proceso de mediacion.

576 ONDARZA ZUBIETA, L.: Resolucién informal... ob. cit., pag 97.
577 ONDARZA ZUBIETA, I.: Resolucién informal... ob. cit., pag. 71.
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V. LA RESPONSABILIDAD DEL. MEDIADOR

No existe en el RDSAC una normativa expresa respecto a esta cuestion y
tampoco existe una remision expresa a la LA.

La LA de 2003 recoge en su articulo 21 la normativa general sobre la
responsabilidad de los arbitros y las instituciones arbitrales, de forma que
“La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucion arbitral, a
cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en
responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por mal fe,
temeridad o dolo. En los arbitrajes encomendados a una institucion, el
perjudicado tendra accion directa contra la misma, con independencia de las
acciones de resarcimiento que asistan a aquella contra los arbitros”.

Se distinguen tres tipos de responsabilidades en relacion al arbitraje: la
responsabilidad directa de los arbitros, la de la corporacién por
incumplimiento del encargo de administrar el arbitraje y la responsabilidad
directa de la entidad por la actuacion de los arbitros378.

Respecto a la responsabilidad de los arbitros>7, la tipologia de las
causas que pueden dar lugar a la responsabilidad de los arbitros son
estructuradas por ABELLAN TOLOSAS380 de la siguiente forma:

-. Transgresiones legales de tipo procedimental, como la omision del
tramite de audiencia.

-. Infracciones formales, como infraccion del plazo de 4 meses para dictar
el laudo.

578 CORDON MORENO, F.:: El Arbitraje en el Derecho Espaiiol: Interno... ob. cit., pag. 87. “la
responsabilidad directa de la corporacion o asociacion se supedita a que sea ella la que haya nombrado
los arbitros, porque como ya hemos visto, es perfectamente posible la designacion de los mismos por
las partes dentro del arbitraje institucionalizado. Sin embargo, a diferencia de lo que opina el mismo
autor, entiendo que el reconocimiento de la accion directa, semejante al que se hace a favor del
perjudicado frente a la compafiia aseguradora en la Ley de Contrato de Seguro (art. 76), no es un
supuesto de legitimacion extraordinaria, porque en ésta el acreedor ejercita en nombre propio un
derecho ajeno o demanda, también en nombre propio, al titular de una obligacion ajena, mientras que
en el supuesto de las acciones directas el acreedor ejerce un derecho propio (concedido directamente
por la ley) contra quien, aunque es tercero en su contrato, no lo es en la situacion juridica contemplada
en su totalidad”.

579 LORCA NAVARRETE, A. M.: «La responsabilidad del arbitro en el arbitraje de consumo» en
Estudios sobre consumo: afio 17, n° 67 (2003) pags, 57-63.

580 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob. cit., pag. 420.
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-. Infracciones del contenido del laudo, como no resolver todos los puntos
controvertidos.

-. Extralimitaciones de competencias, como emitir un laudo sin la
sumision expresa de las partes o en ausencia de convenio.

Esta responsabilidad es de caracter civil o penal, no recogiéndose la
posibilidad de una responsabilidad disciplinaria. Esto es evidente en los
casos del arbitraje ad hoc o arbitraje diferido, ya que no hay una institucion
que asuma la potestad disciplinaria, pero en el arbitraje institucional deberia
recogerse una responsabilidad administrativa, dado que puede borrar de su
lista de arbitros a aquél que ha incurrido en algun tipo de responsabilidad,
pero no impone sanciones.

La responsabilidad civil, 1a doctrina mantiene dos posturas respecto a cual
es la naturaleza de la responsabilidad del arbitro. Una parte de la doctrina
sostiene que se trata de una responsabilidad de cardcter extracontractual (art.
1903 y 1902 a 1910 del C.c.), mientras que otra parte de la doctrina
considera que se trata de responsabilidad de caracter contractual
(vinculandolo al contrato de mandato en la mayoria de los casos, art. 1709
C.c)

Desde nuestro punto de vista se trata de una responsabilidad contractual
producto de la participacion del arbitro en la dacidon o recepcion del arbitraje,
relacion que hemos considerado como contractual segun hemos manifestado
a lo largo de este trabajo. En la misma situacion se encontrara el mediador
después de participar en lo que hemos denominado contrato de mediacion.

Esta afirmacion la podemos sustentar en la propia LA de 2003.

La LA de 1988 recogia en su articulo 16.1 que los arbitros respondian
frente a las partes por los dafios que su conducta causare por dolo o culpa.
Durante la tramitacion parlamentaria de la LA de 2003, y a pesar de se partia
de la misma consideracién que en la ley anterior, la enmienda del Grupo
Parlamentario CIU modificé la responsabilidad por dafios de los arbitros de
forma que el actual articulo 21 establece que responderan “por los dafios y
perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo”.

Esta modificacion ha supuesto una reduccion en la responsabilidad de los
arbitros. Segiin CHILLON MEDINA y MERINO MERCHAN supone la no
aplicabilidad de los articulos 1104 y 1902 “correspondiendo la carga de la
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prueba de la concurrencia de la mala fe, temeridad y dolo, a la parte que
quiera exigirla. Por otro lado, se ha de hacer notar, que una vez iniciada la
accion por dolo, su renuncia para hacerla efectiva resultard nula, conforme
determina el articulo 1.102 C.C.” 81,

Por lo tanto, la responsabilidad del arbitro y mediador es contractual
derivada de la consideraciéon de que la relacion que une a las partes con el
arbitro o mediador después de la aceptacién o dacion del arbitraje es un
contrato.

La polémica estd en que tipo de contrato (si mandato o arrendamiento de
servicios, que ya hemos analizado antes) pero en todo caso serd una
responsabilidad contractual.

LACRUZ manifiesta en relacion al arbitraje que “la relacion arbitros-
partes es pura y estrictamente contractual, y el arbitro cumple la funciéon
confiada por los interesados y en tanto que aceptada. El ordenamiento no le
confiere ninguin cargo ni funcion (si, en cambio, al Juez), y s6lo a posteriori
protege y da cierta eficacia a lo que ha hecho. En caso de incumplimiento o
defectuoso cumplimiento del encargo y funcidon asumida por el arbitro, su
responsabilidad es de tipo contractual y no la responsabilidad del 6rgano
judicial™82,

Si se considera que se trata de un contrato de mandato, 1a responsabilidad
se produce cuando incumpliendo el mandato de cumplir su cargo fielmente
el arbitro causare algtn tipo de dafio o perjuicio por actuar con dolo o culpa.
Para poder iniciar el juicio civil en el que se dilucide el perjuicio es necesario
haber interpuesto el recurso de anulacion’83. En este sentido se manifiesta
LACRUZ cuando afirma que “son efectos de ese contrato la obligacion de
los arbitros de cumplir fielmente su encargo —dictar laudo dentro de plazo
(art. 30), y sin excederse en su decisidon, respecto del ambito del
conocimiento conferido ni contraviniendo cualquier otra norma de
procedimiento o relativa al laudo de que pueda derivar la nulidad o ineficacia

581 CHILLON MEDINA, J.M. y MERINO MERCHAN, J.E.: «Valoracion critica de la Nueva ley de
Arbitraje» en Boletin del Colegio de Registradores de Esparia, n° 99 (2% epoca), enero de 2004, pag.
61.

582 LACRUZ BERDEIJO, J. L.: (VV. AA.). Derecho de obligaciones... ob. cit., pag. 370.

583 MONTERO AROCA, Ob. cit., pag. 89.”En cambio, para proponer la demanda no sera necesario
esperar a que en el arbitraje exista laudo firme, y ello porque puede que ni siquiera exista el laudo; si
el arbitro incumple el plazo no debe haber laudo y si pueden haberse producido los dafios y
perjuicios”.
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de este ultimo (art. 45)-. Incurriran en otro caso en responsabilidad por dafos
y perjuicios que causaren por dolo o culpa (cft. S. 26 de abril de 1999). No
creo (frente a otras posiciones) que sea solidaria la responsabilidad de los
arbitros si son varios componentes del colegio arbitral y los responsables del
dafio (cfr. Art. 1137 y 1723 Cc.). Por ser responsabilidad contractual, seran
de aplicacion a la de los arbitros las reglas generales sobre la misma”.

Si se considera como un contrato de arrendamiento la responsabilidad
vendria dada por el incumplimiento de sus obligaciones, que son
principalmente la prestacion del servicio, que como ya hemos analizado
anteriormente se trataria de una obligacion de medios. Dicho servicio ha de
prestarse también con atendiendo a las instrucciones del arrendador
respondiendo ademads de los dafios y perjuicios causados por falta de pericia
o no aplicacion de técnicas.

Tal y como ya analizamos antes, consideramos que el mediador deberd
responder del incumplimiento de sus obligaciones, que son la prestacion del
servicio de mediacion entendido también como una obligacion de medios.
Sin embargo no respondera si no cumple las instrucciones dadas por las
partes en conflicto dado que no esta vinculado a ellas por el principio de
neutralidad e imparcialidad que rige la labor del mediador. Si respondera en
el caso de que cause dafios y perjuicios como consecuencia del mal
desarrollo de su profesion o por falta de pericia.

La responsabilidad penal, es consecuencia de los delitos y faltas
cometidos en el ejercicio de la funcion arbitral.

Puede llevar aparejada la inhabilitacion para ejercer como arbitro de las
Corporaciones o Asociaciones en el caso de tener antecedentes de
declaracion judicial de responsabilidad384.

Para el mediador no hay nada establecido. ;Se le aplicaran las mismas
normas que al arbitro? Consideramos que deberia ser aplicable y que ésta es

584 MUNNE CATARINA. F.: La Administracion del Arbitraje....ob. cit., pag. 57.°A diferencia de los
supuestos en los que un tercero se encarga, exclusivamente, de designar al arbitro ex articulo 9 LArb,
las instituciones arbitrales cuando administran el arbitraje tienen la aludida responsabilidad directa por
actuacion del arbitro. No incurre el centro arbitral en esa responsabilidad directa por la actuacion del
arbitro. No incurre el centro arbitral en esa responsabilidad directa cuando se limita a designar al
arbitro, puesto que el articulo 16 LArb hace referencia al «arbitraje encomendado». Asi pues, esta
responsabilidad in solidum sé6lo puede derivar del hecho diferencial de administrar el arbitraje, y se
configura como una responsabilidad in vigilando”.
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una cuestion basica que deberia ser objeto de analisis por el legislador y
establecer algunas normas minimas al respecto.

Nos parece interesante resalar la posibilidad de establecer también una
responsabilidad de caracter administrativo, segun lo manifestado por
LLOMPART en el dambito de la mediacion laboral en las Islas Baleares
cuando establece que “segun el art. 13.2 del R.T.A.M.1.B., los Mediadores a
la hora de ejercer funciones «pueden solicitar de las partes en conflicto datos
e informes necesarios para el cumplimiento de su mision». Ahora bien, en
esta labor deben estar sometidos a una total confidencialidad y guardar
absoluta reserva con respecto a las informaciones a que tenga acceso. En
caso de incumplimiento de este deber, el R.T.A.M.I.LB. no prevé
consecuencia alguna; sin embargo, si la infraccion es grave, en tanto que,
como hemos visto, las listas de Mediadores son flexibles, una de las posibles
medidas a tomar es que el Mediador sea cesado. En este sentido, el art. 13.1
del R.T.A.M.I.B. aniade que «las respectivas organizaciones pueden proceder,
libremente, a la sustitucion parcial o total de sus respectivos representantes,
en el cuerpo de mediadores». A tal efecto, tan sélo se exige «previa
comunicacion escrita a la Secretaria del Tribunal». En caso contrario, el
mandato de los Mediadores es indefinido™>%>.

Respecto a la responsabilidad de la corporacion o de la Administracion
por incumplimiento del encargo de administrar el arbitraje, estamos
haciendo referencia a una responsabilidad civil en aquellas situaciones en las
que se incurra en mala fe, temeridad o dolo, por ejemplo, cuando se acepte
una solicitud de arbitraje que no debiera ser aceptada o se dilatara en exceso
el plazo para la designacion del Colegio Arbitral.

La corporacion o asociacion arbitral puede incurrir en responsabilidad
civil, dado que es ella quien acepta la responsabilidad de administrar el
arbitraje, aunque sea un arbitro por ella designado quien realice el acto
perjudicial. Pero ademds puede incurrir en responsabilidad cuando no acepte
administrar el arbitraje de forma discrecional, es decir, por una causa no
prevista en sus reglamentos como excluyente de su funcidon arbitral. Esta
responsabilidad es consecuencia de los dafios que causa la negativa ante la
su confianza en la oferta publica.

585 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacién. .. ob. cit., pag.52.
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Respecto a la responsabilidad del la Administracion por la actuacion
del arbitro, se trata de una responsabilidad recogida en el articulo 21 LA
2003 que reconoce accidn directa al perjudicado frente a 6rgano encargado
de la Administracion del Arbitraje, si bien este tiene la facultad de repetir
contra los arbitros.

A parte de la accion directa contra el arbitro por sus propios actos se
reconoce que cuando el arbitraje se administra por una entidad, como ocurre
en el caso del arbitraje de consumo que se gestiona por la Autoridad publica,
existe también una accidn directa contra dicha entidad. Al ser una entidad de
caracter publico la accidén debera llevarse a cabo a través de lo previsto en la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Régimen
Administrativo Comun, que establece la obligaciéon de indemnizar a los
administrados en las lesiones que sufran como consecuencia del
funcionamiento norma o anormal de los servicios publicos salvo por causa
mayor.

La Administracion solo tendra accion de repeticion contra dichos arbitros
cuando éstos hayan incurrido en dolo o culpa grave (art. 145.2 LRJAPPAC).

Segin ABELLAN TOLOSAS86 “se trata de un caso de legitimacion
extraordinaria porque la Administracion no es la titular de la obligacion por
no haber sido la Junta Arbitral la que ha actuado con dolo o culpa ni la que
ha causado dafio o perjuicio”.

No podra pedirse la responsabilidad civil de los arbitros asta que el laudo
sea firme.

Como conclusion de todo lo anteriormente manifestado podemos afirmar:

- Que existe una especial vinculacion entre el proceso de arbitraje y el
proceso de mediacion debido fundamentalmente a la consideracion de la
mediacion como un paso previo al arbitraje.

- Que a pesar de esta vinculacion existen diferencias importantes,
sobretodo en lo que se refiere a la representacion de las partes, las
consecuencias de la inactividad de una de ellas y lo relativo a las pruebas.

- Que existen muchos aspectos del proceso de mediacidon que alin no estan
regulados y que, a falta de una normativa especifica, parece l6gico que se

58 ABELLAN TOLOSA, L.: «El sistema arbitral de consumoy... ob. cit., pag. 420.
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aplique lo establecido para el arbitraje, fundamentalmente en lo relativo a la
responsabilidad en la actuacion de los mediadores.

- Que la mediacién de consumo presenta aspectos mucho mas cercanos
desde un punto de vista procesal al arbitraje que a mediaciones realizadas en
otros ambitos, como el familiar, donde los criterios son totalmente diferentes
al proceso arbitral.

ARBITRAJE DE CONSUMO MEDIACION DE CONSUMO

- Jurisdiccional (en el sentido de que(- Extrajurisdiccional (no excluye Ila
excluye la posibilidad de acudir a esta via).| posibilidad de acudir a esta via).

- El arbitro estd dotado de un poder de[- No tiene poder de decision, aunque en
decision. consumo se considera que debe emitir una
propuesta de solucion no vinculante.

- El laudo tiene efectos similares a la|- No tiene los mismos efectos que una

sentencia judicial. sentencia judicial.
- Se pueden adoptar medidas cautelares. - Se pueden adoptar medidas cautelares.
- Especialidad. - Deberia dotarse de especialidad.
- Administrativizada. - Administrativizada.
- Voluntaria. - Voluntaria.
- Alternativa. - Complementaria.
- Gratuita. - Deberia ser gratuita.
- Celeridad. - Celeridad.

- No es necesaria la presencia de abogados y |- No es necesaria la presencia de abogados y
procuradores, pero si que las partes acudan| procuradores aunque si quiere pueden
debidamente representadas. acudir debidamente representadas. Lo que

si es exigible es una presencia directa de

las partes en el proceso.

- También principios propios CE7257/98.
- Principios de audiencia, contradiccion e| Independencia
igualdad (art. 21 L.A y 10.1 del RAC). Confidencialidad
Transparencia
Contradiccion
Eficacia
Legalidad
Libertad
Representacion

- Forma de escrita del acuerdo. - Flexibilidad en las formas del acuerdo.
En consumo es necesaria la escrita.
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VI. LAS ETAPAS EN EL PROCESO DE MEDIACION.

En primer lugar vamos a analizar como se considera el proceso de
mediacion familiar desde un punto de vista tedrico para pasar a analizar la
practica de la mediacion en el ambito del consumo. Como Teoria general del
proceso de mediacion partimos de lo establecido para la mediacidon familiar,
ambito donde se ha producido una mayor produccién teorica al respecto

Como ya se ha citado anteriormente en la definicion de mediacion, el
proceso es, en todo caso, voluntario y no vinculante, de tal forma que podra
comenzar y continuar unicamente si asi lo deciden las partes. En el caso de
que cualquiera de ellas decidiese poner fin a la mediacidn, debera notificarlo
a la otra parte y al mediador.

Pero no son so6lo las partes las que pueden decidir acerca de la finalizacion
del proceso, también el mediador puede hacerlo. Es por ello importante que
establezca los supuestos en los que ¢l considere que se debe poner fin a la
mediacion (como por ejemplo, si una de las partes esta utilizando la
informacién que durante las sesiones celebradas estd saliendo a la luz para
manipular a la otra).

Puesto que se ha definido al mediador como un tercero imparcial, no
podra representar a ninguna de las partes, de modo que unicamente controla
los aspectos procesales de la mediacion.

Podra reunirse el mediador por separado con cada una de las partes. Estas
reuniones tienen un caracter confidencial, por lo que no podra transmitir la
informacion que alli reciba a no ser que se le autorice expresamente para
ello.

1- LAS ETAPAS DEL PROCESO EN LA MEDIACION
FAMILIAR

En el modelo de Sara Cobb (que es quizés el mas completo y por lo tanto
puede servir de referencia para su aplicacion en los distintos ambitos con las
modificaciones necesarias), se pueden diferenciar en cada encuentro cuatro
etapas o reuniones. Estas pueden realizarse en un solo encuentro de unas dos
horas y media, si bien, en el caso de que una de las etapas sea muy larga, el
encuentro puede llegar a prolongarse durante varios dias. Aunque esta tltima
situacion sea posible, lo mas conveniente es tratar de realizar todo el proceso
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en un dia puesto que es preferible que las partes puedan finalizar cada
encuentro llegando a un acuerdo.

El proceso total de mediacion (desde el inicio hasta la firma definitiva del
acuerdo y su notificacion al juez, en caso de que sea necesario en funcion de
la legislacion de los diferentes paises) se puede realizar a lo largo de varios
encuentros y estos pueden constar, a su vez, de una o varias etapas o
reuniones.

De modo que podemos diferenciar:
1. Contacto y recepcion

Alguno de los integrantes del equipo o un secretario entrenado explica a
las partes en qué consiste el proceso de mediacion, cudles son sus
caracteristicas, sus beneficios e inconvenientes (consideramos esto ultimo
como un punto clave, especialmente en este momento en el que la gente o no
sabe qué es esto de la mediacion o estd mal informada al respecto).

Se les cita para un encuentro cara a cara. Pueden acudir juntos o por
separado.

2. Primera etapa: premediacion

Todas las personas que se definen como enfrentadas en el conflicto estan
presentes con el mediador o mediadores.

En su intervencion el mediador apunta a tres objetivos basicos:

1.- Definir el contexto como compartido, de tal forma que todos, las
partes y el mediador, se involucran en la tarea. Al definir el problema como
compartido se define a la mediacion como una oportunidad para trabajar con
los problemas.

2.- Devolver el protagonismo a las partes, puesto que la tarea de
resolver el problema les compete a ellas.

Una vez se ha explicado todo, si las partes lo desean comienza el proceso
de mediacion. Como garantia de salvaguarda de la confidencialidad existe lo
que se denomina “acuerdo de confidencialidad” firmado tanto por las partes
como por los propios mediadores.

Puede fijarse también por anticipado el tiempo maximo que durard el
proceso.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 437

3. Tercera etapa: negociacion de cada una de las cuestiones
controvertidas

Se trata de realizar un despliegue del problema, es decir, las partes
explican cudl es para ellas el problema, debiendo definirlo lo més claramente
posible (el hecho de poder contar la historia en un contexto diferente y de
conformar con el mediador un nuevo sistema modifica ya la historia).Una
vez que cada parte ha intervenido el mediador realiza un resumen de la
historia, resumen que debe contener las palabras clave y los valores de cada
parte, en el que se ha de reposicionar positivamente a las dos partes y
expresar lo mas claramente posible el problema.

Se trata de que al final de esta etapa cada parte haya empezado a ver que
no es independiente, que se empiece a producir un reconocimiento del
protagonismo del otro, es decir, del co-protagonismo.

Durante esta etapa el mediador puede tener reuniones privadas con alguna
de las partes si se produce un momento de impas en la negociacion. Sin
embargo esta técnica puede perjudicar la neutralidad del mediador si no se
utiliza con cuidado.

4. Cuarta etapa: redaccion del acuerdo

En esta cuarta etapa se espera que se produzcan las mayores
recontextualizaciones en la relacion entre las partes y en la forma de
comprender y visualizar el problema definido. En ella se intenta por primera
vez trabajar explicitamente hacia el acuerdo.

Podemos diferenciar los siguientes pasos:

1. Narrar una historia alternativa. Sera util s6lo en la medida en
que pueda cambiar la perspectiva que tenian de la situacion
conflictiva. Produce un efecto de re-encuadre o
recontextualizacion.

2. Construir el acuerdo. En este momento se identifican las
similitudes, las diferencias, las areas de conflicto que impiden
llegar a un acuerdo y se discuten las alternativas. El objetivo es,
en definitiva, tratar de buscar y encontrar soluciones nuevas. Si
las partes llegan a un acuerdo, se comienza a trabajar en la
escritura del mismo.
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3. Formas de escribir el acuerdo3%7.

- Concretarlo verbalmente con las partes para ser redactado
posteriormente por el equipo de mediacion. Después se lee, se
modifica si es necesario y se firma tanto por las partes como por
el mediador.

- Escribirlo con las partes.

La meta que se persigue es que las partes recorran todo el proceso, que
probablemente finalizara tras varios encuentros. La estructura del encuentro
se puede variar en funcion de los objetivos, por lo que no siempre es
necesario repetir todas las etapas de la reunion.

2.- LAS ETAPAS DEL PROCESO EN LA MEDIACION DE
CONSUMO

Una vez analizado el proceso de mediacion en el &mbito familiar pasamos
a comprobar las diferencias entre la teoria y la practica en el ambito del
consumo. Del analisis observaremos que la mayor parte de estas etapas no se
siguen en este dmbito, lo que ha motivado nuestra duda respecto a si nos
encontramos realmente ante una verdadera mediacion, o al menos ante un
verdadero proceso de mediacion.

La mediacion (o intentos conciliadores o mediadores) se esta
desarrollando desde las asociaciones de consumidores o desde la
Administracién publica (por las OMIC, Oficinas Municipales de
Informacion al consumidor, o los Servicios de Consumo de las Comunidades
Autonomas). Como consecuencia de la falta de regulacién respecto a la
mediacion de consumo los procedimientos llevados por cada uno de ellos no
son homogéneos.

Sin embargo todos tienen mas o menos unos pasos comunes: la audiencia
a las partes conjunta o por separado (la conjunta es mas aconsejable
propiciando el principio de contradiccidn), permitir un turno de palabra y la
necesidad de levantar un acta del resultado obtenido.

587 Sea cual fuere la forma de realizarlo ha de estar redactado de forma que las partes queden
legitimadas, los posicionamientos sean positivos, sea claro y se indiquen conductas observables, se
defina el acuerdo como temporario, y se establezcan criterios que permitan evaluar el cumplimiento
de lo pactado
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Aparte de estas notas, podemos observar gran variedad de actuaciones. Por
ejemplo, mientras que en los Servicios territoriales de la administracion
autonomica, la funcion de mediacion se realiza a través de la inspeccion al
domicilio del demandado y siendo portadores de lo manifestado por el
reclamante, las OMICS tienen un procedimiento mucho mas formalizado y
normalmente previo a la via judicial (aunque también puede ser durante el
proceso judicial).

En primer lugar observamos que el proceso de mediacion suele ir
precedido de un intento de conciliacion.

Este intento consiste en un contacto telefonico a partir del cual el
reclamante ha formalizado su reclamacion y el reclamado realiza sus
manifestaciones, de las que se da traslado a la parte contraria por escrito y
que debera contestar en el plazo de 10 dias. En segundo lugar se les cifa en
una reunion en la que se intenta que las partes traten de alcanzar el acuerdo.
Las unicas formalidades de esta cita consisten en el respeto del turno de
palabra y del principio de contradiccion. En este momento las partes aportan
su vision del problema, en presencia de la otra parte (que se corresponderia
con la primera y segunda etapa) y posteriormente son preguntados sobre la
posibilidad de alcanzar un acuerdo.

VICARIO ZEARSOLO se ha referido al proceso de mediacion que se
desarrolla en la OMIC de Vitoria, que nos parece uno de los mas
formalizados, de la siguiente forma:

“Las oficinas de titularidad publica, y en base la capacidad con que cuenta
la Administracion de citar a los administrados ante la misma, en dia y hora
senalados, a fin de atender a temas de interés para los mismos, convoca a las
partes, las cuales por si 0 acompafiadas de asesor y en presencia de experto
en Derecho, plantean sus distintos puntos de vista sobre la reclamacioén, y en
su caso, y previo acuerdo de voluntades, de forma voluntaria y por escrito
plasman el resultado de la misma. Si se da la avenencia, firmando en la
prueba de conformidad, la correspondiente acta, que sera fuente de derechos
y obligaciones entre las mismas. En caso contrario se levantard acta
justificativa de la no avenencia, o del intento, sin efecto, por
incomparecencia de la reclamada, o el desistimiento, por el mismo motivo,
para el caso de la reclamante (...). El modelo de mediacion utilizado entre
nosotros estd impregnado de un cierto formalismo, si bien limitado al turno
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de palabra, la celebracion de audiencia y la firma del referido acuerdo en
acta”>88,

Como vemos, es en la reunion conjunta cuando hablamos en realidad de
un proceso de mediacion. Las partes se reunen, solos o acompanados por un
representante o experto en derecho, para abordar el tema del conflicto. Estas
reuniones pueden alargarse durante horas, e incluso contar con varias
sesiones.

Si se llega a un acuerdo, se redactara un acta del mismo, que es un contrato
privado entre ellos y por lo tanto fuente de obligaciones y derechos.

Si no hay avenencia, también se redacta un acta estableciendo que no se
alcanzo el acuerdo y el motivo de esta situacion.

En este ultimo caso, pueden producirse algunas actuaciones posteriores:
una reiteracion de la reclamacidn, una propuesta de peritacion o el traslado
del expediente a Asociaciones de consumidores para que planteen el
conflicto judicialmente.

De lo manifestado, y en comparacién con las etapas del proceso que
hemos analizado en el apartado anterior observamos como no existe una
diferenciacion tan clara entre unas etapas y otras. Las fases de pre-reunion y
reunion publica se unen (suponiendo que la pre-reunidn se produzca, aunque
esta puede ser limitada a una explicacién a ambas partes, incluso
telefonicamente, de las caracteristicas de la mediacion) mientras que en otros
ambitos, como el familiar, se les dedica sesiones enteras. La segunda
(reunidn privada) y tercera (reunidn interna del equipo) en principio no se
realizan y la ultima etapa (una nueva reunién conjunta), que supone la
redaccion del acuerdo parece que no se diferencia de las anteriores.

Por ultimo, la gran diferencia entre los procesos seguidos en el dmbito
familiar en relacién a los procesos de ambitos como el sanitario y el de
consumo, es precisamente el resultado final de todo ese proceso.

En el ambito de la mediacion en conflictos sanitarios se produce una gran
diferenciacion entre la etapa de conciliacion y la de mediacion. El
conciliador trata de informar a las partes sobre las distintas alternativas ante
el problema e intenta manifestar las ventajas de la consecucién del acuerdo.
Solo en el caso de no poder alcanzarlo por ellos mismos (porque la

588 VICARIO ZEARSOLO, E.: Manual de consumo... ob. cit., pag. 121. La cursiva es nuestra.
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participacion del conciliador no es activa en este sentido, como ya hemos
manifestado anteriormente) se pasa a la fase de mediacion, que consiste en
una proposicion (en funcidén de lo manifestado por las partes en la etapa
anterior) de acuerdo, al cual las partes podran manifestar las objeciones o
correcciones que consideren y que el mediador incluird o no en su propuesta.
Una vez realizado esto las partes aceptan o no el acuerdo.

En realidad, en nuestra opinién, en el dmbito sanitario se identifica la
mediacion con una propuesta de solucion por parte de una tercera persona
ajena al conflicto, dotada de una cierto poder (bien por su formacion en
leyes, por su experiencia en el sector o por su caracter neutral), pero no el
suficiente para imponer la solucion. Es, en realidad, una fase intermedia
entre la conciliacion y el arbitraje que consiste exclusivamente en una
propuesta (es decir, el objetivo se centra en la consecucion del acuerdo segiin
el modelo de Harvard) sin preocuparse de otros objetivos que generalmente
se predican de la mediacién como es la restitucion de la comunicacion entre
las partes.

Esta misma situacion la encontramos en el &mbito del consumo, donde por
una parte de los profesionales se considera que la mediacién termina con una
decision del mediador que luego las partes podran aceptar o rechazar, es
decir, una decision no vinculante del mediador.

También ocurre esto en el &mbito laboral, donde si no existe esa propuesta
o decision por el mediador, es decir, si se alcanza el acuerdo por las propias
partes sin ser necesaria la propuesta del mediador, no estariamos ante una
mediacion sino ante una conciliacion3%.

58 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacion. ..ob. cit., pags. 100-101. Si
no es necesaria la propuesta de la Delegacion porque llegan al acuerdo por si mismas, es una
conciliacion. Si hay propuesta de la Delegacion que las partes pueden aceptar o no estariamos ante una
mediacion. “El procedimiento de conciliacion-mediacion puede finalizar por mutuo acuerdo de las
partes, sin propuesta de la Delegacion de Mediacion. En estos casos, estamos ante una auténtica
conciliacion, pues la correspondiente Delegacion no ha tenido que hacer uso de la posibilidad de
sugerir soluciones para poner fin al conflicto. Ahora bien, puede ocurrir que las partes en conflicto,
incapaces de solucionarlo, necesiten nuevos planteamientos para finalizar su controversia. (...). Ello
supone que la mediacion puede finalizar por dos motivos (12.4 R.T.A.M.L.B.): 1°) Por acuerdo entre
as partes, lo que supone que ambas han aceptado la propuesta de solucion de conflicto o una de las
realizadas por la Delegacion de Mediacion. (...). 2°) la conciliaciéon-mediacion también puede finalizar
por desacuerdo, el cual a su vez puede obedecer a la incomparecencia de la parte no solicitante, o la
desavenencia entre las partes”.
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Esta consideracion ofrece una diferencia importante entre el arbitraje y la
mediacion en el ambito del consumo, el laudo es obligatorio para las partes,
mientras que la decision del mediador no lo es puesto que puede ser
rechazada por las partes.

Sin embargo, parte de los tedricos de la mediacion rechazan que esta
funcion decisoria, aunque no vinculante, permita hablar de mediacion como
tal. No estariamos ante una auténtica mediacion dado que el mediador se
estaria extralimitando en sus funciones de facilitador de la comunicacion y
suministrador de alternativas, en plural, y no de la alternativa correcta.
Considera este sector que asi concebida no podriamos hablar de mediacion
en el sentido estricto del término.

Sea como fuere, parece imprescindible que se determine, aunque sea
sucintamente cual es el objeto del proceso de mediacion asi como las
garantias que ofrece dicho procedimiento dado que, a pesar de que la
especial vinculacion entre la Administracion y los servicios de mediacion de
consumo pueden ofrecer ya ciertas garantias a la hora de afrontar el
procedimiento, debe quedar claro la relacion entre el proceso de mediacion
y el eventual proceso arbitral o jurisdiccional posterior.

Respecto a las garantias necesarias del proceso de mediacion en el &mbito
laboral y a su vinculacién con la administracion se referia LLOMPART
cuando afirmaba que “la regulacién legal de los procedimientos
convencionales analizada pretende otorgarles una serie de garantias y
consecuencias que estan en intima conexion con el proceso judicial laboral,
haciendo asimismo que los acuerdos y laudos puedan llegar a constituir
verdaderas normas juridicas. (...) En conclusion, como quiera que los
procedimientos cuentan con el apoyo publico en tanto que sus productos
tiene una serie de garantias legales y su financiacion depende desde un punto
de vista material, de subvenciones publicas, se puede afirmar que estos
procedimientos, pese a no ser publicos tienen un caracter cuasi publico
(...).Todas las garantias —que ya han sido apuntadas en el apartado anterior-
suponen un punto de conexidn entre los procedimientos extrajudiciales
pactados en acuerdos interprofesionales sobre materias concretas y el
proceso judicial, de manera que la regulacion de éstos no es ajena a lo
establecido en la ley procesal. Ello provoca que tales efectos dependan, en la
medida de lo posible, de que esos procedimientos sean respetuosos con la
L.P.L.; en caso contrario, los mismos no se veran amparados por las garantias
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a las que hemos aludido. Asimismo, esta equiparacion facilitara la labor
interpretativa de determinados preceptos convencionales que, como
veremos, seran analizados a la luz de la ley rituaria. Finalmente,
determinadas cuestiones que no han sido tratadas por los agentes
negociadores del Acuerdo deberan ser integradas por lo dispuesto en la
normativa referente a la conciliacién prejudicial. En relacién con ambos
procedimientos, como se deduce del art.16 del R. T.A.M.L.B.; que regula el
inicio del procedimiento arbitral, la conciliacion-mediacion y el arbitraje no
son procedimientos necesariamente escalonados, es decir, no se requiere
agotar el primero para acceder al segundo’>%.

59 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacion...ob. cit., pag.58y 59.
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Capitulo 6°:
EFICACIA DE LOS ACUERDOS ALCANZADOS

Vamos a analizar la eficacia que tienen los distintos acuerdos alcanzados.
Para ello vamos a distinguir entre la eficacia del acuerdo alcanzado antes de
haber iniciado el proceso de mediacidon y una vez finalizado el proceso de
mediacion.

Antes de iniciar el proceso de mediacidon nos encontramos con el convenio
de mediacién y el acuerdo de mediacion.

Después del proceso de mediacion nos encontramos con el acuerdo
alcanzado por las partes en conflicto.

I. LA EFICACIA DE LOS ACUERDOS DE MEDIACION ANTES
DE ALCANZAR LA SOLUCION AL CONFLICTO

1.- ;EXISTE LA EXCEPCION DE MEDIACION?

Vamos a tratar de analizar los efectos que tiene la firma del convenio de
mediacion. Ya adelantamos en paginas anteriores los efectos, positivo y
negativo, que se predicaban del convenio arbitral cuando tratdbamos de
determinar la naturaleza juridica de ésta.

Vamos a ahondar mas en este tema para asi tratar de determinar que
efectos se producen con la firma del convenio de mediacion. Todo el analisis
que realizamos a continuacion se basa en una comparacién con lo
establecido para el convenio arbitral.

1.1.- LA EXCEPCION DE ARBITRAJE

Hasta la promulgacion de la Nueva Ley de Enjuiciamiento civil 1/2000, la
doctrina habia discutido reiteradamente sobre el cardcter de esta excepcion.
La mayoria consideraba, como MONTERO AROCA, que el legislador habia
establecido claramente que se trata de una excepcion dilatoria del art. 533 de
la LEC, incluyéndola dentro de aquellas que se refieren al objeto del proceso
“por cuanto suponen una exclusion del ejercicio de la potestad jurisdiccional
sobre el objeto del convenio arbitral”. Sin embargo esta consideracion como
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excepcion dilatoria tenia muchos problemas en la practica, lo cual motivo
que poco a poco la doctrina defendiera su consideraciéon como excepcion
declinatoria.

La reforma de la LEC se ha hecho eco de la problematica anterior, puesto
que el articulo 63 de la LEC de 1/2000 establece como tnico medio para
denunciar la falta de jurisdiccién (por corresponder el conocimiento a
tribunales extranjeros o a arbitros) y la falta de competencia (objetiva y
territorial) la declinatoria.

Del mismo modo la LA de 2003 ha recogido expresamente esta solucion,
disponiendo en su articulo 11: “El convenio arbitral obliga a las partes a
cumplir lo estipulado e impide a los tribunales conocer de las controversias
sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque
mediante declinatoria”.

Asimismo, el articulo 7 de la citada ley hace referencia al efecto negativo
del convenio arbitral estableciendo que: “En los asuntos que se rijan por esta
Ley no intervendra ningun Tribunal, salvo en los casos en que ésta asi lo
disponga”.

Por lo tanto, con cardcter previo a la contestacion a la demanda, el
demandado debe alegar la declinatoria para denunciar la falta de jurisdiccion
y de competencia de todo tipo del tribunal (art. 63 LEC 1/2000) o la
sumision de la cuestion al arbitraje (art. 11.1 LA 2003). Por lo tanto se
elimina toda discusion doctrinal al respecto.

La declinatoria, que se regula en los art. 63 y ss. de la LEC 1/2000, tiene
las siguientes caracteristicas:

- La declinatoria se puede proponer ante el tribunal que esté
conociendo del proceso o bien ante el 6rgano jurisdiccional del
domicilio del demandado para que éste lo remita al primero3°1.

- La declinatoria se propone con caracter previo a la contestacion a la
demanda.

- Con caracter general, la declinatoria produce el efecto de suspender
el procedimiento. Sin embargo la LA de 2003 ha previsto esta
situacion y afirma que la declinatoria no impedira ni la iniciacion ni
prosecucion de las actuaciones arbitrales (art. 11.2 LA 2003).

591 E] tratamiento procesal de la jurisdiccion puede hacerse de oficio o a instancia del demandado.
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- Tiene que presentarse por escrito, donde el demandado expondra las
razones por las que entiende que el Juez carece de jurisdiccidn;

- De este escrito se da traslado al demandante para que éste, por
escrito, exponga las razones por las que cree que el Juez tiene
jurisdiccion;

- Oidas las partes, el Juez resuelve dictando un auto, absteniéndose
de conocer si considera que carece de jurisdiccion y acordando el
sobreseimiento del proceso. Si el Juez considera que tiene
jurisdiccidén, entonces mandard continuar el proceso y el
demandado debera contestar a la demanda.

Para finalizar, nos resulta interesante lo establecido por la actual Ley
Concursal, 22/2003 de 9 de julio donde se establece en su articulo 52 una
distincidn. Si cuando se inicia el concurso el deudor se encuentra en proceso
arbitral iniciado, dicho proceso continuard, si bien el resultado del mismo no
sera ejecutable. Sin embargo si el proceso arbitral no se ha iniciado pero si
existe convenio arbitral, éste quedara en suspenso y no podra el concursado
intervenir el un procedimiento arbitral posterior mientras dure el concurso.

Asimismo el articulo 53 de dicha ley establece que el juez del concurso
queda vinculado por los laudos y sentencias judiciales firmes, sin embargo
se da la posibilidad de que otorgue a dichas resoluciones el “tratamiento
concursal que corresponda”. Esto supone que el juez podrad considerar los
derechos que surjan de este laudo o resolucion judicial incluidos o excluidos
del procedimiento concursal, pero debemos tener presente que €stos no seran
ejecutivos segun hemos manifestado anteriormente3°2.

1.2.- LA EXCEPCION EN MEDIACION

No hacemos referencia a la excepcion de transaccion, no porque no tenga
conexion con el tema que se esta estudiando en este momento, sino porque
el momento en el que puede plantearse la excepcion de transaccion es
diferente al momento en que puede plantearse la excepcidn de mediacion.

La primera se produce cuando las partes, después del contrato de
transaccion y por lo tanto de la composicion de su diferencia mediante las

592 SUAREZ ROBLEDANO, JM. (VV.AA.): Ley Concursal. Comentarios, jurisprudencia,
concordancias, doctrina, Editorial Colex, Madrid, 2003, pags. 135-135.
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reciprocas concesiones, eliminan la controversia, de forma que su relacion
juridica ha sido establecida con caracter preclusivo’%3. En este caso las partes
no pueden volver a plantear la cuestion ante un juzgado, puesto que la
controversia se ha solucionado de forma satisfactoria. Estamos hablando de
una excepcion una vez solucionada la controversia por las partes.

La excepcion de mediacion hace referencia a un momento anterior, en
concreto, si las partes pueden, sin haber alcanzado la solucion al conflicto,
acudir a los tribunales a solucionarlo, evitando el proceso de mediacién al
que se habian comprometido.

En mediacion la situacion es por lo tanto mas parecida en este momento
al de la excepcion de arbitraje, pero sin embargo, es muy diferente también
de ésta.

Los efectos que pueden atribuirse al convenio de mediacion serian:

- Un efecto positivo, en el sentido de que el acuerdo de mediacion
obliga a las partes a someter a mediacion los conflictos que puedan
surgir entre ellos en relacién a una determinada relacion juridica
contractual o no contractual. Este acuerdo tiene por lo tanto el
mismo efecto que el recogido en el articulo 1091 del C.c para el
resto de los acuerdos, es fuerza de ley para las partes.

- No tiene un efecto negativo, el acuerdo de mediacion no produce los
efectos de una excepcion, puesto que las partes no sustraen el
conocimiento del litigio al 6rgano jurisdiccional.

El 6rgano jurisdiccional siempre tiene competencia para conocer el
conflicto de las partes. El incumplimiento del convenio de mediacion solo
puede llevar aparejado los mismos efectos que los incumplimientos en el

593 LACRUZ BERDEJO, J. L. (VV. AA.):. Elementos de Derecho Civil II. Volumen segundo... ob. cit.,
pags. 362 y 363. “(...) concluida la transaccion, queda liquidada y precluye toda discusion sobre la
situacion o relacion juridico-material hasta entonces controvertida, de modo que las partes se vinculan
a lo acordado libremente en el arreglo dispositivo que celebran para superar su discusion y eludir el
caos del juicio de los tribunales. Por consecuencia de ello, cada una de las partes se compromete a dar
a su convencion este alcance preclusivo y a no replantear la cuestion que se ha superado pacificamente
mediante el contrato, de modo que, si alguna de ellas intentase repristinar la discusion ante los 6rganos
jurisdiccionales, la otra podria oponerle utilmente, con la misma fueraza que al exceptio rei judicatae,
la exceptio litis per transactionem finitae. A esta virtualidad de la asuncion por las transigentes de al
superacion de la controversia entre ellos, se refiere el art. 1816 Cc cuando significa, en términos cuyo
alcance poco preciso conviene luego examinar, que la transaccion tiene para las partes la autoridad
de la cosa juzgada”.
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resto de los contratos. Ahora bien, puesto que obligar a un cumplimiento “in
natura” no es posible dado el caracter voluntario de la mediacion, los efectos
se reducen a la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

Como fundamento de lo que estamos exponiendo encontramos entre otras
afirmaciones la vertida por Consejo de Europa cuando establece ‘“los
procedimientos extrajudiciales no pueden tener como objetivo sustituir al
sistema judicial; que, por lo tanto, la utilizacion de la via extrajudicial s6lo
puede privar al consumidor de su derecho de acceso a los tribunales si éste
lo acepta expresamente, con pleno conocimiento de causa y con
posterioridad al surgimiento del litigio”; (98/257/CE, p.3).

Es muy interesante lo establecido por el Comité Econdémico y Social
Europeo en su Dictamen sobre el Libro verde sobre las modalidades
alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil®®¥, en cuyo apartado 3.2.2 establece “(...)se infiere que la
existencia de dicha cldusula [de mediacién] podria solamente dar lugar a
aceptar la no admisibilidad del recurso al juez mientras no haya tenido lugar
la aplicacion material del proceso de ADR. En cualquier caso, esta solucion
no deberia admitirse para los contratos de adhesion, los contratos
relacionados con el consumo y los contratos laborales. En efecto, la
naturaleza de algunos asuntos demuestran que las clausulas de ADR podrian
ser peligrosas cuando una de las partes estd en situacion de debilidad”.

Por lo tanto, se podria considerar que los ADR son una excepcion procesal
(en sentido negativo) solo en el sentido de que impedirian el conocimiento
del juez mientras no se pruebe que al menos se ha intentado su aplicacion.
Sin embargo se excluye igualmente esta posibilidad para los conflictos en
materia de consumo dada la posiciéon mas débil del consumidor frente al
empresario.

Hemos visto que la mediacion no es fundamento para una excepcion
procesal en el sentido de que se pueda evitar la via jurisdiccional alegando la
existencia de un contrato de mediacion, puesto que dicho contrato no supone
la exclusion de la via jurisdiccional en el conocimiento del conflicto. Otra
cosa seria, como ocurre en nuestro pais, que las Juntas arbitrales recojan en
la misma solicitud la voluntad de someterse a la mediacion y si esta no
funciona al arbitraje. En este sentido si podria alegarse dicha excepcion

594 (2003/C85/02)
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puesto que el sometimiento a la mediacion es solo un paso previo al arbitraje
y éste ultimo si excluye la jurisdiccion. Pero en este caso la mediacion
tendria dicho cardcter simplemente porque se encuentra vinculado al
convenio arbitral como paso previo a éste.

En definitiva, aunque no existe “excepcion de mediaciéon” es necesario
conocer a qué obliga la realizacion del convenio de mediacidn, para ello
vamos a analizar que ocurre en caso de incumplimiento del contrato por una
de las partes, en caso de desistimiento de ambas partes y la ineficacia del
convenio de mediacién.

2.- INEFICACIA DEL CONVENIO O CONTRATO DE
MEDIACION

En relacién con el arbitraje se distingue entre las causas de ineficacia
propias de los contratos y las especificas del convenio arbitral.

Para analizar las causas de ineficacia propia de los contratos vamos
referirnos a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de
marzo de 1990595 que recoge los motivos por los que se puede invocar la
nulidad del convenio arbitral y los divide en tres tipos:

+ Subjetivos: seguin lo establecido en los articulos 1254 a 1280 y
1300 a 1314 del C.c. aplicados al arbitraje, de forma que las partes
deben tener capacidad de obrar o actuar a través de representante.

* Objetivos: cuando el convenio arbitral recaiga sobre materias
indisponibles, materias inseparablemente unidas a las
indisponibles, las resueltas por resolucion judicial firme, salvo las
surgidas en ejecucion y las que exijan intervencion del Ministerio
Fiscal>%¢.

595 LORCA NAVARRETE, A. M. y SILGUERO ESTAGNAN, J.: Derecho de Arbitraje espafiol... ob.
cit., pag. 513.

596 A ello podemos afadir cuando se trate de una cuestion litigiosa no especialmente determinada en
el convenio arbitral (art. 1 LA), que no afecte a las partes o vincule a otras personas que no sean los
arbitros (art. 1 LA), que fije un nimero de arbitros que no sea impar (art. 13 LA), que la designacion
de los arbitros no sea voluntaria (art. 1 LA), o una de las partes esté en situacion de privilegio respecto
a la otra (art. 9.3 LA) o se haga con error en la persona que lo invalide, que las partes tengan algiin
tipo de reserva que afecte a la decision de los arbitros, que no se cumplan las formalidades de la LA
para la sustanciacion del procedimiento arbitral (art. 21 LA).
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» Formales: afectan a que el convenio arbitral no exprese la voluntad
inequivoca de someterse al arbitraje o que no suscriba por escrito
el convenio arbitral.

Sin embargo, de la lectura de la LA podemos obtener algunas situaciones
mas que dan lugar a la nulidad del convenio arbitral y por lo tanto del laudo
que resuelva la cuestion (art. 41.1 LA 2003).

- Las partes o los arbitros no fijan la cuestion litigiosa.
- Se fija en el convenio un numero de arbitros que no sea impar.

- Las normas de procedimiento establecidas en el pacto no cumplen
las formalidades esenciales establecidas por la Ley de Arbitraje para
la sustanciacion del proceso arbitral.

- El convenio arbitral coloca a una de las partes en cualquier
situacion de privilegio con respecto a la designacion de los arbitros.

Nos resulta especialmente importante la posibilidad de que se considere
nulo el convenio arbitral por falta de competencia de los arbitros.

La falta de competencia de los arbitros ya fue tratada someramente en la
LA de 1988 en su articulo 23397 y con mas detenimiento lo hace la LA de
2003 en el articulo 22. Mediante este articulo se consagra lo que en la
doctrina alemana se conoce como Kompetenz-Kompetenz. Se trata de
determinar que:

- Los arbitros tienen competencia para juzgar si el convenio arbitral
es valido o no. El articulo destaca especialmente que los arbitros
podran decidir la nulidad del contrato principal sin que ello suponga
la nulidad del convenio arbitral. Afirma el articulo que “el convenio
arbitral que forme parte de un contrato se considera como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismo. La

597 «“1. La oposicion al arbitraje por falta de competencia objetiva de los arbitros, inexistencia, nulidad
o caducidad del convenio arbitral debera formularse en el momento de presentar las partes sus
respectivas alegaciones iniciales. 2. Si los arbitros estimaren la oposicién planteada sobre las
cuestiones del parrafo anterior quedara expedito el acceso a los o6rganos jurisdiccionales para la
solucion de la cuestion litigiosa sin que quepa recurso contra la decision arbitral. La decision arbitral
desestimatoria sobre estas cuestiones podra impugnarse, en su caso, al solicitarse la anulacion judicial
del laudo. 3. En todo caso, la falta de competencia objetiva de los arbitros podra ser apreciada de oficio
por éstos aunque no hubiese sido invocada por las partes”.
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decision de los arbitros que declare la nulidad del contrato no
entrafia por si sola la nulidad del convenio arbitral”.

- Su competencia abarca no solo las cuestiones relativas a la
competencia estrictamente sino también cualquier otra cuestion que
impida que se entre a juzgar el fondo de la controversia, excepto las
cuestiones sobre el propio arbitro que tiene un tratamiento especial
en el proceso de recusacion e imposibilidad de ejercicio de las
funciones arbitrales (articulos 17, 18 y 19 LA 2003).

- Estas excepciones de falta de competencia deben plantearse como
tope en el momento de la presentacion de la contestacion a la
demanda, salvo que se trate de una excepcion sobre la actuacion del
arbitro excediéndose de su competencia (que deberd plantearse en
el momento en que se conozca) o que la excepcidn se plantee con
posterioridad a éste momento por una razén justificada.

- No podra impedirse la alegacion de estas excepciones a pesar de
que la parte que las alega haya participado en el nombramiento del
arbitro.

- Los arbitros decidiran estas cuestiones con caracter previo o junto
con las cuestiones de fondo.

Debemos sin embargo tener en cuenta que para que sea ineficaz un
convenio arbitral en el ambito del consumo por razén de la competencia del
arbitro, tendremos que atender a dos aspectos:

- Por un lado el objeto o la materia que se somete al arbitraje. En este
sentido a parte de lo manifestado habrd que tener en cuenta lo
establecido en el RDSAC cuando afirma en su articulo 8 que la
Junta Arbitral de Consumo podra denegar las solicitudes de
arbitraje cuando se trate de las materias establecidas en el articulo
2.2 del mismo cuerpo normativo. Es decir, que se denegard el
arbitraje por invalidez del convenio arbitral si éste recoge entre sus
materias sometidas a arbitraje las que han sido excluidas del
arbitraje de consumo.

- Por los sujetos que se someten al arbitraje. Los articulos 2 y 5 del
RDSAC establecen que la Junta Arbitral de Consumo solo
admitird solicitudes procedentes de personas que tengan la
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consideracion de consumidores y usuarios, de forma que
procedera al archivo de la reclamacion cuando se refiera a una
cuestion no susceptible de someterse a arbitraje. Estariamos ante
un caso de invalidez por falta de legitimacion de los sujetos. Nos
remitimos al concepto de consumidor analizado en paginas
anteriores>?8. Si bien cabe determinar que para iniciar el proceso
de arbitraje no se exige prueba de ser consumidor, sino que basta
con tener la apariencia de serlo. Si después de iniciado el
procedimiento se llega a tener conocimiento de que no era
realmente consumidor, el arbitro debe cesar en sus actuaciones
inhibiéndose del conocimiento del litigio.

Respecto al convenio de mediacion podemos aplicar, evidentemente, las
mismas causas establecidas para el resto de los contratos, pero, ;podria
aplicarse alguna de las causas especificas recogidas para el convenio
arbitral?

Actualmente la mediacion no tiene ningun tipo de regulacion donde se
recojan estas causas, pero podemos analizarlas:

- Enrelacion a la forma, dada la especial vinculacion con el arbitraje,
parece logico que se sigan los mismos criterios que los recogidos en la LA,
por lo que si el convenio no se formalizara de forma escrita segin lo
manifestado anteriormente podria ser causa de nulidad, si bien también se
aplicarian los criterios de flexibilidad formal establecidos para el convenio
arbitral.

- La fijacion de la cuestion litigiosa es un tema controvertido, puesto
que uno de los principios de la mediacion es que puede ser objeto de esta
cualquier cuestion que se relacione con el conflicto siempre y cuando ambas
partes estén de acuerdo en que sea sometida a la mediacion. Por lo tanto
entendemos que el criterio podria ser mas flexible que en el arbitraje,
pudiendo someter a mediacién cualquier cuestion, a pesar de no estar
inicialmente recogida en el convenio de mediacion, siempre y cuando esta
posibilidad sea aceptada por ambas partes. Lo que si resulta claro es que en
este caso el mediador no es la persona a quien corresponda fijar la cuestion
litigiosa, sino a las partes.

598 Vid supra Segunda parte. Capitulo 3°.
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- Respecto al numero de mediadores, es necesario recordar que la LA
de 2003 ha establecido que sera necesario un numero impar de arbitros,
siendo, a falta de acuerdo, necesario uno solo. En mediacion no es exigible
un numero impar de mediadores, puesto que la funcidon de mediacion no es
decisoria, por lo que la razén de ser de esta exigencia numérica no tiene
sentido, nunca puede bloquearse una decision del mediador por ser numero
par porque un mediador nunca tomara la decision, sino las partes. En el
ambito del consumo se considera que el mediador ofrece una decision en
funcién de su propio criterio que luego las partes pueden aceptar o rechazar.
Si se tratase de un numero par de mediadores si podria producirse un bloqueo
a la hora de ofrecer una tnica decision. Pero ;qué impide que se ofrezcan
dos? En el caso de que existan dos opiniones contrarias de los mediadores
puede que una posibilidad sea que se ofrezcan ambas alternativas y que las
partes elijan aquella que mas se ajusta a sus intereses.

- Respecto a la vinculacion de las normas del procedimiento,
consideramos que esto se produce para las partes y sobretodo para el
mediador después de firmar el contrato de mediacion, es decir, una vez
abandonada la etapa de premediacidn, por ello nos remitimos al que vamos
a determinar en el apartado siguiente.

- En el caso de que el convenio de mediacidon colocase a una de las
partes en cualquier situacion de privilegio respecto a la designacion de los
mediadores (que como ya hemos expuesto es una situacion dificil que se de
en la practica), nos remitimos a lo manifestado respecto a la designacion de
los mediadores>®°.

- Por ultimo solo afiadir que seria aplicable a la mediacion la ineficacia
por la incompetencia del mediador. Es evidente que el mediador no podra
resolver cuestiones conflictivas de personas que no tengan la consideracion
de consumidor o empresa. Y también debe estar limitado por las materias que
son objeto de arbitraje puesto que como vimos en su momento, a pesar de
que no existe nada legislado al respecto, consideramos que el objeto de la
mediacion y el arbitraje coinciden dado que se estan desarrollando ambos
sistemas de forma complementaria.

599 Vid supra Segunda parte, capitulo 5°.



MEDIACION Y CONSUMIDORES 455

3.- INCUMPLIMIENTO POR UNA DE LAS PARTES DEL
CONVENIO O CONTRATO DE MEDIACION: LA
PROBLEMATICA DE LA VOLUNTARIEDAD

La responsabilidad civil alcanza a las personas no solo por el incumplimiento
o el cumplimiento inexacto de las obligaciones contractuales (responsabilidad
contractual) sino también por los dafios que cause a otra persona por la
realizacion de un acto ilicito (responsabilidad extracontractual o aquiliana).

Si el deudor (o la parte obligada a realizar la prestacion) es responsable de
los mismos, se puede solicitar por el acreedor el cumplimiento forzoso en
forma especifica o la indemnizacion por dafios y perjuicios. O ambos al
mimo tiempo.

(Cuando serda responsable el deudor? La responsabilidad contractual viene
dada por el incumplimiento o el cumplimiento inexacto de la obligacion
contractual.

El deudor es respomsable, como regla general, si hay culpa en dicho
incumplimiento o cumplimiento inexacto, salvo que, aun sin culpa se establezca
por la ley o la obligacion (acordada por las partes) que serd responsable.

El deudor no es responsable, como regla general, cuando el incumplimiento
sea consecuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor (sin culpa), salvo que
la obligacion exonere de responsabilidad aunque exista culpa.

Esto supone que los particulares, al establecer la obligacion entre ellos,
pueden acordar lo que les plazca respecto a la responsabilidad salvo que no
se podra eximir de ésta cuando el incumplimiento se produzca dolosamente
(de mala fe) segun articulo 1102 C.c.

Cuando se produzca un incumplimiento o un cumplimiento inexacto
debemos diferenciar si atin es posible o no obtener la prestacion:

Si es posible todavia obtener la prestacion nos encontramos con dos
opciones:

- O bien el deudor es conminado (incluso judicialmente) a realizar o
perfeccionar o completar la prestacion realizada.

-O bien se hace llegar al acreedor lo debido por el deudor:
tomandolo del patrimonio del deudor, tomando el juez decisiones
por el deudor, o ejecutando una cosa del deudor.
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Si no es posible el cumplimiento, podremos solicitar una indemnizacion
por dafios y perjuicios, que deben cubrir no solo la prestacion que no se
cumplié sino también los danos y perjuicios que se produjeron por el
cumplimiento inexacto o moroso.

Por lo tanto la indemnizacién es solo posible cuando no sea posible la
restitucion in natura. Por lo tanto no puede optar por el cumplimiento o por la
indemnizacion, sino que primero ha de intentarse el cumplimiento y solo en
segundo lugar se prestard una indemnizacion. Solamente existe la posibilidad
elegir (solo hay opcion) cuando se trate de obligaciones reciprocas.

Una vez analizada a grandes rasgos la situacion respecto a los contratos en
general, vamos a tratar de determinar los efectos que produce el
incumplimiento por una de las partes del contrato de mediacion.

Para ello es necesario abordar la situacion partiendo del andlisis del
alcance del principio de voluntariedad del proceso de mediacion.

Cuando las partes en conflicto deciden someter su solucion al procedimiento
arbitral, la voluntariedad se manifiesta al inicio del proceso. Es decir, las partes
deben hacer una manifestacion expresa de su voluntad de someter el conflicto
al arbitraje antes de que este pueda iniciarse. Sin embargo, una vez realizada
dicha manifestacion, ambas partes se encuentran vinculadas al proceso arbitral
puesto que no podran sustraer el conflicto del conocimiento del arbitro salvo
voluntad conforme de ambas partes. Se exige una voluntad acorde de ambas
partes tanto para iniciar el proceso arbitral como para suspenderlo. Por la
voluntad de una sola de las partes no podra suspenderse el proceso puesto que
se encuentra limitado por la excepcion de arbitraje que puede alegarse ante
cualquier intento de acudir a la jurisdiccion para la solucion del conflicto
(salvo cuando se trate del recurso de anulacion).

Por lo tanto, la realizacion del convenio arbitral supone la obligatoriedad de
someterse a la decision del arbitro en las cuestiones objeto de dicho convenio,
siendo susceptible de interponer la excepcion de arbitraje en el caso de que se
acuda directamente a la jurisdiccion para solventar la cuestion litigiosa.

La pregunta en la mediacion de consumo es ;es obligatoria la mediacion
una vez suscrito el convenio regulador? Segin lo manifestado respecto a la
voluntariedad del proceso y la necesidad de que ambas partes se encuentren
en disposicion de entablar una negociacidn, parece que no podria obligarse a
la parte que se niega a iniciar la mediacion a realizarla, por mucho que exista
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un convenio de mediacidon anterior. Pero entonces ;qué sentido tendria
firmar un convenio de mediacidén si no tiene ninguna consecuencia su
incumplimiento?

En ciertos &mbitos la mediacion ha sido establecida como obligatoria, pero
no es lo normal. En el &mbito del derecho del trabajo se ha creado el Acuerdo
sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos laborales (ASEC). Las
organizaciones firmantes acuerdan crear un Servicio Interconfederal de
Mediacion y Arbitraje (SIMA). Dentro del dambito del acuerdo citado, el
recurso a la mediacion es obligatorio cuando se solicite por una de las partes.
Es decir, aquellas empresas o sectores que hayan suscrito el Acuerdo® estan
vinculados a lo establecido en la normativa del SIMA y por lo tanto deben
obligatoriamente acudir a mediacion cuando se den los requisitos para
ello%01,

600 Art. 4 del RASEC (Reglamento de Aplicacion del Acuerdo sobre solucion extrajudicial de
conflictos laborales) establece en su apartado primero: “Sin perjuicio de lo anterior, la aplicabilidad
del Acuerdo en cada uno de los sectores o empresas afectados por el mismo se producira a partir del
momento en que los representantes de los trabajadores y de los empresarios, o sus Organizaciones
representativas, con legitimacion suficiente para obligar en el correspondiente ambito, suscriban el
instrumento de ratificacion o adhesion de conformidad con lo previsto en este reglamento. La adhesion
o ratificacion ha de ser incondicionada y a la totalidad del Acuerdo”:

601 E] articulo 10.3 del Acuerdo sobre solucion extrajudicial de conflictos laborales establece en
relacion a la mediacion: “Dentro del ambito del presente Acuerdo el procedimiento de mediacion sera
obligatorio cuando lo solicite una de las partes.

No obstante ello, la mediacion sera preceptiva como requisito preprocesal para la interposicion de
demandas de conflicto colectivo ante la Jurisdiccion Laboral por cualquiera de las partes.
Igualmente, la convocatoria de la huelga requerira, con anterioridad a su comunicacion formal, haber
agotado el procedimiento de mediacion en los términos que se determine en el Reglamento de
Aplicacion. Ello no implicara la ampliacion por esta causa de los plazos previstos en la legislacion
vigente.” E1 ASEC cumple la funcion que el convenio arbitral tiene en el arbitraje. Las normas de
procedimiento y tramitacion del SIMA serian las normas que las partes en el convenio de mediacion
podrian adoptar. En este ambito el procedimiento es el siguiente: se promueve la mediacion mediante
un escrito de iniciacion del procedimiento, en el cual las partes designan el mediador que desean entre
la lista de mediadores elaborada por la Junta de Gobierno del SIMA. La mediacion debe realizarse en
el plazo de los diez dias siguientes a la presentacion del escrito (art. 18 Normas de Procedimiento y
Tramitacion del SIMA). Si en dicho escrito las partes no designan el mediador, sera el SIMA quien lo
haga.Y se establece en el articulo 18.2.2. de las normas de procedimiento y tramitacion del SIMA que
“la actividad del mediador o mediadores comenzara inmediatamente después de su designacion, y el
procedimiento se desarrollara segtin los tramites que el 6rgano de mediacion considere apropiados, no
estando sujeto el procedimiento a tramitacion establecida”.

Por lo tanto, la actividad del mediador comenzara desde su designacion, no siendo necesaria ninguna
aceptacion del cargo y consiguiente notificacion a las partes como en el arbitraje. En estos casos, dado
que se ha suscrito el ASEC la mediacion va a ser obligatoria.
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Sin embargo, lo normal es que la mediacion sea establecida como un
recurso voluntario. Debemos por lo tanto conocer el alcance de esta
voluntariedad.

Hay quien piensa que a pesar de haber manifestado inicialmente en
convenio de mediacion su voluntad de someter los conflictos futuros a la
mediacién no podria obligarse a nadie a continuar en un proceso cuya
participacidn es puramente voluntaria.

Sin embargo la situacidon no es tan facil puesto que nos encontramos en
una disyuntiva: por un lado existe un contrato que obliga a las partes y por
lo tanto es ley para ellas, pudiéndose adoptar todas las medidas establecidas
para el incumplimiento de los contratos, y por otro lado nos encontramos con
que la mediacion no supone una exclusion del proceso jurisdiccional y
ademas es totalmente voluntaria.

No parece que tenga mucho sentido firmar un convenio de mediacion para
los conflictos futuros si llegado el conflicto las partes pueden luego acudir
sin problemas a la jurisdiccion o arbitraje alegando la voluntariedad del
proceso.

Si segiin hemos manifestado, el convenio de mediacién es un contrato,
como tal su incumplimiento debe traer ciertas consecuencias, /pero cuales?

La primera a tener en cuenta seria la obligacion de indemnizar los darios
y perjuicios causados por dicho incumplimiento. Segun el articulo 1258, los
contratos obligan no solo a lo pactado sino también a todas las consecuencias
que segun su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. Este
articulo cobra una especial importancia en la mediacion donde la buena fe
no es solo un elemento externo del convenio de mediacidn, sino interno, en
el sentido de que la buena fe de las partes es un requisito para que el proceso
de mediacién pueda llevarse a cabo. Tanto es asi que el mediador debe
interrumpir el proceso cuando aprecie mala fe por alguna de las partes.
Segun lo manifestado, el incumplimiento no seria solo el negarse a iniciar el
proceso de mediacion, sino que podria extenderse al caso en que se aprecie
mala fe por alguna de las partes, de forma que obligaria a la indemnizacion
de los dafios basados en la confianza puesta por el otro en la predisposicion
a la negociacion.

Actualmente a parte de la aplicacion de las reglas generales de
incumplimiento de los contratos (art. 1258 C.c), se puede considerar como
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consecuencia del incumplimiento el hecho de que la suscripcion de un
contrato de mediacion es un indicador de la forma de actuar de la empresa
(fundamentalmente) en el mercado y, por lo tanto, como sustentador de la
confianza de los consumidores en la buena fe de ésta en los conflictos que
pudieran surgir entre ellos. Por ello, el no someterse a una mediacion, si bien
no pueda ser entendida como un incumplimiento del contrato de mediacidén
puesto que el sometimiento a su proceso es voluntario, si podria entenderse
que es un incumplimiento de la obligacion de buena fe o buenos oficios que
dicho contrato supone si no se puede motivar esa falta de sometimiento de
forma suficiente.

En este sentido se manifiesta el Dictamen del Comité Economico y Social
sobre el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de
conflictos en el ambito civil y mercantil®?? que afirma en su punto 3.2.1 “de
este modo se podria suponer que las partes que rechazan dicho
procedimiento comprometerian su responsabilidad contractual y se
expondrian a una condena por dafios y perjuicios. Por el contrario, una vez
establecido el procedimiento de mediacion o conciliacion, las partes
solamente tendrian la obligacion de intentar alcanzar honestamente un
acuerdo, y que el término negociado del litigio no puede, en ningun caso, ser
una obligacion. Por lo tanto, cada una de las partes debera ser libre en todo
momento de poner fin al procedimiento de negociacion y su responsabilidad
solo podria investigarse si se aportase la prueba de su mala fe”.

Junto a esta consecuencia, otra opcion podria ser el establecer como
obligatorio al menos acudir a una sesion de mediacion. Esta es la solucion
adoptada en algunos paises y consiste en considerar que lo que resulta
obligatorio es acudir a una primera entrevista con el mediador a fin de que
este pueda informarle de las ventajas de la mediacion y poder tener la
oportunidad de conocer las posiciones de la otra parte antes de remitirse a la
jurisdiccidn. Pero a pesar de esto, la mediacion no puede ser la base de una
excepcion procesal. Lo deseable seria que se suspendiera el procedimiento
jurisdiccional o arbitral hasta que se realice esa primera entrevista de
mediacion (para evitar que dos procesos de naturaleza diferente, contencioso
y no contencioso, se sustancien a la ve) pero en ningun momento va a
suponer que el Juez no tenga capacidad para conocer del litigio.

602 (2003/C85/02), 3.2.2.
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Ya hemos visto que el Dictamen del Comité Economico y Social sobre el
Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en
el ambito civil y mercantilf93 admite la posibilidad de que no se permita
acudir al juez mientras no haya tenido lugar la aplicacion material del
proceso de ADR, si bien excluye esta posibilidad en los contratos de
adhesion, conflictos de consumidores y laborales por la situaciéon de
debilidad de una de las partes del contrato.

En relacion con lo manifestado debemos tener en cuenta lo establecido para
el ambito laboral respecto a la excepcion de mediacion. Se reconoce la
existencia de un procedimiento de mediacion en curso que permite obligar a
las partes en el abstenerse de someter el conflicto a otros procedimientos
judiciales o extrajudiciales. Esta posibilidad esta recogida reglamentariamente
e incluso se reconduce a la via de la excepcidn arbitral del art. 63 de la LEC
1/2000. LLOMPART manifestaba al respecto “sobre la posibilidad de que un
mismo conflicto se intente resolver simultdneamente ante el T A.M.L.B. y ante
cualquier otro 6rgano, ya sea judicial, administrativo o convencional, el art. 2.6
del R. T.A.M.LB. establece que «durante la tramitacion del procedimiento de
Mediacion y arbitraje ante el TAM.IB., las partes en los mismos se
abstendran de someter el conflicto a otros procedimientos judiciales o
extrajudiciales para su resolucion». Asi pues, queda recogido el principio de
no concurrencia con cualquier otro tipo de procedimientos mientras se
desarrolle uno de los previstos en el R.T.AM.I.LB. En cuanto a las
consecuencias de esta incompatibilidad, hay que distinguir los siguientes
supuestos: en el supuesto de que esos procedimientos concurran al mismo
tiempo con un proceso judicial, la S.T.C. 217/1991, de 14 de noviembre,
reconocio la posibilidad de que se paralice la via judicial cuando a través de
una excepcion la contraparte indique que el conflicto juridico deberia
someterse a un procedimiento convencionalmente establecido. Concretamente,
el art. 63 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC)
establece la posibilidad de proponer una declinatoria cuando el conocimiento
del asunto corresponda a arbitros o exista falta de competencia’04,

Otra alternativa, también utilizada en otros paises como Finlandia, ha sido
que el incumplimiento conlleve la inclusion de la empresa (normalmente es

603 (2003/C85/02), 3.2.2.
604 LLOMPART BENNASSAR, M.: El Tribunal de Arbitraje y Mediacion... ob. cit., pag. 64.
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el incumplidor) en una lista que ponga de manifiesto la falta de buena fe a
la hora de realizar estos contratos.

En Espafia, no existe una lista negra, pero si existe otra medida de presion,
un expediente sancionador que se levanta cuando el comerciante o empresa
(no el consumidor) no ha colaborado en ninguin momento con la OMIC.
Consiste en entender que se estaria produciendo una obstruccion a las
funciones publicas de intermediacion en materia de consumo.

Esta actuacion que se fundamenta en la LGDCU y en el RD de 1945/83 que
contemplan la posibilidad de sancionar la obstruccion a la tramitacidon e intento
de solucidn de las reclamaciones, una prevision que en principio no se refiere a
las mediaciones de las OMICS sino a la inspeccion pero que es utilizada como
fundamento para ésta. Seria una infraccion no en el fondo de sus actuaciones
sino en las formas o procedimiento. Consiste en remitir un escrito al director del
departamento (de consumo de la OMIC) y se da un nuevo plazo a la empresa
para que manifieste lo que estime oportuno. Si no contesta se podria abrir un
expediente sancionador, con sanciones de escasa cuantia.

En mediacién familiar no esta contemplada esta posibilidad puesto que se
entiende que el hecho de que se pueda abrir un expediente sancionador a una
de las partes cuando no colabora en la mediacidon puede presionar a ésta a
adoptar una determinada postura e incluso disuadirla para hacer ciertas
concesiones.

Estas medidas pueden ser consideradas excesivas, fundamentalmente
partiendo de que el proceso de mediacion es voluntario. Sobre todo porque
es voluntario para ambas partes y no solo para los consumidores, de forma
que se trataria de una medida de presion de dificil justificacion y que estaria
desvirtuando el principio de neutralidad del mediador asi como el de
igualdad de las partes.

Para algunos mediadores esta actuacion tiene un respaldo legal mientras
que para otros no es posible esta actuacion sancionadora en la mediacion ya
que se basa en la buena voluntad de las partes. El respaldo de este tipo de
actuacion no es judicial sino fundamentalmente administrativa recogida en el
articulo 17.2 in fine y 10.2 del RD 1945/1983 pero esta dirigida
fundamentalmente a sancionar a los empresarios. Solo ser recoge la
posibilidad de un expediente sancionador para el consumidor, como
posibilidad teorica, en el art. 5.1 del RD 1945/1983.
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Esto podria llevarnos a pensar que el procedimiento de mediacion se
concibe como un sistema de solucién de conflictos en beneficio del
consumidor (y eventualmente del empresario) que en ningun caso podra
perjudicarle, aunque no actie de la forma esperada (mientras que al
empresario si puede perjudicarle). Sin embargo, también es cierto que es
practicamente impensable que el consumidor inste la mediacion para
después poner trabas a la consecucion del acuerdo, puesto que €l es quien
mas beneficiado resulta de este tipo de procedimientos.

Una vez mas vemos como el desequilibrio inicial puede afectar a las
medidas y actuaciones posteriores del mediador.

En ciertas Comunidades Autéonomas, como Madrid, se ha previsto la
elaboracion de Codigos de Conducta®’’ que vinculen en cierto sentido a las
empresas que lo suscriban a adoptar determinadas conductas en el mercado.
También se prevé por esta comunidad la posibilidad de dar una especie de
sello de calidad a las empresas que se obliguen a acudir a medios
extrajudiciales de solucion conflictos. Este sello puede ser retirado en caso
de la negativa posterior a acudir a éstos.

Sea cual sea la opcion adoptada, consideramos que seria conveniente que
en estos casos se estableciera como obligatoria al menos una sesion de
mediaciéon donde plantear la problematica y al menos conocer los
impedimentos que manifiesta la parte “incumplidora” del convenio para
negarse a la mediacion. Quizas el buen hacer del mediador permita iniciar el
proceso o quizas el poner de manifiesto a la parte incumplidora los efectos
de esta actuacion contra los propios actos permita un cambio en la actitud
obstrucionista de la parte que se niega a la mediacion.

Por ultimo sefialar, a pesar de ser una consecuencia del proceso de
mediacion una vez iniciado éste (y no antes como son los casos anteriores),
la posibilidad de que el mediador tome ciertas medidas en caso de conocer
la existencia de una infraccidon objeto de sancion. Esta situacion debe ser
puesta en conocimiento del empresario por parte del mediador¢6,

605 Articulo 41 de la Ley 11/98 de Proteccién de Consumidores de la Comunidad de Madrid.

606 E] 61 por ciento considera que si se informa de que se ha cometido una infraccion frente al 39 por
ciento que dice que no, lo que vuelve a poner de manifiesto la falta de homogeneidad en cuestiones
de procedimiento tan importantes como ésta.
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Nos cuestionamos también si la infraccion conocida puede ser introducida
como objeto de la mediacion. La mayoria de los mediadores consideran que
una infraccion no puede ser objeto de la negociacion en ningun caso,
mientras que otros®7 consideran que depende del tipo de infraccion.

Nos parecia interesante puesto que este tipo de actuacion no se da en
mediacion familiar. Si el mediador conoce que se ha cometido un falta o
delito decidird si interrumpe o no la mediacion (normalmente debera
interrumpirla) pero no se contempla que pueda ser objeto de negociacion
durante las sesiones de mediacion.

Como resumen de lo anteriormente manifestado podemos considerar que
el contrato o convenio de mediacion seria un contrato entre las partes al que
no se reconoce efecto negativo puesto que no es una excepcion procesal que
impida a la jurisdiccion conocer del proceso, pero si tiene un efecto positivo
en cuanto que vincula a las partes por ser ley entre ellas.

Esa vinculacién supone que en caso de incumplimiento del contrato
podemos considerar que existe:

- La obligacion de indemnizar los darios y perjuicios causados por dicho
incumplimiento. El caracter voluntario del proceso impide el cumplimiento
in natura de la obligacién contraida.

- La necesidad de acudir al menos a una sesion de mediacion de forma que
si las partes incumplen esta obligacion pueda ser objeto de responsabilidad
la parte incumplidora. Una vez cumplido este requisito las partes podran
suspender el proceso en cualquier momento.

- La posibilidad de abrir un expediente sancionador en caso de apreciarse
mala fe en la actuacion de las partes, fundamentalmente por parte del
empresario, que se fundamente en el RD 1945/83. También se contempla la
posibilidad de que se retire el sello de calidad a la empresa incumplidora.

- La retirada del sello de calidad otorgado por su vinculacién a
determinados Cddigos de Conducta, dado que la no sumisidén a sistemas
alternativos ha sido uno de los motivos de su otorgamiento.

- Asimismo deberia establecerse la necesidad de motivar la decision de no
acudir al proceso o de suspenderlo. La realizacion del contrato de mediacion
supone una vinculacién al menos en cuanto a la intencién de las partes a la

607 Un 44% de los mediadores encuestados.
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hora de resolver los conflictos. Supone un reconocimiento de la buena fe y
de la intencion conciliadora que puede haber sido tomada en cuenta por los
consumidores a la hora de consumir productos de dicha empresa. Si
permitiésemos que la empresa contrate sustentandose en esta buena fe y
atencion al cliente y sin embargo una vez surgido el conflicto se permite la
suspension del proceso de mediacidén sin mas, se estaria vulnerando la
confianza del consumidor que podria verse perjudicado por la apariencia de
buena fe por la cual contratd. Precisamente por esa vinculacion a los actos
propios debe exigirse la motivacion ante el no sometimiento al proceso de
mediacion y a falta de ésta reconocer la existencia de unos dafios y perjuicios
en el consumidor que deben ser compensados.

Todo lo establecido en el apartado anterior para el convenio de mediacion
es extrapolable al contrato de mediacion.

Sin embargo sabemos que uno de los contenidos del contrato de mediacion
es la vinculacion tanto de las partes a los principios de la mediacion asi como
a las normas que eventualmente se hayan recogido en el reglamento o
estatutos de la entidad que administra la mediacion.

Asimismo, a través del contrato de mediacion el mediador se vinculaba
expresamente al conflicto ya surgido y se somete a todas las normas que
regulan la prestacion del servicio de mediacion.

Vimos que tiene especial importancia la vinculacién de las partes con el
principio de confidencialidad puesto que esto va a suponer que tanto las
partes como el mediador se comprometen a no acudir a cualquier proceso
posterior como testigos de lo acontecido en la mediacion.

Por lo tanto, a los efectos ya vistos para el convenio de mediacion,
debemos afiadir la vinculacién a los principios de la mediacion y las
normas reglamentarias de la institucion administradora de la
mediacion, tanto por las partes como por el mediador.

Esto supone que se puede afiadir como causa de incumplimiento del
contrato el no respet