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La presente guia esta dirigida a los abogados. Su objetivo es proporcionar informacién acerca del proceso de
mediacion: qué es, por qué es importante para el abogado y cdmo puede incorporar la mediacidon a su practica diaria.
Se ha disefiado para dar una breve informacion y respuesta a algunas preguntas béasicas y de tipo practico que el
profesional se puede plantear. La informacion y los consejos que da son generales y pretenden ayudar a los abogados
a decidir si la mediacion puede ser apropiada para un caso y a alcanzar un acuerdo en relacion con el uso de la

mediacion.
1. PRESENTACION (1)

Abraham Lincoln, abogado (y presidente de los Estados Unidos) capturd la esencia de la profesion al
definir su papel como pacificador diciendo que si todos los abogados fueran pacificadores entre los
hombres, nunca habria demasiados abogados:... If all lawyers «were peacemakers among neighbors,
there could never be too many lawyers», Speeches & Letters of Abraham Lincoln, 1832-1865.Mahatma
Gandhi, abogado (y pensador y politico) cuenta en su autobiografia que después de convencer a su cliente
que ya habia ganado un pleito a aceptar pagos parciales en vez de un pago Unico, al que el demandado no
habria podido hacer frente, la satisfaccién y la estima social de ambos fue ilimitada, descubriendo asi que
la verdadera mision del abogado era la de unir a las partes desgarradas por la disputa:«Both were happy
over the result, and both rose in the public estimation. My joy was boundless. | had learnt the true
practice of the law. | had learnt to find out the better side of human nature and to enter men's hearts. |
realized that the true function of a lawyer was to unite parties riven asunder». (M. Gandhi, Autobiography,

The story of my experiments with truth 168 (1948).
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Seis de cada diez espafioles prefieren resolver sus conflictos por medio de un acuerdo aunque supusiese
alguna pérdida para ellos y solo dos de cada diez llevarian el asunto a los Tribunales (CIS Bar6metro
febrero 2011, pregunta 11). Un 62% valora especialmente en los letrados su capacidad para buscar un
acuerdo razonable que ponga fin a la disputa, frente al 35% que se decanta, a la hora de elegirlo, por
Su experiencia en juicios para tratar de conseguir el maximo posible (IV Barémetro de la Abogacia,
septiembre 2011). La mayoria de los ciudadanos y por tanto de los potenciales clientes quieren que sus
asuntos sean resueltos fuera del Juzgado. Si esto es asi, como han revelado los datos, lo que la mayoria
de los ciudadanos necesitan y demandan son abogados que les ayuden a resolver sus problemas antes
de que el juez decida cada uno de los asuntos. La sociedad prefiere el acuerdo. También los abogados,
y por supuesto los jueces. Pero para los abogados es algo mas que una preferencia: desarrollar una
funcién de concordia es un deber moral y promover el acuerdo entre las partes, una obligaciéon. El
abogado es un pacificador. En consecuencia, la negociacidon debe ocupar la mayor parte del trabajo de
casi todos los abogados, con independencia del tipo de asunto. El abogado, por tanto, debe ser un buen
negociador. Y al mismo tiempo el mas entregado y fuerte defensor de su cliente con independencia de
cudl sea el proceso. Obviamente, en funcién del tipo de proceso elegido la actuaciéon del abogado sera
diferente, por lo que tiene que estar preparado para cada uno de ellos, pues no es lo mismo persuadir
al juez que a la otra parte para alcanzar un acuerdo o ayudar a su cliente cuando éste negocia por si

mismo en una mediacion.

Todos tenemos claro que el abogado debe ser un buen analista juridico, capaz de interpretar
juridicamente los asuntos y las materias en nombre del cliente. Pero si nos paramos a pensar un poco
mas detenidamente en la tarea cotidiana del abogado observamos que, ademas de ser un analista
juridico, debe asesorar a su cliente ayudandole a encontrar la mejor soluciéon al problema que le ha
traido al despacho. Usando sus conocimientos juridicos y herramientas de andlisis e investigacion, debe
describir y analizar las posibles opciones que tiene el cliente y ayudarle a seleccionar la solucién mas
adecuada. El abogado ademas de un analista juridico es un consejero y asesor en el proceso de

seleccion del método de resolucion de la disputa o problema de su cliente.

Todo conflicto puede ser resuelto a través de diversas vias y de distintas formas. Por consiguiente, el
abogado debe ayudar a su cliente a conocer y a elegir entre las diversas opciones posibles, es decir,
entre los diversos procesos o alternativas a través de las cuales se puede resolver el problema que le ha
traido al despacho incluyendo no solo la litigacién, sino también la negociacién, la mediacion, el

arbitraje y, por qué no, a través de opciones «legales» pero que no constituyan estrictas «respuestas
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juridicas» al problema. El abogado, como primer profesional que se enfrenta al conflicto juridico, como
asesor y consejero del cliente, debe estar preparado para ayudar a su cliente a valorar las ventajas y
desventajas de las diferentes estrategias existentes que podrian resultar mejores para la satisfaccion de
sus intereses que va a anteponer a los suyos propios, a los de un colega o a los de la profesion en

general.

El abogado tiene ademas otro importante deber que es consecuencia de su funciéon de pacificacion
social: la de poner en conocimiento del cliente las posibilidades de transaccién, la conveniencia de
acuerdos extrajudiciales o soluciones alternativas al litigio [art. 13.9.e) Cdodigo Deontoldgico de la
Abogacia Espafiola (LA LEY 15008/2002)], debiendo intentar en todo momento buscar una adecuada
resoluciéon en funcién de la relacion coste-efectividad, aconsejando a su cliente en los momentos
oportunos respecto a la conveniencia de llegar a un acuerdo y/o de acudir a métodos de resoluciéon

alternativa de conflictos (norma 3.7.1 Codigo Deontolégico de los Abogados de la Unién Europea).

Esta obligacion ética, la de aconsejar a su cliente acerca de los métodos de resolucidon alternativa de
conflictos, entre ellos la mediacibn y su conveniencia, ofrece al abogado una oportunidad Unica de
desarrollar su papel de pacificador, que es parte de la esencia y del paradigma de la profesion, poniendo
de una forma significativa los intereses del cliente en primer lugar, sirviendo al mismo tiempo a la
Justicia y a la sociedad en su conjunto a través del ejemplo de cémo se pueden resolver los conflictos

sin recurrir a los Juzgados.
A esta tarea trata de contribuir la siguiente guia de mediaciéon para abogados.

11. ACERCA DE ESTA GUIA

La presente guia esta dirigida a los abogados. Su objetivo es proporcionar informaciéon acerca del
proceso de mediacidon: qué es, por qué es importante para el abogado y cémo puede incorporar la
mediacidon a su practica diaria. Se ha disefiado para dar una breve informacién y respuesta a algunas
preguntas basicas y de tipo préactico que el profesional se puede plantear. La informacion y los consejos
que da son generales y pretenden ayudar a los abogados a decidir si la mediacién puede ser apropiada

para un caso y a alcanzar un acuerdo en relacién con el uso de la mediacion.
Alguno de los temas que se abordan son los siguientes:

e— Qué es mediacion, por qué es importante para el abogado, ventajas y desventajas para

los clientes y para los abogados.

e — Cuando recomendar la mediacion al cliente.
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e— COmo plantear el tema al cliente y a la otra parte.
e— Cuéndo se debe/puede mediar.

e— Qué aspectos deben ser contemplados cuando se llega a un acuerdo para someterse a

mediacion.
e— COmMo se puede iniciar el proceso.
e— COmo se puede disefiar el proceso.
e— Las fases de la mediacion.
e— Planificacion de la estrategia con el cliente e intervencién del abogado en mediacion.
111. MEDIACION

Medio de solucién de controversias por el que, a través de un proceso flexible y confidencial, las partes
intentan voluntariamente por si mismas alcanzar una solucién negociada a su disputa con la ayuda de

un mediador.
El mediador facilita la negociacion entre las partes realizando las siguientes actuaciones:
e— Traslada ofertas entre las partes.
e— Protege a las partes de tacticas agresivas en la negociacion.
e— Gestiona la dinamica de la negociacién basada en el regateo o distribucion de valor.
e— Rompe los bloqueos.
e— Testa y proporciona dosis de realidad en relacién con las ofertas reciprocas.
e— Ayuda en la generacién de ideas, opciones y soluciones.
e— Controla el proceso de mediacion.
e— Crea el entorno fisico y emocional del proceso.

La mediaciéon es una de las formas de ADR o0 «resolucion alternativa de disputas» (Alternative Dispute
Resolution, en inglés). ADR es un término amplio que, a modo de paraguas, abarca todas aquellas
formas de resolucion de conflictos distintas a la via judicial. Tradicionalmente se han comprendido
dentro de las ADR no solo a la mediacién, sino también al arbitraje y, en nuestro entorno cultural, a la

conciliacion, pero éstos son solo algunas de las vias o métodos posibles de resoluciéon. Hay quien
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sustituye la «A» de alternativa por la expresion apropiada, adecuada o adaptada, queriendo con ello
decir que todos los métodos son posibles y potencialmente considerados, en igualdad de condiciones.
En cualquier caso, el concepto de ADR, término internacionalmente aceptado, se basa en ampliar y

manejar las herramientas y técnicas que pueden estar disponibles para resolver las disputas.

1V. ({POR QUE ES IMPORTANTE PARA UN ABOGADO COMPRENDER Y SER CAPAZ DE
RECOMENDAR LA MEDIACION A SU CLIENTE?

La mediacion puede ser la mejor manera de resolver una disputa existente o potencial. Como es mas
barata, mas rapida y menos arriesgada que un juicio y permite alcanzar un resultado mas satisfactorio
puede ser una opcidn recomendable para muchos clientes, sean individuos o empresas, que busquen

una forma eficaz y poco disruptiva de resolver sus conflictos.

Hoy en dia, y con mayor frecuencia cada vez, pueden surgir situaciones en las cuales un abogado se
vea obligado a considerar el uso de la mediacion. Puede encontrarse con una Ley o con un contrato que
contenga una «clausula de escalonamiento», que requieran acudir al uso de la mediacién como paso
previo al juicio. Incluso si el proceso ya se ha iniciado el érgano judicial tiene el deber de informar a las
partes de la posibilidad de recurrir a mediacion, y atendiendo al objeto del proceso, instar a las partes a

asistir a una sesion informativa sobre la misma.

Como la mediacién cada vez estd mas extendida y empieza a formar parte de nuestro entorno siendo
contemplada por las Leyes y los contratos, entender correctamente el proceso de mediacion se
convierte en un elemento importante para poder ofrecer al cliente una representacién competente. El
abogado no solo es un defensor, sino también un asesor y consejero y por eso se espera de él que
conozca los distintos sistemas, formas o vias a través de las cuales un cliente puede resolver sus
conflictos. También se espera del abogado que sea capaz de ayudar al cliente a sopesar los costes y los
beneficios de las diferentes opciones disponibles. Tanto si se aconseja al cliente acerca de cémo resolver
una disputa existente o de como estructurar una relacion contractual con la otra parte para prevenir o
hacer frente a potenciales conflictos futuros, la mediacion es una opcién que debe ser discutida y

valorada con el cliente.

Finalmente, existe un deber deontolégico impuesto y reconocido expresamente por el Cbédigo
Deontoldgico de los Abogados de la Union Europea, adoptado en la Sesién Plenaria del CCBE de 28 de
octubre de 1988 y modificado en las Sesiones Plenarias de 28 de noviembre de 1998 y de 6 de

diciembre de 2002, norma 3.7.1: El abogado debera intentar en todo momento buscar una adecuada
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resolucién en funcidén de la relacidon coste-efectividad, y deberd aconsejar a su cliente en los momentos
oportunos respecto a la conveniencia de llegar a un acuerdo y/o de acudir a métodos de resolucion

alternativa de conflictos.
V. ¢QUE VENTAJAS TIENE EL USO DE LA MEDIACION?
1. Potenciales ventajas para los clientes

Normalmente un cliente tiene poco que perder y mucho que ganar al intentar resolver en primer lugar
su disputa a través de la mediacion. Al ser un proceso destinado a facilitar la negociacién entre las
propias partes presenta pocos riesgos frente a los beneficios que ofrece: bajo coste, rapidez, flexibilidad

y, sobre todo, cuando se inicia de forma voluntaria, un elevado grado de éxito.

Puede ahorrar tiempo y dinero: especialmente cuando se usa al inicio del conflicto entre las partes
antes de que la discrepancia haya escalado en hostilidad, puede suponer un ahorro considerable de
estos dos elementos. Cuanto antes se logre un acuerdo, la cantidad de tiempo y dinero que tanto las
partes como los Juzgados tienen que destinar al proceso judicial se reduce. Incluso si no se logra un
acuerdo, la mediacién puede servir para clarificar y delimitar los aspectos realmente controvertidos o

litigiosos de la disputa entre las partes, lo que también supone un ahorro de tiempo y dinero.

Aumenta la flexibilidad y el control: a diferencia del procedimiento judicial y del juicio, la mediacion
tiene la ventaja de proporcionar mayor flexibilidad y control sobre el proceso de resolucién, tanto para
el cliente como para el abogado. Esta flexibilidad y control del proceso se manifiesta en distintos

aspectos:

e— En relaciéon con el mismo proceso de mediacion que se sigue: sobre todo cuando la
mediacion se inicia y se usa de forma voluntaria y por consenso, las partes y los
abogados pueden elegir al mediador, disefiar el proceso, decidir si serd4 o no titulo

ejecutivo, cuando tendré lugar y en qué medida se quiere participar.

e— En relacién con los intereses que se consideran: frente a la resolucién judicial que solo
puede centrarse en los derechos y obligaciones juridicas de las partes, la negociaciéon
que las partes realizan en el proceso de mediacion permite tomar en consideraciéon una
mayor y diferente variedad de intereses y preocupaciones. Al mismo tiempo que se
pueden contemplar derechos y obligaciones también se pueden tener en cuenta otro
tipo de intereses o de preocupaciones de las partes, como pueden ser el deseo de
preservar la relacién y prevenir similares disputas. Una de las formas en las que la
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mediacidon consigue este objetivo es permitiendo que las partes expresen sus

preocupaciones y emociones, las cuales pueden estar alimentando la disputa.

e— En relacibn con las soluciones que se pueden adoptar: como se trata de una
negociacion, las soluciones potenciales son mucho mas amplias y variadas que las que
se pueden conseguir a través de una sentencia. Las partes no estan limitadas a una
cantidad de dinero o a la decisién que el Juzgado pueda adoptar, sino que pueden

disefiar de forma creativa diferentes soluciones.

Proporciona confidencialidad: la mediacién es confidencial pero incluso asi el grado de
confidencialidad dependerd de lo que las partes decidan. La confidencialidad anima a las partes a
intervenir de forma abierta y promueve la sinceridad. Normalmente se considera que la confidencialidad

es uno de los factores que mas contribuyen a la efectividad de la mediacién.

Mejora la comunicacion y preserva las relaciones: las posiciones enfrentadas propias de un juicio
con frecuencia hacen mas dificil el diadlogo, cuando no lo impiden, y agravan los problemas de
comunicacioén inherentes a la mayoria de los conflictos pudiendo incluso dafiar alin mas la relacién entre
las partes. En muchas situaciones, como aquellas en las que las partes trabajan juntas, tienen
relaciones familiares entre si, o incluso entre un fabricante y el distribuidor de un producto, ambas
pueden tener mucho interés en preservar la relacion. La mediacion esta disefiada para reducir la
hostilidad creada por el conflicto ayudando a las partes a comunicarse para buscar una solucién
negociada y mutuamente satisfactoria. Lejos de ofrecer la tipica solucién de vencedor y vencido propia
de la sentencia, en la mediacion se trata de crear una atmoédsfera de cooperacidon con el objetivo de
ayudar a las partes a buscar soluciones de consenso favorables para ambas que preserven o mejoren, y

no dafien adin mas, la relacién entre ellas.

Permite a las partes contar directamente su historia y ser oidas: a menudo las partes esperan
que el proceso judicial les de la oportunidad de contar personalmente su version de la disputa. Sin
embargo, la realidad es que muy pocos juicios dan esta satisfaccién. La mediacion, por el contrario,
permite que cada parte sea directamente escuchada por la otra y por el mediador en una forma que es
imposible en un juicio, ya que no existe una limitaciéon en las preguntas y en las respuestas o en la
forma de hacerlas y de contestar como es habitual en el Juzgado. Para muchas partes, tener la
oportunidad de ser oidas constituye la diferencia entre un proceso de resolucidon satisfactorio o

insatisfactorio.
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Reduce el estrés y da satisfaccion: un juicio puede ser muy estresante para las partes. La ausencia
de control sobre el proceso y sobre el resultado, las dilaciones y la incertidumbre prolongada
contribuyen a este estrés. Los atributos propios de la mediaciéon (rapidez, economia, confidencialidad,
celebrarse fuera del Juzgado con un mayor control y flexibilidad) hacen que la misma sea menos
estresante que el juicio. Los estudios demuestran que las partes que hacen uso de la mediacion
generalmente estan satisfechas tanto con el proceso como con el resultado, existiendo méas probabilidad

de cumplir con los términos del acuerdo, sencillamente porque han participado en su construccion.
2. Potenciales ventajas para los abogados

Clientes mas satisfechos: hay mayores probabilidades de que el cliente quede mas satisfecho con un
abogado que le ayude a seleccionar y llevar a la practica una opcién de resolucién de su disputa
adecuada, eficaz y efectiva en relacién con los costes de tiempo y dinero. Por otro lado, un cliente

satisfecho repite, recomienda y es menos probable que formule quejas contra el abogado.

Mayor oferta de servicios: los abogados con conocimiento y experiencia en mediaciéon pueden
presentar una serie de potenciales ventajas sobre otros abogados. En primer lugar, hay clientes
sofisticados que valoran cada vez mas el conocimiento de la mediacién y de otros procesos diferentes a
los judiciales como un valor afiadido y un criterio para seguir contratando al abogado. En segundo
término, la mediacién puede permitir al abogado ayudar a los clientes a resolver conflictos menores en
los que no merece la pena litigar. Finalmente, usar mediacién cuanto antes en aquellos casos en los que
resulte adecuado permite disponer de mas tiempo para aquellos otros asuntos que necesariamente

deben ir a juicio.

Mayor satisfaccion profesional: adquirir conocimientos y técnicas en mediaciéon puede proporcionar
una mayor satisfaccion profesional a aquellos abogados que deseen ampliar sus habilidades de solucion

de problemas.

VENTAJAS

— Puede ahorrar tiempo y dinero.

— Si no hay acuerdo, puede servir a las partes para clarificar y delimitar el alcance real de la disputa.

— Proporciona una mayor flexibilidad y control en cuanto a los procedimientos, los intereses y las soluciones.
— Proporciona confidencialidad.

—Mejora la comunicacion y preserva las relaciones.

— Permite a las partes contar directamente su historia y ser oidas.

— Reduce el estrés y da satisfaccion.

— Mejora la valoracion del abogado por parte del cliente.

| laleydigital.es 11/5/2013 |




Pégina 9 de 32
J-"} LA LEY
"\_-l a

ppo Wolters Kluwer

DEBO RECOMENDAR MEDIACION A MI CLIENTE:

— Si el probable resultado negociado es mejor o mas deseable que el probable resultado del juicio.

— Si las partes o los abogados tienen dificultades de cualquier tipo para negociar directamente.

— Si existe rivalidad entre los abogados o diferencias en la capacidad, habilidades y conocimientos de negociacion.

— Si sirve para salvar los obstaculos que impiden llegar a un acuerdo que se desea (agresividad excesiva de una parte, altas emociones,
necesidad de mas informacion...).

— Una de las partes o las dos est& afectada por limitaciones o restricciones de tiempo (necesidad de una solucién rapida).
— Las partes negociando pueden evitar un dafio mutuo o futuro (otras reclamaciones, afectar a otras personas).

— Los intereses y necesidades de las partes no son incompatibles y pueden identificar los puntos de conflicto.

— Se busca privacidad, preservar la reputacion...

— Existe una relacion entre las partes que debe mantenerse o que ha sido larga y se quiere una terminaciéon adecuada.
— La decisién judicial no resolveria el conflicto totalmente.

— Conflicto muy complejo que precisa conocimientos muy especificos.

— Asunto de caracter internacional con aspectos de jurisdiccion y de ejecucién complejos.

V1. ¢ CUALES SON LAS POSIBLES DESVENTAJAS DEL USO DE LA MEDIACION?

A la hora de considerar la posibilidad de usar la mediacién como proceso de resolucién de un conflicto

deben sopesarse las potenciales ventajas y las desventajas, entre las que se incluyen:

Puede haber menor garantia procesal en el procedimiento: la mediacién opera sobre un proceso
flexible y, por consiguiente, menos estricto y controlado que un juicio. Esta caracteristica puede suscitar
ciertas preocupaciones y especialmente plantearse si es posible obtener «Justicia» en una mediacion.
Debe pensarse que el uso de la mediacion implica buscar un equilibrio o compensacién entre los riesgos
y las ganancias, es decir, perder algunas o parte de las protecciones procesales propias del
procedimiento judicial a cambio de un proceso mas rapido, flexible y efectivo en términos de costes.
Esta preocupacion es mayor cuando el proceso de mediacidon es obligatorio y disminuye cuando es
voluntario y se puede disefiar afiadiendo al mismo los aspectos de procedimiento y de garantias que se
consideren necesarios, pudiendo la parte negarse a una mediacion que carece de ciertas facetas que

estima esenciales, siendo libre de rechazar la propuesta de solucién que no se considere justa.

Puede haber menos exhibicién o practica de prueba: por sus propias caracteristicas, la mediacién
conlleva una menor practica de prueba que un juicio. Este aspecto también puede suscitar ciertas
preocupaciones especialmente relacionadas con la exhibicion de prueba, por ejemplo, si alguna de las
partes se reserva la aportacién de prueba esencial o decisiva. La limitacion probatoria también puede
reducir las posibilidades de que se practique una adecuada «evaluacion juridica» del caso. De nuevo, el
uso de la mediacidon es una cuestion de equilibrios y compensaciones: los participantes renuncian a la
practica de ciertas pruebas o a ciertos aspectos de ellas a cambio de obtener un proceso de resolucién
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mas rapido, eficiente y satisfactorio. El abogado y el cliente deben considerar detenidamente la
compensacion entre los riesgos y las ganancias y decidir si desean o es muy importante por cuestiones
probatorias someterse a un juicio. En mediacién, al igual que ocurre en un juicio, la cantidad y el tipo
de pruebas que se necesiten para conseguir la adecuada informacion va a depender en gran medida de
la informacién que cada parte posee y del tipo de disputa. Sin embargo, lo que es caracteristico del
proceso de mediacidon es compartir la informacion. Y, al igual que en un juicio, no hay garantia de que
se vaya a aportar toda la prueba o informacién necesaria para resolver el asunto pero siempre se puede
rechazar la solucién o el acuerdo si se considera que alguna prueba o informacién esencial se ha
ocultado por la otra parte. El papel del abogado ayudando al cliente a tomar estas decisiones es

esencial.

La prueba y la estrategia procesal pueden ser reveladas: durante el desarrollo de una mediacion
las partes pueden revelar informacion o la estrategia que quieren seguir en relacidén con la disputa. La
informacion que se da y que se obtiene en el proceso de mediacién estd protegida legalmente por la
confidencialidad y por los propios acuerdos de confidencialidad que suscriban las partes al efecto. Sin
embargo, si el caso no se resuelve en mediacién la otra parte puede usar la informacion que ha
obtenido para posteriormente desarrollar su prueba en el juicio y construir su estrategia procesal. El
riesgo de que una revelacibn prematura de la informacibn o de la estrategia pueda afectar
negativamente al caso, si finalmente va a juicio, debe ser valorado cuidadosamente, sopesandolo con
las potenciales ventajas de que el mismo se resuelva antes, rapidamente, con menor coste y de forma

mas satisfactoria.

La mediacion puede afiadir tiempo y costes: si la mediacion es voluntaria y no finaliza con acuerdo,
sus costes se afiaden a los del proceso judicial. Puede ser que la suma de ambos costes exceda los
asignados exclusivamente al proceso judicial. Este riesgo, sin embargo, es relativamente pequefio. Los
procesos consensuales, como es la mediacién, generalmente presentan un alto grado de éxito en la
resolucion de las disputas. Incluso si el conflicto no se resuelve completamente, el proceso puede servir
para reducir el coste y la complejidad del juicio posterior al delimitar y reducir los puntos de
discrepancia, reducir la necesidad de prueba e, incluso, generando un acuerdo sobre aspectos
procesales a desarrollar posteriormente en juicio (p. ej., resolviendo aspectos facticos de forma total o

parcial en la mediacién y sometiendo la cuestién estrictamente juridica a decision judicial).

Las posibilidades de recurso son reducidas: frente a una mala decisién adoptada en un acuerdo de

mediacion que ha alcanzado el caracter de vinculante, las posibilidades de recurso son practicamente
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muy limitadas. Por esta razén, el uso de un proceso de mediaciéon y su final constitucion en titulo

ejecutivo debe ser valorado cuidadosamente.

El proceso de mediaciobn no proporciona un precedente legal: los acuerdos o las decisiones
tomadas en un proceso de mediacién no constituyen un precedente legal que se pueda hacer valer en
juicios posteriores. Si el objetivo que se persigue es establecer un precedente legal, el juicio es la

opcioén correcta.

DESVENTAJAS

— Puede cederse algo de proteccidon a cambio de un proceso mas rapido, menos costoso y mas flexible.

— El procedimiento y exhibiciéon de prueba es mas limitado.

— Las pruebas o la estrategia procesal se pueden revelar.

— Si es voluntaria y no hay acuerdo pueden afadirse costes y tiempo.

— Un acuerdo logrado en una mediacion es dificilmente recurrible.

— El acuerdo no sirve de precedente legal.

— La mediacion si no es gratuita implica el pago de honorarios al mediador.

NO DEBO RECOMENDAR MEDIACION A MI CLIENTE:

— Se necesita una decision judicial que actie como precedente, disuasion o ejemplo.

— El acuerdo puede producir un efecto llamada.

— El proceso judicial se utiliza para otros fines diferentes al de obtener sentencia.

— Puede derivarse una ventaja o beneficio de la disputa.

— Se puede obtener un beneficio del retraso en la resolucion.

— Una de las partes se opone o hay un importante desequilibrio de poder o de otra indole entre las partes.
— Si no hay ningun deseo de cooperar.

— Si no concurre algin elemento de confianza en la otra parte y se sospecha de una actuacion de mala fe.

— Si se quiere eliminar de forma definitiva la posibilidad de posteriores reclamaciones judiciales sobre el mismo asunto.
— Se tiene un gran interés personal en obtener una declaracién publica de la correccién de la propia posiciéon.

— Se quiere enviar un mensaje concreto a otras personas.

VIl. (;QUE DEBO TENER EN CUENTA ANTES DE ELEGIR MEDIACION?

Considere los intereses, necesidades, inquietudes, motivos y objetivos del cliente. Por ejemplo, la
importancia que da a la resolucibn de la cuestibn con mayor rapidez, a las protecciones de
procedimiento, a la confidencialidad, a establecer un precedente legal o a mantener una relaciéon con la
otra parte. Ademas, debe tener en cuenta de forma realista la probabilidad de obtener los resultados
que desea si va a juicio. También debe valorar los riesgos, los costes, el tiempo y el estrés involucrados

en un litigo prolongado.
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Valore cudl es el proceso méas adecuado de resolucidon para la concreta disputa: un juicio, un arbitraje,
una mediacién o una negociacion directa. Muchos factores pueden afectar el proceso que elige. Esos
factores pueden incluir, por ejemplo, la situacion financiera del cliente, el valor del caso en relacién con
el coste del proceso y si las partes todavia tienen una relacién, quieren mantenerla o si trabajaran
juntos en el futuro. Otros factores pueden incluir si la disputa se centra en cuestiones técnicas y el

papel (si cabe) que puede desempefiar un proceso judicial.

Considere otros asuntos. Por ejemplo, ¢como hablara con la otra parte sobre el uso de la mediacion?
¢Qué papeles desempefiardn usted y su cliente en el proceso de mediacion? (Como obtendra la
informaciéon que necesite para el proceso de mediacion? ;Como se elegira y pagara, en su caso, al

mediador?

Pregunte al profesional de mediacién sobre su capacitacién y conocimientos sobre los temas en conflicto
y sobre los conflictos de intereses que puedan afectar su habilidad de ser neutral. Es apropiado que
discuta estas inquietudes con el profesional.

¢(CUANDO SE DEBE O PUEDE MEDIAR?

— Cuando lo dispone un contrato, norma o decision judicial.

— Cuando sea favorable a los personales objetivos e intereses porque se quiere:

- Resolver el problema, lo antes posible.

- Obtener el mejor resultado monetario: decidir segun las circunstancias valorando entre ellas la interposicion de la demanda (riesgos de
pérdida y estrategias competitivas).

- Obtener una solucién que no es posible con una sentencia.

— Antes de la presentacion de la demanda para evitar la disrupcion del juicio y su coste.

— Después de presentada la demanda: se protege la posicion juridica y se determinan las pretensiones.

— A la puerta del juicio, por ser el momento cumbre donde se decide quién gana o pierde y permite «salvar la cara» (no mostrar debilidad).

— Después de la sentencia, para evitar recursos, la incertidumbre de la ejecucion y tratar de preservar la relacion.

VII1. COMO PLANTEAR AL CLIENTE EL POSIBLE USO DE LA MEDIACION

El temperamento de los clientes y su familiaridad con el proceso de mediacién o con su interés en evitar
el juicio pueden variar considerablemente. Si el uso de la mediacidén no es obligatorio (p. ej., porque la
Ley lo establece con caracter previo obligatorio al proceso), cuando y cémo plantear esta posibilidad al
cliente es un juicio de valor que debe formularse sobre una base estrictamente individual. Sin embargo,

si pueden hacerse algunas sugerencias practicas generales.

1. Prepararse anticipadamente para hablar sobre mediacién con el cliente
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Antes de sacar el tema con el cliente (o con la otra parte), se debe tener la suficiente informacién para
poder discutir y valorar adecuadamente las diferentes opciones y poder responder a las preguntas que
puedan surgir. En particular, se debe conocer el funcionamiento basico del proceso, qué servicios,
instituciones o proveedores de mediacidon hay disponibles y, entre ellos, ser capaz de identificar y elegir

al méas adecuado para una especifica situacion.

Puede también resultar atil adoptar una especifica politica en el despacho. Por ejemplo, el despacho
decide desarrollar una especifica norma propia oblighndose a considerar el uso de vias diferentes a la
judicial para la resolucién de los asuntos cuando sea apropiado. Por medio de la adopcion de estas
politicas de actuacion internas, se puede facilitar considerablemente tanto el planteamiento como la
discusion del uso de la mediacién con el cliente y con la otra parte (evitando asi la apariencia de

«debilidad»).

La preparacion y planificacion anticipada del uso de la mediaciéon puede incluir la decisidon de incorporar
al despacho un éarea de practica especifica. Por ejemplo, algunos despachos pueden crear grupos
formales o informales de ADR, o dar a un abogado formado y con experiencia en mediacion un papel
especifico de formacioén, de tipo educativo o de implementacién en el despacho. O también se pueden
establecer tipos de abogados, negociadores o transaccionales y procesalistas o litigadores, disefiando

mecanismos de coordinacion entre ellos o lo que se conoce como la «representaciéon compartida».
2. Cuando plantear al cliente el uso de la mediacion

Se pueden hacer las siguientes sugerencias sobre cuando plantear la posibilidad de usar mediaciéon

como proceso de resolucidon de una disputa:

e— Siempre que pueda resultar la opcién mas util: las posibles opciones diferentes a
un juicio siempre deben ser discutidas con el cliente cuando éste se encuentre en una
situacién en la que, por cualquier circunstancia, puedan resultar convenientes. La
mediacion se usa normalmente, y por lo tanto deberia ser considerada, en tres tipos de
situaciones: cuando el cliente actualmente tiene un conflicto, cuando el cliente esta
estructurando una negociacidon o quiere realizar una transacciéon, y cuando al cliente le

gustaria evitar futuras disputas.

e— Plantear y discutir las opciones cuanto antes: debe intentarse plantear la
conversacion sobre las posibles opciones y el uso de la mediacién lo antes posible.

Especialmente cuando el conflicto ya ha surgido, la discusion sobre las diferentes
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posibilidades existentes proporciona al cliente una visibn general y panoradmica de los

diferentes métodos de resolucién que estan a su alcance.

e— Replantear la conversacion de nuevo cuando resulte apropiado: si el cliente no
acepta el uso de la mediaciéon la primera vez que se plantea, no hay que presumir que
ésa es su ultima palabra en relacién con el tema. A lo largo de la vida de una disputa
debe reevaluarse periédicamente si la mediacibn o una negociacidon podrian resultar
adecuadas. Las circunstancias pueden cambiar, haciendo que la mediacion resulte mas

atractiva posteriormente.
3. Cémo plantear el uso de la mediacién al cliente

En la mayor parte de las ocasiones y circunstancias la forma adecuada de sacar el tema con el cliente
es en un encuentro personal. Algun material informativo por escrito puede ayudar a proporcionar
informacion general y puede servir como complemento a la entrevista, pero nunca pueden ser el

sustituto de una conversaciéon personal con el cliente.

Esta entrevista debe ser preparada para cada cliente de forma individual, teniendo en cuenta sus
caracteristicas personales y las de su caso, incluyendo la previa experiencia que el cliente pueda tener
con un proceso judicial o con una mediacién. Algunos aspectos que pueden resultar Utiles abordar son

los siguientes:

e— Descripcion general del proceso judicial: si el cliente no esta familiarizado con el
procedimiento judicial y con el funcionamiento del Juzgado, puede resultar atil su

descripciéon como base para efectuar una comparacion con el proceso de mediacion.

e— Descripcion general del proceso de mediacion: si el cliente no esta familiarizado

con la mediacion, debe describirse el proceso.

e— Ventajas y desventajas de la mediacion: deben exponerse tanto las ventajas como
las desventajas, ayudando al cliente a entender de forma realista qué puede esperar y
obtenerse tanto de la mediacién como del juicio. Proporcionar informaciéon de cémo la
mediacion ha funcionado para otras personas en asuntos similares puede ser de

utilidad.

e— Los intereses, preocupaciones y objetivos del cliente: deben discutirse con el
cliente cuales son sus intereses, preocupaciones, motivaciones y objetivos en la

situacién o asunto para la que se esta considerando el uso de la mediacién. Por
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ejemplo, debe valorarse la importancia que el cliente da a resolver el asunto
rapidamente o lo que le preocupa la tardanza judicial, la importancia que se da a las
garantias procesales, o a la confidencialidad, al establecimiento de un precedente legal
0 a la comunicacion y al mantenimiento de la relacién con la otra parte. Debe ayudarse
al cliente a establecer prioridades en sus preocupaciones, motivaciones y objetivos a la
hora de tenerlos en cuenta en la eleccion del proceso de resolucion méas adecuado, sea

este el juicio o la mediacion.

e— El proceso apropiado de resolucion del conflicto: ayudar al cliente a identificar el
proceso mas apropiado de resoluciéon de disputas para una especifica situacion
(mediacién, arbitraje, juicio) puede requerir considerar varias opciones y, a veces
también, varios objetivos contrapuestos. Muchos son los factores que pueden influir en
la decision final del cliente, incluyendo su situacidon econémica, el valor del caso en
relacion con los costes del proceso y de los honorarios, si las partes tienen una relacion
que debe continuar o la necesidad de mantener una relacidn de cualquier tipo en el

futuro o si, por ejemplo, la disputa se centra en la resolucion de aspectos muy técnicos.

e— Otros aspectos a cubrir: hay otras facetas que deben considerarse, por ejemplo,
como abordar a la otra parte y plantear el posible uso de la mediacion, qué papel
pueden jugar respectivamente abogado y cliente en cada proceso, coOmo se puede
obtener la informaciéon que se necesita, cdémo se elegira al mediador y se pagaran sus
honorarios, la extension de la confidencialidad y la ejecucién del acuerdo y su posible

constitucion en titulo ejecutivo.
1X. COMO PLANTEAR A LA OTRA PARTE LA POSIBILIDAD DE USAR MEDIACION

Una vez que se ha llegado a un acuerdo con el cliente acerca del proceso de resolucién que se considera
mas adecuado, si la mediacién ha sido la opcién elegida bien para una disputa ya existente o para
resolver futuras disputas (p. €j., las que puedan surgir en la ejecuciéon de un contrato ya suscrito o que
se quiere celebrar), el siguiente paso es comunicar a la otra parte la voluntad y deseo de mediar. Un
frecuente obstaculo en la mediacién es la resistencia de la otra parte. Pueden sefialarse muchas razones
a esta resistencia, entre ellas, ausencia de conocimiento o de experiencia sobre mediacién, sospechas o
desconfianza de cualquier sugerencia que provenga de la parte contraria, tener interés en retrasar la

resolucién o, simplemente, ser la otra parte poco razonable o cooperativa. Como la comunicaciéon entre

| laleydigital.es 11/5/2013 |




& LA LEY

po Wolters Kluwer

Pagina 16 de 32

la partes suele ser mas dificil cuando la disputa ya existe, las sugerencias que siguen contemplan

esencialmente situaciones en las que las partes ya tienen un conflicto entre si.

1. Cuando plantear el tema a la otra parte

Algunas sugerencias sobre cuando sacar el tema del posible uso de mediacién a la otra parte incluyen:

e— Mantener la primera conversacién con la otra parte tan pronto como sea

posible: como regla general, cuanto antes se discuta el tema con la otra parte, mas

opciones se tienen. Preferiblemente, deberia plantearse antes de la presentacion de la

demanda. Una vez que la demanda se ha presentado con frecuencia las posiciones de

las partes se han endurecido haciéndose menos receptivas a la idea de usar mediacion.

Sin embargo, hay situaciones o circunstancias, como aquellas en las que hay mucha

carga emocional en relacion con la disputa, en las que puede resultar improductivo

mantener esta conversacion en una primera fase. En estas situaciones, hay que

esperar a plantear la conversaciéon cuando se aprecie que la otra parte estd mas

receptiva.

e— Plantear de nuevo el tema cuando resulte apropiado: si en la conversacion inicial

con la otra parte no se ha logrado un acuerdo para someter el caso a mediacién, no

hay que rendirse. La resistencia primera puede cambiar con el tiempo. Ademas, hay

otros aspectos y momentos que pueden afectar a la receptividad inicial, por ejemplo:

(0}

- Después de que la otra parte ha comenzado a ser consciente de la
fortaleza juridica de las respectivas posiciones, lo que puede
producirse después de la demanda, contestacion o de otras

actuaciones procesales.

- Después de que la otra parte haya incurrido en ciertos gastos, por

ejemplo, contrataciéon de un perito.

- Antes de que se incurra en otros costes o gastos adicionales si la
disputa no se resuelve, como los intereses que se aplicaran a la

cantidad, las costas, etc.

2. Como abordar a la otra parte

Hay diferentes formas de abordar a la otra parte y plantear el posible uso de mediacion:
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e— Pedir a un mediador 0o a una organizacion proveedora de servicios de mediacion que
haga el contacto inicial: esta opcion es particularmente adecuada cuando se anticipa

cierta resistencia de la otra parte.

e— Plantearlo personalmente el abogado: al igual que con el propio cliente, un encuentro

personal es preferible que un planteamiento por escrito.

e— Pedir al cliente que hable directamente con la otra parte: las conversaciones directas
entre las partes pueden resultar apropiadas en ciertas circunstancias, por ejemplo, si
han mantenido una larga relacién comercial o si la otra parte no esta representada por

abogado.
3. Consejos para discutir el tema con la otra parte

Si se opta por plantear la mediaciéon directamente a la otra parte, algunas sugerencias generales son las

siguientes:

e— Si se ha establecido una politica corporativa en el despacho, mencione su existencia y
el compromiso profesional de intentar otras vias de solucién distintas al juicio. También
se puede mencionar la normativa sobre el uso legal que de la mediacién se hace en
ciertos procesos, instituciones o asociaciones, incidiendo en sus facetas positivas.
Poniendo asi de manifiesto que la mediacién esta en cierta medida extendida y
contemplada legalmente, se elimina la sospecha de querer obtener una ventaja por

alguna razon o, por el contrario, de ser débil en la posicidn juridica que se ostenta.

e— Construya y genere una atmdsfera cooperativa con la otra parte: se facilita asi la
posibilidad de llegar a un acuerdo para el uso de la mediacién y para construir los

detalles en relacién con el proceso.

e— Plantee opciones abiertas: antes que sugerir una propuesta especifica, susceptible de
generar cierta resistencia, puede ser mejor mantener una conversacion abierta en la

que se valoren distintas opciones de resoluciéon del conflicto.

e— Ofrezca algo a cambio: la otra parte puede estar més dispuesta a considerar el uso de
la mediacién si se ofrece algo a cambio, por ejemplo, una suspensioén del proceso que

les interese.
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e— Piense qué aspectos 0 temas va a tratar en la primera conversacion con la otra parte

acerca de la mediacion.

e— Disefie la entrevista con la otra parte para probar cual es su temperamento, tanto del
abogado como del cliente, en relacion con la mediacion, la naturaleza del caso y la
familiaridad que puedan tener con el uso de este tipo de procesos. Es aconsejable
centrarse en las ventajas mutuas de usar la mediacion, como el ahorro de tiempo y
dinero, la flexibilidad, el control y la confidencialidad. Recuerde que hay poco que
perder y mucho que ganar por intentar un proceso voluntario y consensual. Trate de
proporcionar la informacion que dé respuesta a las preocupaciones que la otra parte

pueda tener o remitirle al mediador para que reciba la informacién personalmente.

¢COMO PUEDO INICIAR EL PROCESO?

Con mi cliente:

— Adquirir el suficiente conocimiento para poder asesorar adecuadamente.

— Informar de la obligacion de buscar vias alternativas al juicio.

— Informar de las distintas opciones disponibles para la resolucion del asunto.

— Distinguir entre el cliente sofisticado y el que no lo es:

- Descripcion del proceso judicial.

- Descripcion del proceso de mediacion.

- Exponer las ventajas y las desventajas de ambos procesos.

-Ayudar a articular intereses y necesidades para elegir el proceso.

Solo cuando se ha logrado un acuerdo con el propio cliente dirigirse a la otra parte.
Con la otra parte:

— Preocupacién de que el interés en negociar se perciba como una debilidad, consejos:
- Recordar la existencia del deber deontoldgico.

- Construir una politica corporativa en el despacho (disefio de un compromiso profesional, distincién de abogados conciliadores y litigadores
y de papeles entre ambos, construir servicios de representacion limitada).

- Recordar el caracter inevitable del intento de transaccion y, por lo tanto, la conveniencia de hacerlo cuanto antes y de disefar el propio
proceso y la eleccién del mediador.

- Solicitar a un tercero que haga la propuesta (el mediador, el Juzgado...).

X. QUE PUNTOS DEBEN SER CONTEMPLADOS CUANDO SE LLEGA A UN ACUERDO
PARA SOMETERSE AL PROCESO DE MEDIACION

Una vez que la otra parte se ha decidido a intentar la mediacion, ambas partes necesitan ponerse de
acuerdo sobre los detalles del proceso. Esto supone llegar a un acuerdo en relaciéon con aspectos del
procedimiento, el tiempo que se va a dedicar, la obtencién de la informacién que se pueda necesitar

para aportar al proceso, la seleccion y compensacion del mediador y la confidencialidad.
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Cuando se alcanza un acuerdo para someterse a mediacion, deben tomarse en consideracion las

preocupaciones e intereses de ambas partes. Normalmente, la seleccién del neutral o mediador es la

decisiobn mas importante a tomar. Si se redacta una clausula contractual para mediar, lo normal sera

incluir una disposicion especifica para la seleccion del mediador. Si se suscribe un acuerdo para mediar

en una disputa ya existente, lo que se conoce como un acuerdo de sometimiento a mediacién, se puede

bien establecer el procedimiento de seleccidon del mediador o, por el contrario, seleccionar un especifico

mediador antes de finalizar el acuerdo y poner su nombre en el acuerdo. En cualquiera de los dos casos,

los criterios y procedimientos para seleccionar el mediador deben ser considerados.

1. Criterios de eleccion del mediador

Normalmente las cualidades que se buscaran en un mediador son las siguientes:

e— Imparcialidad es la cualidad esencial. El mediador no puede dar trato de favor a

ninguna de las partes, debe ser imparcial y no puede tener interés de ningun tipo en el

resultado del caso.

e— Digno de la confianza de todas las partes.

e— Cualificaciones: al seleccionar un mediador debe tenerse en cuenta si la persona

elegida reune la formacion y las habilidades, la técnica y la experiencia para actuar

como mediador. Un buen mediador debe reunir, al menos, las siguientes cualidades:

habilidad para facilitar

la comunicacién entre las partes, rapidez para analizar

problemas complejos e identificar los aspectos principales y los intereses de las partes;

capacidad de ayudar a las partes a que comprendan los aspectos débiles y fuertes de

sSus respectivas posiciones; habilidad para obtener

y comunicar informacion;

creatividad para ayudar a las partes a lograr un acuerdo beneficioso para ambos.

e— Adecuacién del estilo o de la personalidad del mediador al caso concreto y a la

situacioén de las partes.

e— Adecuacion al tipo de disputa: el conocimiento, la formacién y la experiencia del

mediador pueden ser importantes en determinadas situaciones. Por ejemplo, el

dominio de la materia puede ser decisivo cuando se trata de resolver cuestiones

complejas o0 muy técnicas o si el aspecto central de la disputa viene referido a derechos

y obligaciones.
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e— Otros criterios que se pueden considerar son la cuantia de los honorarios, la

disponibilidad del mediador, el enfoque de la mediacion, etc.

e— Otra de las técnicas de seleccion que se emplea es la identificacién de las barreras que
han impedido que las partes lleguen a un acuerdo por si mismas: asi, si han existido
problemas de personalidad, puede resultar aconsejable un mediador con habilidades
para manejar emociones y el proceso; si se han producido problemas de comprensién o
interpretacion juridica del caso, un mediador con conocimientos juridicos acreditados

en la materia puede resultar conveniente.
2. Procedimientos para la seleccion de un mediador
Hay diferentes opciones para seleccionar un mediador:

e— Seleccidn por ambas partes: lo mas frecuente es que ambas partes se impliquen en
la seleccion del mediador. Se pueden indicar un nimero de diferentes posibilidades. Por
ejemplo, cada parte puede elaborar una lista de mediadores y compararlas para ver si
se han producido coincidencias; las partes también pueden elegir un mediador al azar

de una lista de mediadores posibles.

e— Seleccidn por una de las partes: se puede acordar que una de las partes elija al

mediador. Este método puede resultar Util para convencer a la otra parte.

e— Seleccidén por una organizacion: algunas organizaciones proveedoras de servicios
de mediacién pueden seleccionar un mediador de un listado si asi se les solicita. Otras
elaboran una lista, eliminando las partes aquellos nombres que no les interesan, tras lo
cual la organizacion elige al mediador atendiendo a las prioridades que las partes hayan

establecido o por medio de rotacion de los nombres que permanezcan.
3. Los honorarios del mediador

Las partes necesitan ponerse de acuerdo en como se van a satisfacer los honorarios del mediador si su
intervenciéon no es gratuita. Normalmente, los costes del mediador se dividen por igual entre las partes.
Sin embargo, es posible llegar a otro tipo de acuerdos, especialmente con la finalidad de tratar de

convencer a la otra parte para acudir a mediacion:

e— Una parte paga la primera sesion y las restantes se dividen a partes iguales.
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e— Las partes dividen los honorarios si llegan a un acuerdo; en caso contrario, una parte

asume el pago.
e— Las partes se ponen de acuerdo en determinados porcentajes (p. ej., 60%-40%0).
e— Una parte paga todos los gastos.
4. D6nde puede tener lugar la mediacion

A la hora de decidir donde puede tener lugar la mediacién se deben tener en cuenta los efectos que la
eleccion del lugar puede producir sobre las partes, incluyendo los aspectos psicolégicos y econdmicos.
Las opciones posibles incluyen desde el despacho o las oficinas de una de las partes o de sus abogados,
las dependencias del mediador u organizacidon proveedora (instituciones de mediacién) o cualquier otra

ubicacién que se considere neutral.
5. Confidencialidad

Las partes deben alcanzar un acuerdo en relacién con la confidencialidad, que debe incluir
especialmente si la informacidon que se revele al mediador durante las sesiones privadas va a ser
compartida con la otra parte; si la informacién que se comparta durante la mediaciéon puede ser hecha
publica, si el mediador puede ser requerido para testificar en un procedimiento judicial en relacién o

acerca de lo sucedido en la mediacion, y si el resultado de la mediaciéon puede o no ser revelado.

El grado de confidencialidad que las partes pacten debe ser respetuoso con lo que establezca la Ley, si
existen concretas previsiones al respecto. En cualquier caso, siempre debe ser manifestado al mediador

de forma especifica y hacerse constar en el acuerdo de sometimiento a mediacion.
X1. EL PROCESO DE MEDIACION: SUS FASES
1. Premediacion: la solicitud de inicio, la sesion informativa, la sesion constitutiva

Una vez que las partes se han puesto de acuerdo en intentar resolver su disputa a través del proceso de
mediacion deben formular la solicitud de inicio. En la solicitud, formulada por ambas partes o por una
de ellas en cumplimiento del pacto previo celebrado de sometimiento a mediacién, hay que incluir la
designacion del mediador o de la institucién u organizaciéon proveedora, el lugar de la mediacién y la

lengua de procedimiento.

Tras formular la solicitud el mediador o institucién, citara a las partes para que acudan a una sesion
informativa con el objeto de recibir informacion del mediador o de la institucion proveedora sobre los

siguientes aspectos: posibles causas que afecten a la imparcialidad del mediador, su profesion,
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trayectoria, formacion y experiencia, las caracteristicas de la mediacion, su coste, la organizacion del
procedimiento, las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar asi como sobre cualquier
otro detalle que el mediador quiera proporcionar o las partes deseen preguntar. La sesion informativa
puede ser eliminada por pacto entre las partes si, por ejemplo, disponen ya de esta informaciéon o

prefieren recibirla al inicio de la sesidén constitutiva.

Posteriormente, deben redactar o firmar un acuerdo de sometimiento a mediacién que normalmente
serd proporcionado por el proveedor de los servicios, institucion o mediador, pero puede también ser
elaborado por los abogados o afiadir éstos los extremos que consideren conveniente. Este acuerdo de
sometimiento a mediacion y su firma conforma la sesion constitutiva. El documento debe ser simple,

sencillo y con términos inequivocos y contener unos aspectos minimos que la Ley contempla:
e— Partes.
e— Designacion del mediador.
e— Objeto del conflicto.
e— Programa de actuaciones y duracion maxima, susceptible de modificacion.
e— Costes del proceso.
e— Declaracién de aceptaciéon y asuncion de obligaciones.
e— Lugar y lengua de procedimiento.

Las partes, sin embargo, pueden considerar relevante la inclusion de otros extremos junto a los

anteriores, por ejemplo:
e— En una disputa existente:
0 - ldentificacién de las partes.

0 - Relacién de participantes: cliente o persona que lo representa con
capacidad de decisién; técnicos/peritos y expertos (asuntos

complejos o técnicos); partes con capacidad de transigir; abogados.
0 - Seleccién y designacion del mediador.

0 - Objeto del conflicto que se somete a mediacion.
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0 - Honorarios del mediador, su forma de pago, coste del proceso,
otros gastos (p. ej., de peritos, técnicos u otros profesionales, de
realizaciéon de pruebas...).

0 - Duracién del proceso: un dia, varios dias, una sesion, varias
sesiones en un periodo, formas de modificacion de la duraciéon
inicialmente pactada.

0 - Confidencialidad: uso posterior de la documentacion, de las
declaraciones y de la informacion.

0 - Revelacién de la informacion a terceros.

0 - Posibilidad de desistir o de retirarse del proceso en cualquier
momento.

0 - Reglas de procedimiento, del programa de actuaciones y sobre el
papel especifico del mediador.

0 - Posible suspensién del procedimiento judicial en marcha.

0 - Preservacion de acciones legales si no hay proceso judicial en
marcha.

0 - Sanciones por incumplimiento, en su caso, del acuerdo.

0 - Lugar de celebracién y lengua del procedimiento.

e— En disputas futuras:

Puede ser que

(0}

- Los aspectos que se estimen necesarios para la resolucién como si

la disputa ya existiese.
- Clausula contractual estableciendo la mediacion.
- Clausula de procedimiento de seleccién del mediador.

- Clausula de escalonamiento (negociacion, mediacion,

arbitraje/juicio).

por disposicion legal exista una obligacion de mediar con caracter previo a la

presentacion de la demanda. En estos casos pueden ocurrir dos situaciones: 1) Que las partes tengan
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libertad para elegir al mediador y disefiar el proceso, costeando normalmente el proceso; y 2) que las
partes se vean obligadas a acudir a un érgano especifico encargado de elegir al mediador, la fecha y
con un proceso programado en todos sus aspectos, todo ello con caracter gratuito. En este ultimo
supuesto, las partes deben considerar una serie de aspectos para decidir si prefieren contratar los
servicios de un mediador y hacerlo de forma privada, valorando después la conveniencia de constituir el
acuerdo que en su caso se logre en titulo ejecutivo por medio de la utilizacion de los diversos
mecanismos legales existentes. Algunos de los aspectos que las partes y sus abogados deben valorar

para tomar una decisién correcta son los siguientes:
e— ;Puedo elegir o participar en la seleccion del mediador?

e— ¢Puedo comunicarme previamente con el mediador y entregarle documentos o

informacién?
e— ;/Quién puede o debe acudir a la mediacion? ¢Puede ir el abogado? ¢Otras personas?
e— ;Tengo que pagar? ;Cuanto y como?

e— ;Tengo que mediar de una forma especifica, en un tiempo determinado, en una fecha

impuesta o en un lugar concreto?

e— ¢Hay confidencialidad? ;Como se garantiza? ¢Puedo usar los documentos en otros

procesos?
2. Fase de mediacion: el desarrollo de las sesiones de mediacion

Las actuaciones de mediacidon deben desarrollarse en el menor niamero posible de sesiones. El proceso,
aun siendo muy flexible, al mismo tiempo es estructurado y el mediador, a su vez, lo divide en varias
fases cuyo numero, contenido y duracién varia en funcién del enfoque del mediador, de los objetivos
que se persigan y de la materia sobre la que verse (mediacién familiar, comercial, laboral...). Las
sesiones no coinciden con las fases. Una sola sesidn puede contener todas las fases o destinarse varias
sesiones a una sola fase (p. ej., a una negociacion compleja con multiples partes). Las etapas o fases
que a continuacidon se sefialan caracterizan por lo general el desarrollo de una mediacion. Si bien la
primera y la ultima fase claramente tienen lugar al principio y al final, las etapas intermedias pueden y

tienden a mezclarse y repetirse. Normalmente, y con caracter general, son las siguientes:

A) Fase de apertura
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En esta etapa el mediador tiene una serie de objetivos principales: establecer contacto con los
participantes, especialmente con las partes, explicar el proceso y fijar o negociar con las propias partes
las normas de funcionamiento del proceso. Hay mediadores que esta etapa la subdividen en dos: la fase

de contacto y la de apertura.

La sesion de informacion que las partes han recibido previamente y que se disefia como una sesiéon de
informacién general, no como una sesidn de analisis del caso por el mediador o una discusién acerca de
los temas que las partes puedan plantear, suele reducir el tiempo que se dedica a informar y contactar

con las partes en la fase de apertura.

La apertura del mediador: el mediador comenzara por hacer las presentaciones, explicara el proceso,
sus objetivos y su papel, estableciendo y recordando de una forma confortable y relajada las normas
basicas, especialmente las relativas a confidencialidad y desarrollo de las sesiones privadas, si existen.
Respondera a las preguntas que las partes formulen y, dependiendo del mediador y de las partes,

negociara con ellas las normas de funcionamiento y disefo del proceso.

La apertura de las partes: el mediador invita a las partes a hablar, solicitando directamente su
intervencion para que ofrezcan una descripcion de como surgié la disputa o un resumen de los temas y
cuestiones que deben ser resueltos. El mediador puede sugerir que las partes discutan el caso o realizar
preguntas directamente, o limitarse a la inicial presentacidon que las partes realicen sobre los diferentes

temas.

La duracion de esta fase es variable, en funcidon de si el mediador y las partes se limitan a presentar el

proceso y los temas a tratar o si las presentaciones de las partes van seguidas de discusion.
B) Fase de comunicacion

El objetivo de esta fase es que cada parte exponga y entienda la perspectiva del otro. Para el mediador,

el objetivo es entender los temas a tratar y los intereses de cada parte.

Para promover la comunicaciéon y el entendimiento muchos mediadores tratan de mantener a las partes
en una sesidén conjunta tanto como sea posible. Sin embargo, para muchos mediadores las sesiones
separadas (conocidas como caucus) pueden resultar Utiles cuando la sesién conjunta no es productiva o
cuando las partes asi lo consideran necesario. El objetivo de las sesiones separadas es el siguiente:
descubrir informacion adicional no revelada en la sesion conjunta; formular ofertas; manejar los
tiempos y la dindmica de la negociacidon; descubrir intereses subyacentes; dar una oportunidad de
expresarse abiertamente aireando emociones; permitir al mediador descubrir la verdadera causa del
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conflicto; y dar al mediador la oportunidad de mover a partes irrealistas hacia posiciones razonables. En

suma, abrir canales de comunicacion que permitan avanzar en la negociacion.

La técnica de las sesiones separadas plantea una serie de preocupaciones relativas a los siguientes
aspectos: 1) Pérdida de confianza en el mediador en relacion con lo que esta sucediendo; 2) la tension
con el deber de guardar confidencialidad; 3) el poder que se otorga al mediador en estas sesiones.
Estas preocupaciones pueden solucionarse recurriendo el mediador a una serie de protecciones que
permitan la preservacion de los anteriores valores, es decir, de la confianza, la confidencialidad y la

imparcialidad.
C) Fase de negociacion

El objetivo prioritario del mediador es impulsar la negociacion. Mediante la utilizacion de técnicas y
habilidades especificas animard a las partes a negociar, buscando soluciones creativas, desarrollando y
evaluando diferentes opciones y, en definitiva, impulsando y ayudando a las partes a que lleguen a un
acuerdo mutuamente satisfactorio. En esta fase se pueden producir reuniones y subreuniones entre las

partes y sus representantes y demas personas que concurran (expertos, peritos, técnicos, etc.).
D) Fase de cierre: el acta final y el acuerdo de mediacion

Finalizadas las negociaciones, éstas pueden concluir sin o con acuerdo. En ambos casos, se debe
redactar un acta final que determina la conclusién del procedimiento. Si no hay acuerdo se debe
hacer constar la causa de la finalizacién (decisién de las partes, transcurso del plazo maximo pactado
sin haber logrado acuerdo, decision del mediador por estimar que las posiciones de las partes son

irreconciliables...).
X11. EL ACUERDO DE MEDIACION

Si se ha logrado un acuerdo de mediacion, éste puede recaer sobre la totalidad o parte de las
materias sometidas a mediacion. En el acta final se deben reflejar los acuerdos logrados de forma clara
y comprensible. La redaccién del acuerdo y su firma se suele producir en una sesiéon conjunta y en la
propia fase de cierre o final. Sin embargo, la norma otorga un plazo de diez dias desde el acta final para
proceder a la redaccion del acuerdo, su firma por las partes o sus representantes y su presentaciéon al

mediador para su firma.

El acuerdo, del que cada parte conserva copia asi como el mediador en sus registros, puede adoptar

multiples formas si bien algunos de sus componentes habituales incluyen los siguientes, ademas de los
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béasicos de la identidad y domicilio de las partes, del mediador o institucion y del lugar y fecha de

suscripcion:
e— Especificas acciones y condiciones establecidas para la resolucion del asunto.
e— Criterios de ejecucién de las acciones y condiciones pactadas.
e— Quién es responsable de llevar a cabo cada medida y como.
e— Calendario de ejecucion.

e— Consecuencias del incumplimiento, posibles sanciones, posibilidad de revision del grado

de cumplimiento.

e— Procedimientos de resolucion de las cuestiones posteriores no previstas en la

mediacién o no resueltas en ella.
e— Procedimientos de modificacion del acuerdo.
e— Procedimientos de resolucién de disputas por incumplimiento del acuerdo.

El acuerdo logrado tiene la fuerza de un contrato entre las partes, pudiendo si se desea ser elevado a
escritura publica ante notario para su formalizacion como titulo ejecutivo. Para ello es necesario
presentar al notario el acuerdo junto con la copia de las actas de la sesién constitutiva (que contiene el
acuerdo de sometimiento a mediacién) y el acta final del procedimiento. El notario debe verificar el
cumplimiento de los requisitos legales y que el contenido del acuerdo no es contrario a Derecho. Se
ejecuta por el Juzgado de Primera Instancia del lugar de suscripciéon del acuerdo, conforme a las normas

procesales.

En el supuesto de que el acuerdo recaiga sobre un conflicto sometido a conocimiento judicial, es decir,
cuando se ha logrado después de iniciarse el proceso judicial, las partes pueden solicitar del juez o
Tribunal su homologacién conforme a las normas procesales civiles, siendo el mismo 6rgano judicial el

competente para proceder, en su caso, a la ejecucion.

EL PROCESO DE MEDIACION: SUS FASES

Premediacion:

1) Solicitud de inicio.

2) Sesion informativa.

3) Sesion constitutiva: acuerdo expreso de sometimiento a la mediacion.
Mediacion:

Desarrollo de las sesiones de mediacion:
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— Apertura: del mediador y de las partes.
— Comunicacién: entre las partes y con el mediador
— Negociacion: desarrollo y evaluacién de opciones posibles.

— Cierre: sin o con acuerdo. Acta final.

X111. COMO EL ABOGADO INTERVIENE EN LAS FASES DEL PROCESO DE MEDIACION

Es importante tener presente que la mediacibn es un proceso activo susceptible de multiples
variaciones. El abogado debe concebir al mediador como un ayudante para lograr una negociaciéon mas
efectiva y, por lo tanto, con mas probabilidades de obtener un resultado mas satisfactorio para el
cliente. A continuacién se ofrecen algunas de las muchas posibilidades de intervenciéon de un abogado

en mediacion.

En la fase de apertura o declaraciéon de las partes el mediador normalmente estara interesado en

conocer una serie de aspectos cuya informacién debe proporcionarse de forma breve:
e— COmo surgio la disputa.
e— Quiénes son las partes relevantes.
e— Cuales son los hechos y cuestiones juridicas esenciales.
e— Cuales son los puntos de acuerdo y desacuerdo.
e— Qué ha ocurrido en el procedimiento judicial, en su caso.
e— Si han existido negociaciones directas.
e— Cuales han sido las ofertas.
e— Qué ha impedido llegar a un acuerdo.
e— Qué cuestiones no juridicas o personales hay.
e— Si es posible contemplar una solucién distinta a la monetaria.
e— Si es preciso alguna informacién adicional para mediar productivamente.
e— Qué documentos deberian ser revisados por el mediador.

Normalmente debe hablar el cliente porque es quien tiene mas capacidad de impacto efectivo en la
parte contraria y en el mediador. Se suele escuchar con mas atencién al cliente que al abogado porque,
en definitiva, es el protagonista y quien tiene la capacidad de decidir. Si el abogado esta presente, el

papel principal lo ostenta el cliente, pudiendo el abogado resumir los argumentos legales (antes o
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después del cliente dependiendo del tipo de mediacidén) y describiendo el cliente los hechos o los efectos
que el conflicto produce, en general aquellos aspectos no legales como el impacto de las acciones de la

otra parte en su familia o en el negocio.

Debe recordarse que la mediaciéon no es un juicio, sino que se desarrolla en ambiente mucho mas
tranquilo, en una sala de reuniones, con las partes sentadas a una mesa, estableciendo el mediador un

tono informal pero serio. Un estilo tranquilo es mucho mas efectivo que el formalismo de un juicio.

El abogado debe planificar previamente la estrategia y preparar y orientar al cliente. La mediacién debe

ser preparada porque:
e— Es mucho mas intensa que una negociacion directa.
e— Es el evento transaccional paralelo al evento judicial.

e— Puede que tenga que negociar con el abogado contrario, con la otra parte y con el

mediador.
e— Tendréa que asistir, apoyar, asesorar y aconsejar a su cliente.

e— Tendra que orientar al cliente de como comportarse con la otra parte y con el

mediador.
e— Tendra que decidir la distribucién de papeles con su cliente y con el mediador.

e— Tendra que advertir al cliente que, en mejor defensa de sus intereses, adoptara un
papel conciliador, que podra hablar privadamente con él siempre que lo necesite, que
se le puede invitar a prescindir del abogado y que es libre de aceptar o no esta

propuesta y las demas que se hagan.
1. Preparacion de la sesiéon de apertura
Debe prepararse:

e— El tono a adoptar en funciéon de los objetivos (reparar relacion: cooperativo, obtener
dinero, aseverativo con fortaleza juridica...), en funcién de la naturaleza de la disputa y

de la audiencia.

e— La presentacién se estructura a libertad. No hay formato fijo por lo que hay que

aprovechar la libertad para provocar impacto.
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e— Es frecuente en las mediaciones comerciales que el abogado presente de forma muy
breve los argumentos juridicos y a continuacién hable el cliente al que se escuchara
mas porque es el que va a tomar la decision: el cliente puede contar los hechos o los

dafos sufridos, el impacto en su vida o en su familia, etc.

e— Valore si el cliente es una persona poco «atractiva» a la hora de exponer los hechos,

considere no exponerle en riesgo frente al oponente.

e— Revise con el cliente la presentacion, de la misma forma que se debe preparar a un
testigo para declarar en juicio. Preparaciéon no significa alteracién de la verdad ni

descubrimiento de toda la verdad. Insistir en el espiritu cooperativo y de buena fe.

e— Revise la interacciobn con el cliente: necesidad de interrupciones, descansos o

consultas.
e— Advierta que se le puede preguntar pero que no tiene obligacion de responder.

e— Si se va a presentar prueba documental prepéarela de forma sucinta, destacando lo

importante. No hay que abrumar con prueba innecesaria.
2. Preparacion de la sesién privada

Puede no existir. Normalmente se centra en escuchar y hacer preguntas. Hay que saber para preparar

al cliente que:

e— Su duracién y su numero deberia ser igual o similar para las dos partes, a no ser que

se acepte voluntariamente lo contrario por una de las partes.
e— Se buscara un estilo de negociacion basado en intereses.
e— Se puede anticipar la prueba al mediador.
e— Pueden o no hacerse ofertas.
e— Se puede revelar en términos generales la estrategia si se considera conveniente.
e— Se puede hablar a solas con el cliente.

e— El mediador puede hacer preguntas dificiles, llamadas contrastes de realidad. Advierta

al cliente que es normal.

e— Sj el cliente se desanima advierta al mediador.
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e— Si el mediador se desanima, haga sugerencias.

e— Analice con el mediador lo que se dira a la otra parte. Exprese de forma clara lo que

desea que se transmita y lo que no.
e— Pida que suministre informacion si le interesa.

e— Pida al mediador en privado que suscite determinadas cuestiones que le interesen.

Trate de utilizar al mediador para lograr sus intereses.
3. Preparacion de la sesidn conjunta de negociacion
Trabaje con su cliente para:
e— Influir en la agenda a decidir.
e— Centrar los puntos clave.
e — Utilizar al mediador para proporcionar soluciones creativas.
e— Pedir al mediador que explore intereses subyacentes.

e— Intentar negociar a dos niveles: intercambio e intereses; distribucidon e integracién o

creacion de valor.

Debe recordarse que el mediador puede ayudar a negociar con mas efectividad y, en este sentido, se le

puede pedir ayuda porque ése es su papel: ayudar a ambas partes.
4. Preparacion de la sesion de cierre
— Redaccién del acuerdo logrado.
e— Revision de los términos méas habituales.
e— Especificas condiciones establecidas por las partes para resolver la disputa.
e— Quién es responsable de llevar a cabo cada condicién, en qué medida y cémo.
e— Calendario de ejecucién.

e— ldentificacion de criterios de efectividad: consecuencias del incumplimiento, posibles

sanciones, revision del grado de cumplimiento.
e— Procedimiento de resolucién de discrepancias en la ejecucion.

e— Procedimientos para ampliar, corregir o modificar el acuerdo.
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e— Procedimientos para resolver las disputas por incumplimiento del acuerdo.

1)
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Ver Texto
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