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La mediacién, no solo la intrajudicial sino la que se desarrolla en otros ambitos, representa hoy un “fenémeno
imparable” al que cada vez resultan mas sensibles los jueces. Asi lo puso de manifiesto el director general de
la Escuela de Mediacion de la Asociacion Espariola de Mediacion (Asemed), Jesus Lorenzo Aguilar,
presidente del Comité Organizador del || Simposio de Mediacién celebrado esta semana pasada en
Salamanca con la asistencia de congresistas procedentes de Espafia e Iberoamérica.

Una de las funciones esenciales del Estado de Derecho es la garantia de la tutela judicial de los derechos de
los ciudadanos. Esta funcion implica, para que sea efectiva, el reto de la implantacion de una justicia de
calidad capaz de resolver los diversos conflictos que surgen en una sociedad moderna y, a la vez, compleja.
En este contexto, desde la década de los afios setenta del pasado siglo, se ha venido recurriendo a nuevos
sistemas alternativos, a la via judicial, de resolucién de conflictos, entre los que destaca la mediacién, que ha
ido cobrando una importancia creciente como instrumento complementario de la Administracion de Justicia.

La mediacion se muestra como un mecanismo de resolucién de conflictos conocido y utilizado desde antiguo,
pero es ahora cuando la sociedad y los poderes publicos la van descubriendo como una poderosa
herramienta para evitar el recurso a la demanda judicial, ya que ésta es mas costosa, larga y en la mayoria
de las ocasiones insatisfactoria, cuando menos para una de las partes.

La mediacion es una formula de autorregulacién en la que son las partes las que encuentran la
solucién a su conflicto con la ayuda del mediador; por tanto, no es un tercero quien les impone la
forma de solucionar sus controversias. A diferencia de otras alternativas de resolucién de conflictos, como
arbitraje o conciliacién, el mediador no juzga, no decide, no propone soluciones. Simplemente ayuda a las
partes, promoviendo su acercamiento, a alcanzar por si mismas un acuerdo con el que queden
razonablemente satisfechas. La mediacion no implica renunciar a la via judicial. Sélo la paraliza
temporalmente mientras dura el proceso de mediacion.

Las directrices de la Union Europea no son ajenas a estas nuevas corrientes y ya en una decisién marco, de
15 de marzo de 2001, planteaba la necesidad de incorporar la mediacion penal para adultos a las
legislaciones nacionales. Esta mediacion se regula bajo los principios de la Justicia restaurativa cuyo objetivo
es que el infractor se responsabilice de lo que ha hecho, sea consciente de las consecuencias y exista un
encuentro en el que pueda pedir perddn a la victima, llegando a un acuerdo para reparar el dafio. Ademas, la
victima encuentra un lugar de escucha y de expresion en el aspecto emocional ante el dafio ocasionado, y
todo ello permite orientar el conflicto hacia la reeducacion y la reinsercion.

Hay un terreno, sin embargo, en el que este recurso entra con mas dificultad y es el espacio sanitario, en
definitiva el mundo de los errores clinicos, a pesar de que las situaciones que motivan la mediacion en este
terreno se producen en un contexto de sufrimiento por la enfermedad y que conviene “pacificar” cuanto antes,
todo ello en aras a la recuperacién de la situacion de salud.

Habitualmente, cuando pensamos en el ambito sanitario, nos fijamos en estos “errores clinicos” o en las
“negligencias”, cuando deberiamos fijarnos también en otros muchos aspectos como las agresiones al
personal sanitario, desacuerdos y demoras en la asistencia, supresion de citas previas, actos quirirgicos o
actitudes negativas del personal sanitario, que son ejemplos de situaciones que plantean conflictos y que con
frecuencia se resuelven por via judicial y que bien podrian solventarse, como alternativa, a través del
instrumento juridico de la mediacion sanitaria.

La incorporacion al Derecho espaiiol de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, a través del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, ha proporcionado a Espafia un mecanismo de resolucién de conflictos
que, aunque de escasa tradicidon en nuestro pais, y menos en el sector sanitario, se concibe como una
alternativa real y eficaz a los métodos tradicionales de resolucion de conflictos en el ambito civil. Su
regulacion va mas alla del contenido de esta norma de la Unién Europea, en linea con la prevision de la



disposicion adicional tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, en la que se encomendaba al Gobierno la remision a
las Cortes Generales de un proyecto de ley sobre mediacion.

Aunque la Directiva 2008/52/CE se limitaba a establecer unas normas minimas para fomentar la mediacion
en los litigios transfronterizos en asuntos civiles y mercantiles, la regulacién del Real Decreto-Ley 5/2012
conforma un régimen general aplicable a toda mediacion que tenga lugar en Espafia, y pretende tener un
efecto juridico vinculante, si bien circunscrita al ambito de los asuntos civiles y mercantiles y dentro de un
modelo que ha tenido en cuenta las previsiones de la Ley Modelo de la Cnudmi sobre Conciliacion Comercial
Internacional del afio 2002.

El modelo de mediaciéon que contempla nuestra normativa se basa en la voluntariedad y libre decisién
de las partes y en la intervencion de un mediador, del que se pretende una intervencién activa
orientada a la solucidn de la controversia por las propias partes. El régimen que contiene el Real
Decreto se basa en la flexibilidad y en el respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, cuya
voluntad, expresada en el acuerdo que la pone fin, podra tener la consideracion de titulo ejecutivo, si
las partes lo desean, mediante su elevacién a escritura publica.

Pero este recurso juridico y social no es tan facil en el espacio sanitario. Ya en el afio 1999, el Colegio
de Abogados de Madrid, a iniciativa de su Decano, Luis Marti Mingarro, aprobé un nuevo Estatuto de
funcionamiento y un nuevo Reglamento de la Corte de Arbitraje, de los que fui redactor, en los cuales se
introdujo como novedad la creacion, en el seno de la Corte, de una Seccién especializada en materia de
Responsabilidad Civil Sanitaria, como respuesta a la judicializacion del ambito sanitario.

Este Tribunal de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje se componia de tres juristas de reconocido prestigio,
conocimiento y experiencia en Derecho Sanitario, dos representantes de las organizaciones de consumidores
y usuarios (uno de la Administracion estatal y otro de la autonémica), y dos miembros nombrados por las
compafias aseguradoras de la responsabilidad profesional sanitaria, constituyéndose como “Ultima opcién
extrajudicial” a la que se podia acudir para resolver conflictos generados por dafios sanitarios.

Su ambito de actuacion se desarrollaba en tres planos: la mediacién, que suponia un intento de solucionar de
manera amigable los conflictos; la conciliacion, donde las partes se sometian al criterio de una tercera, no
cerrandose necesariamente la via judicial; y el arbitraje en si mismo, que se configura como un proceso
formal, rapido y eficiente, en el que las partes se obligan a acatar un laudo y renuncian a resolver sus
diferencias en tribunales de forma posterior. A la iniciativa de Marti Mingarro se sumo la ilusion, en este
mismo sentido, de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, asociaciones de pacientes y
juristas.

En la busqueda de posibles soluciones al referido problema, fue cobrando igualmente especial relevancia
junto con acciones fundamentales como la solicitud desde el Derecho Sanitario, del baremo para dafios
sanitarios, la idea de potenciar métodos de solucion extrajudicial en las que participaron varios colegios de
médicos muy activos, entre ellos el de Bilbao, quien a través del jurista Alfonso Atela abrié esta via.

Esta tendencia, con estos timidos antecedentes en nuestro ambito nacional, viene siendo cada dia mas
respaldada a nivel internacional y concretamente desde las propias instancias comunitarias, donde la
Comisién Europea en su Recomendacion 98/257/CE impulsaba la resolucion amistosa de los litigios en el
ambito de la sanidad y el consumo, definiendo un marco comun de los principios rectores de los érganos
extrajudiciales y facilitando la creacién de una red europea para la resolucion de las reclamaciones de los
consumidores.

Existe, ademas, un Dictamen del Comité de las Regiones sobre la solucién extrajudicial de conflictos en
materia de consumo y una Recomendacién de la Comision relativa a los principios aplicables a los 6rganos
responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo (1999/C198/11), aplicable por
analogia a usuarios y pacientes.

La Comision igualmente ha establecido los principios aplicables al funcionamiento de los 6rganos
extrajudiciales de resolucién de litigios en materia de consumo y en esencia son los siguientes: principio de
independencia del 6rgano responsable de la solucion del litigio; principio de transparencia del procedimiento;
principio de eficacia; principio de legalidad; principio de libertad y principio de representacion.

En la Resolucién del Consejo de la UE de 25 de Mayo de 2000 (2000/C155/01), se invita a los Estados
miembros a que utilicen instrumentos juridicos dirigidos a la solucién extrajudicial de conflictos.

El Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, desarrolla cuatro cuestiones esenciales de la repetida Ley
5/2012, de 6 de julio: La formacién del mediador; su publicidad a través de un Registro dependiente en el
Ministerio de Justicia; el aseguramiento de su responsabilidad y la promocion de un procedimiento
simplificado de mediacién por medios electrénicos.

Un aspecto muy importante es la obligacion contemplada del aseguramiento de los mediadores que se
articula a través de un contrato de seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente a fin de cubrir los
dafos y perjuicios derivados de su actuacion: “Todo mediador debera contar con un contrato de seguro de
responsabilidad civil o una garantia equivalente por cuya virtud el asegurador o entidad de crédito se obligue,
dentro de los limites pactados, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del mediador asegurado de la
obligacion de indemnizar por los dafios y perjuicios causados en el ejercicio de su funcion.” La suma
asegurada o garantizada por los hechos generadores de la responsabilidad del mediador, por siniestro y
anualidad, serd proporcional a la entidad de los asuntos en los que intervenga.



De forma paralela, se introduce la obligacion de aseguramiento de la responsabilidad de las instituciones de
mediacion a que se refiere el articulo 14 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, y que podra derivarse bien de la
designacién del mediador bien del incumplimiento de las obligaciones que les incumben.

Finalmente, se establece que la institucién de mediacion habra de asumir solidariamente con el mediador la
responsabilidad derivada de la actuacion de éste para garantizar de forma efectiva la prevision establecida en
la ley que otorga al perjudicado accién contra el mediador y la institucion de mediacion que corresponda, con
independencia de las acciones de reembolso que asistan a ésta contra los mediadores.

Pero volviendo al espacio sanitario, solo un proyecto iniciado en el afio 2011, y por lo tanto ya con una
experiencia de cinco afios y unos resultados plausibles, es en mi criterio el Unico que puede servir de
avanzada de la mediacién en este ambito; se trata del conocido en el sector asegurador como “modelo
Abarca”, que disefiado por el médico y jurista Juan Abarca Cidén, incorporé a su grupo de Hospitales,
creando una estructura especifica que asumio la funcion de catalizador del proceso de intermediacion para
aquellas reclamaciones de riesgo que ocurrian en los hospitales del grupo HM Hospitales.

En esta estructura, denominada Unidad Juridica de Intermediacion, estan representados de forma indivisible
la vertiente legal (abogados procesalistas expertos en Derecho Sanitario), y la vertiente asistencial (Direccion
Médica), cuya intervenciéon queda sujeta a la indicacion expresa de la Direccion General y una vez indicada
su participacion, e informada de la misma a la compafiia aseguradora, tiene capacidad para asumir la gestién
de siniestros hasta un determinado importe. En aquellos siniestros en los cuales la cuantia indemnizatoria
estuviera por encima de esa cifra la direccion y gestion del expediente recaeria exclusivamente en la
aseguradora.

De esta forma se trasciende la mera recepcion pasiva de notificaciones judiciales (tanto de responsabilidad
civil como penal), pasando a trabajar proactivamente detectando las reclamaciones de riesgo en las
reclamaciones verbales/escritas a través de Atencién al Paciente, y/o escritos presentados ante el Colegio de
Médicos (Comision Deontoldgica), convirtiendo este modelo en una alternativa eficaz a la via judicial y una
oportunidad para solucionar extrajudicialmente conflictos en el ambito sanitario.

Es cierto que en esta experiencia puede echarse en falta la presencia de un tercero (elegido por las partes o
impuesto por un juez) del que se asume neutralidad e imparcialidad, elemento que en este caso no ocurre ya
que la gestion del proceso de resolucion “amistosa” del conflicto recae sobre una estructura ligada a una de
las partes (HM Hospitales), que es la unidad Juridica de Intermediacién, pero es un buen ejemplo de
viabilidad de la mediacion sanitaria, que en la experiencia de sus cinco afios ha logrado reducir la
incertidumbre, el riesgo y el coste econdmico de titulares de servicios sanitarios, aseguradoras y abogados
defensores de las partes involucradas eliminando la judicializacion del profesional y la medicina defensiva.

No obstante queda un camino por hacer.



