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RESUMEN

El presente trabajo trata de describir el papel
que juegan las ADR en la biisqueda de una solu-
cion pacifica de las controversias nacidas en el
seno de los contratos, en especial en un sector
tan complejo y controvertido como el bancario.
Se aborda con detalle la figura del Defensor del
Cliente, que actiia como mediador encargado de
dirimir las disputas entre las entidades banca-
rias y sus clientes, en un pais que destaca por
su proyeccion y reconocimiento mundial, Suiza.
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ABSTRACT

This paper seeks to describe the role played
by ADR in the search for a peaceful solution of
disputes arising out of the contracts, especially
in an area as complex and controversial as bank-
ing. The text deals in detail with the figure of the
Ombudsman, which acts as a mediator responsi-
ble for settling disputes between banking institu-
tions and their customers, in a country notewor-
thy for its projection and worldwide recognition,
Switzerland.
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1. LAS ADR: EL MOTOR DE UNA NUEVA JUSTICIA

El fenémeno de la globalizacidn, el libre comercio nacional e internacional, el
desarrollo de las nuevas tecnologias, y sobre todo, la situacién econdémica actual de
crisis, no han hecho sino aumentar la litigiosidad, esto es, incrementar el nimero de
problemas y conflictos entre particulares y empresas, que en muchos casos requieren
de soluciones especializadas dada la complejidad del asunto, pero ante todo, rapidas.
Este aumento del nimero de litigios supone complicar ain més el acceso a la justicia.
Por ello, y desde hace algunas décadas, se ha hecho necesario buscar otras vias para
solucionar estos conflictos, alternativas o complementarias a la via judicial, tan costosa
en tiempo y dinero. Es en esta bisqueda de una solucién ripida, efectiva y, en ocasio-
nes, menos traumdtica, cuando surgié el movimiento de las ADR o Alternative Dispute
Resolution Mechanisms (en espaiiol, alternativas de resolucién de conflictos)®.

En este articulo vamos a trazar las lineas generales de lo que han constituido las
ADR vy de su aplicacién por una figura importantisima en nuestra sociedad como es
el Ombudsman. También estudiaremos cémo el papel desempefiado por esta figura ha
ido cambiando, adaptdndose a las nuevas necesidades y exigencias de dicha sociedad
hasta cubrir ambitos tan especificos y complejos como el bancario.

Asi pues, podemos empezar estableciendo qué son estas técnicas de resolucién
de conflictos y qué ventajas ofrecen con respecto a la justicia tradicional. Las ADR
se constituyen como mecanismos que tratan de mejorar ese acceso a la justicia de los
ciudadanos, actuando también como instrumentos para lograr la paz social. Es de-
cir, nacen como un cauce para resolver los litigios y alternativo a la accién judicial,
respetando los principios de seguridad juridica y de tutela judicial efectiva recono-
cidos respectivamente en los articulos 9 y 24 de nuestra Constitucion. Ademads, esta
complementariedad contribuye, sin duda, a mejorar el funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia, no sélo a nivel nacional sino también internacional. Las ADR
ofrecen una mayor flexibilidad que los procesos judiciales y pueden ajustarse mejor a
las necesidades de los consumidores y de los profesionales. En palabras de CAPPE-
LLETTI, son «mecanismos que intentan resolver disputas, principalmente al margen
de los tribunales o mediante medios no judiciales» . Vieron la luz por primera vez
en la década de los afios 30 en Estados Unidos®, en el marco del llamado derecho

(1) Para un estudio general sobre el tema, véanse, BARONA VILAR, S.: Solucion extrajurisdic-
cional de conflictos. ADR y Derecho Procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999; WARE, S.J.: Principles
of Alternative Dispute Resolution, Thomson/West, Estados Unidos, 2007, y BROWN, H.J., MARRIOTT,
A.: ADR principles and practice, Sweet&Maxwell, Reino Unido, 2011.

(2) CAPPELLETTI, M.: «Alternative Dispute Resolution Processes within the framework of
the world-wide access to Justice Movement», Modern Law Review, 1993, p. 282.

(3) Sobre la evolucién del movimiento de las ADR en Estados Unidos y de las tres fases en las que
se puede distinguir, véase, BARONA VILAR, S.: «<Fomento de las ADRS en Espaifia. (Hacia un sistema
de tutela plural del ciudadano que permita la desconflictivizacion y la bisqueda de la paz social)», Revis-
ta Segiiéncia, nim. 51, 2005, pp. 176-177. La autora, en las paginas siguientes, analiza la evolucién en
Espaia de las principales técnicas ADR. En concreto estudia la mediacion, la conciliacién y el arbitraje,
aunque también analiza el desarrollo de mecanismos mixtos como el Med-Arb (Mediacién y Arbitraje),
participativos de las funciones autocompositiva y heterocompositiva.
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de acceso a la justicia™. Este movimiento se extendié rapidamente por otros ordena-
mientos juridicos, —Australia y Nueva Zelanda—, desarrolldndose también en toda
Europa®, puesto que «las ventajas inherentes a estas modalidades de justicia privada
y la crisis de eficacia de los sistemas judiciales suscitaron un interés renovado hacia
estos métodos de apaciguamiento de los conflictos mads consensuales que el recurso
al juez o a un arbitro» ©.

Asi pues, estos medios de resolucion de conflictos son la consecuencia de la crea-
cidén del estado de bienestar y un medio para solucionar los problemas de acceso a la
justicia. Problemas que son la expresion de la inoperancia del Poder Judicial. Durante
el siglo XX, el continuo incremento de los conflictos juridicos, unido al auge de la ju-
risdiccionalizacion de la sociedad moderna”, propiciaron una expansion del ordena-
miento juridico que, a su vez, fortaleci6 atin mds ese Poder Judicial. Fue este mismo
fortalecimiento lo que, unido innegablemente a la tendencia cada vez mayor de acudir
a él como via para solventar todos los problemas, conllevé su ineficacia en la resolu-
cién de conflictos. De ahi que se buscara nuevas férmulas, fuera del marco del Poder
Judicial, para obtener la tutela de los derechos. Las técnicas ADR se configuran, por
tanto, como los medios que tratan de dar respuesta a los problemas que dia a dia se les
plantean a los tribunales de la jurisdiccién ordinaria, que no poseen la capacidad ni los
mecanismos de coordinacién, como tampoco la rapidez adecuada para dar una correcta
respuesta al problema.

Esta experiencia nacida en EE.UU. y seguida por el resto de paises esta en con-
tinuo desarrollo y constante evolucién. Asi, la Resolucion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, de 19 de noviembre de 2002, en relacién con la Ley Modelo de
la CNUDMI, sobre Conciliacién Comercial Internacional®, recogia el gran interés
despertado y el amplio apoyo en el uso de estas técnicas o métodos de resolucién de
controversias, con especial mencién a la conciliacién y a la mediacién.

(4) Este derecho viene reconocido en el Convenio Europeo de Proteccién de los Derechos Hu-
manos de Roma de 4 de noviembre de 1950. Posteriormente fue recogido en el Libro Verde sobre el acce-
so de los consumidores a la Justicia, COM 576 final, de 16-11-1993.

(5) Hay autores que sefialan que el proceso de adopcién en Europa de este movimiento resultd
complejo dado su origen anglosajon, a excepcion del Reino Unido, debido a su afinidad cultural y juridica
con Estados Unidos. Al respecto, véanse, CARULLA BENITEZ, P.: «La mediaci6n: una alternativa eficaz
para resolver conflictos empresariales», Anuario de Justicia Alternativa, nim. 1, 2001, p. 2 y BARONA
VILAR. S.: «Las ADR en la justicia del siglo XXI, en especial la mediacion», Revista de Derecho Uni-
versidad Catolica del Norte, afio 18, nim. 1, 2011, pp. 190-191.

(6) Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el ambito del
derecho civil y mercantil. COM (2002) 196 final.

(7) «Culturalmente se ha pensado que acudir al Estado demandando justicia es la maximizacién
de la bisqueda de la solucién de conflictos. Se postula, en consecuencia, que el cauce mds apropiado, mas
econdmico, mas seguro es el proceso ante los tribunales de justicia». BARONA VILAR, S.: «Arbitraje en
Espaiia: a la busqueda de un lugar adecuado en el marco de la Justicia», en AA.VV.: Arbitraje y Justicia
en el Siglo XXI, dir. por BARONA VILAR, S., Aranzadi, Navarra, 2007, p. 26.

(8) Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo séptimo periodo de sesio-
nes, Suplemento No. 17y correccién (A/57/17 y Corr.1), anexo 1.
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Resulta especialmente significativo que el «desarrollo de métodos alternativos
de resolucion de litigios» constituya un objetivo de la cooperacion judicial en materia
civil contemplado en el apartado 2.g) del articulo 65 del Tratado de Lisboa® (articulo
81 de la version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea'?),
pues esta medida estd en estrecha relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en nuestra ConstitucionP. Asimismo, como desarrollo de estos mecanis-
mos, se elabord la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
mayo 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles'?,
cuyo fin dltimo reside en el fomento de la mediacién como cauce de solucién de liti-
gios civiles y mercantiles en aras de lograr ese mejor acceso a la justicia.

También a nivel europeo, pero para el especifico dmbito de los servicios finan-
cieros, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de junio de 2008, sobre el Libro
Verde relativo a los servicios financieros al por menor en el mercado tinico"?, destacé
igualmente la importancia de promover el acceso por los consumidores a los mecanis-
mos de resolucidn extrajudicial de litigios financieros y no sélo a nivel nacional, sino
también a nivel internacional.

Toda esta legislacion europea no hace sino reflejar la indudable importancia que
el fomento del uso de los métodos ADR, especialmente la mediacién, tiene no sola-
mente en la solucion de las controversias, sino también en la evitacion de los costes
econémicos y en el ahorro de tiempo derivados de los procesos judiciales.

Cuando hablamos de las ADR lo hacemos para referirnos a sistemas extrajurisdic-
cionales de resolucion de conflictos. No obstante, tomar la decision de acudir a estas
instancias alternativas para resolver las disputas no debe llevarnos a pensar que la via
judicial queda excluida, pues ello seria un error. Més bien, acudir a las ADR es una op-
cién que no elimina per se la otra posibilidad de resolver el litigio por via judicial. Esto
es debido a que es perfectamente plausible acudir, en primer lugar, a los medios ADR vy,
en caso de no alcanzar un acuerdo satisfactorio para las partes, proceder a la resolucién
del conflicto en la via judicial '¥. De ahi que hoy en dia el término Alternative haya sido

(9) DOUE C306/01, de 17-12-2007.
(10) DOUE C326/47, de 26-10-2012.

(11) AGUILAR GRIEDER, H.: «La cooperacién judicial internacional en materia civil en el Tra-
tado de Lisboa», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, nim. 1, marzo 2010, pp. 325-328.

(12) DOUE, de 24 mayo 2008, ndm. L 136/3.

Véanse también, Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambi-
to del Derecho Civil y Mercantil, COM (2002) 196 final; Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 octubre 2004, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles, COM (2004) 718 final; Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles» (DOUE, de 17 noviembre 2005, nim. C 286/1).

(13) 2007/2287(INI). DOUE C 285 E/61, de 26.11.2009. Para acceder a su contenido, véase la
web: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:285E:0061:0066:ES:PDF>.

(14) «La proliferacion de los asuntos ante los diversos drdenes jurisdiccionales y la exigencia del
respeto debido al articulo 24 de la Constitucidn, en cuanto a derecho a la tutela judicial efectiva, ha abierto
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sustituido por Adequated como significado del acronimo ADR Y. El cambio se debe a
que actualmente han dejado de ser medios entendidos como alternativos para pasar a ser
complementarios, e incluso hasta integrados en los procedimientos judiciales.

Hay que tener en cuenta que «los mecanismos de resolucién de conflictos ejer-
cen una valiosa funcién como facilitadores del comercio» 9. Esto es asi porque estos
métodos ofrecen mayores ventajas que el proceso judicial, entre las que destacan: la
rapidez de resolucion, ya que el tercero neutral puede contribuir a alcanzar el resultado
esperado antes incluso de que el proceso judicial dé comienzo; la flexibilidad, puesto
que este tercero neutral tiene libertad de actuacion en funcién de las circunstancias y
peculiaridades del caso, y por dltimo, la economicidad, porque los gastos son bajos en
comparacion con los que conlleva un proceso judicial. Por otro lado, las ADR presen-
tan aspectos positivos, que los hace mds atractivos, como la confidencialidad, especial-
mente en &mbitos como el bancario donde es importante que los datos y pruebas no se
expongan a un publico externo, y la posibilidad, especialmente con la mediacion, de
mantener las relaciones contractuales con los clientes”.

Una vez establecidas la nocién y las principales caracteristicas de las técnicas
ADR, cabe que hagamos hincapi€ en el hecho de que se pueden clasificar en dos gran-
des grupos®. Esta division se realiza con base en la funcién que desempeiia el tercero

un camino [...] hacia la utilizacién de medios alternativos a la via jurisdiccional como cauce bien comple-
mentario o bien previo a aquélla». BARONA VILAR, S.: Solucion extrajurisdiccional de conflictos. ADR
y Derecho Procesal, op. cit., p. 36.

(15) AA.VV.: The ADR Practice Guide. Commercial Dispute Resolution, coord. por MACKIE,
K., Tottel Publishing Ltd., Reino Unido, 2007, pp. 5, 9-10, y BARONA VILAR, S.: «Arbitraje en Espafia:
a la busqueda de un lugar adecuado en el marco de la Justicia», op. cit., p. 30.

(16) RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T.: «Métodos alternativos de resolucién de
conflictos», encontrado en <www.emarketservices.es>, consultado el dia 10 de octubre de 2012. La autora
continda diciendo que «[...] La previsibilidad de los métodos de resolucién de controversias, la razona-
bilidad de los criterios de jurisdiccion o sumision, el coste de la litigacion, la ejecutoriedad de las resolu-
ciones o la percepcion de independencia del érgano decisor son factores determinantes de la certidumbre
y la seguridad juridica asociadas a las transacciones comerciales».

Este hecho se ha reflejado en el incremento del uso de las ADR en el sector privado, especialmente
como medio de resolucién de las controversias en el trafico mercantil. Ejemplos de sectores en los que
se han implementado estas técnicas son el sector de la industria, el financiero, propiedad intelectual, etc.
BROWN, H.J.; MARRIOTT, A.: ADR principles and practice, op. cit., p. iX.

(17) Para una exposicién mds detallada de las ventajas que presentan las ADR frente a la li-
tigacion, en especial en lo que concierne a disputas bancarias, véase, LEIBOWITZ, D.; LESTER, C.:
«Banking and finance disputes», en AA.VV.: ADR and Commercial Disputes, ed. por CALLER, R.,
Sweet&Maxwell, Londres, 2002, pp. 14-20 y 24-30. Concretamente, los autores establecen que la media-
cién es la mejor técnica ADR para resolver las controversias nacidas en el seno de la contratacién ban-
caria, siendo determinante el hecho de que, con esta técnica, es posible que las partes continden con su
relacién contractual con posterioridad.

(18) CHORNENKI, G.A.; HART, C.E.: Bypass Court. A dispute Resolution Handbook, Lexis-
Nexis, Canadd, 2011, pp. 2-4. Las autoras clasifican las ADR en seis categorias: consensual, adjudicativa,
informativa, coercitiva, democrdtica y mecdnica. Para ellas la mediacion es consensual, puesto que son
las partes las que llegan a un acuerdo, mientras que el arbitraje es adjudicativo, puesto que es el tercero, y
no las partes, el que da la solucion.
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que interviene en la gestion o en la solucién del conflicto. Asi, los dos grupos en que
se separan estas vias son'?:

En primer lugar encontramos las vias autocompositivas, entre las que destacan la
conciliacion y la mediacién. En estas técnicas, el tercero actda inter partes, en donde
no impone la solucién al conflicto, sino que su intervencion se limita a ayudar a las par-
tes, intentando consensuar y unir posturas, para que sean ellas mismas las que encuen-
tren una solucidn prictica y beneficiosa para ambas, esto es, para que autocompongan
la solucién y den por terminada la controversia. Como ya hemos sefialado supra, la
mediacién es un método autocompositivo, siendo el fundamento basico que, si son las
partes las que llegan a esa solucidn, no sélo serd beneficioso para la relacién contrac-
tual preexistente, sino también, y mds importante, lo serd para que las propias partes
acaten lo estipulado en dicho acuerdo.

En segundo lugar debe hacerse referencia a las técnicas heterocompositivas. Aqui
el tercero actua supra partes. Esto implica que ya no son las partes las que, por medio
del consenso, solucionan su disputa. Aqui es el tercero el que decide cudl es la solucién
apropiada para el caso concreto. Las partes, por tanto, no toman partido en este pro-
ceso de resolucion. Las dos técnicas heterocompositivas son, por un lado, el proceso
judicial, en donde el tercero es un juez que emite una resolucién sobre el caso, que es
impuesta a las partes, puesto que posee cardcter vinculante y constituye un titulo con
valor ejecutivo. Por otro lado, encontramos el arbitraje, método heterocompositivo y
voluntario en donde el tercero ya no es un juez, sino un arbitro (o un tribunal arbitral
segun el caso), el que impone la solucién a las partes por medio del laudo arbitral. El
arbitro, o tribunal arbitral segtin casos, queda investido de la facultad de administrar
justicia. El laudo arbitral es, al igual que la resolucidn judicial, vinculante para ambas
partes, puesto que tiene fuerza ejecutiva y también efectos de cosa juzgada.

Por otra parte, sabedores de que los conflictos han existido siempre, y con mayor
probabilidad en el marco de las relaciones contractuales de una cierta duracion, la re-
gla general que seguian los consumidores para resolver dichos conflictos era acudir a
la via judicial. En este sentido, la Administracién de Justicia ha desempefiado una fun-
cién importante al impartir justicia; funcién que, sin embargo, no se ha llevado a cabo
de forma 6ptima en muchas ocasiones debido, en parte, a la complejidad de la materia
objeto de disputa.

Esta complejidad y diversidad de conflictos que la realidad juridica presenta per-
mite en la actualidad afirmar que la pluralidad de métodos de tutela jurisdiccionales y
extrajurisdiccionales es una realidad insoslayable que ha incorporado una mayor diver-
sidad y probablemente adaptacion de la tutela requerida por el ciudadano en atencién a

(19) Al respecto, véanse, BARONA VILAR. S.: «Las ADR en la justicia del siglo XXI, en es-
pecial la mediacion», op. cit., pp. 186-187; RUGGERI, L.: <ADR y ODR y su taxonomia. La identifica-
cion de caracteres», Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC, nim. 10, 2010,
pp. 32-35, <http://www.uclm.es/profesorado/mecgonzalez/pdf/DerechoCivillll/PresentacionMREC.pdf>,
consultado el dia 17 de octubre de 2012 y MORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V.; GIME-
NO SENDRA, V.: «Introduccién al Derecho Procesal», 2003, encontrado en: <http://marisolcollazos.es/
procesal-penal/Introduccion-derecho-procesal.pdf>, consultado el dia 17 de octubre de 2012, pp. 11-13.
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la variedad y heterogeneidad litigiosa. De este modo, a la conveniencia de los tribunales
de justicia que han venido manteniendo durante siglos un cuasi-monopolio de la justi-
cia, se disponen poco a poco pero de forma imparable y expansiva las ADR. Su objetivo
basico no es negar el conflicto, sino guiarlo y encauzarlo hacia resultados beneficiosos
para las partes. Dada la coyuntura social de hoy y el hecho de que, cada dia mas, sur-
gen conflictos, estos sistemas de resolucion de controversias alternativos, pero a la vez
complementarios de la jurisdiccidn, suponen un avance en la mejora de la convivencia y
de la paz social. No solamente permiten una aminoracion de la excesiva judicializacion
de la sociedad, sino también la promocién y el impulso necesario para que las partes,
con base en su voluntad, sean capaces de resolver los problemas de un modo pacifico
y menos traumatico, especialmente cuando se trate de mecanismos autocompositivos y
con mayor énfasis cuando nos referimos a la mediacion. Asi, mediante la técnica de la
mediacion, las partes de un conflicto pueden adaptarse a la medida de las necesidades de
cada una de ellas, ya que, ayudados y guiados por un tercero imparcial, tienen mayores
posibilidades de encontrar una solucidn eficaz y beneficiosa (al menos no perjudicial)
para ambas, especialmente si se trata de contratos de tracto sucesivo o si va a haber con-
tinuidad de la relacion entre las partes, como sucede en el sistema bancario. Y en este
sector debe destacarse no sélo el posible empleo de las ADR en general, sino también
una figura que poco a poco, de forma paulatina pero absolutamente penetrante, ha ido
gestandose en la mayor parte de los ordenamientos juridicos: el Ombudsman bancario.

2. LA FIGURA DEL OMBUDSMAN
2.1. Ombudsman: el reflejo de una filosofia

Cabe considerar que «el mensaje que se ha transmitido de generacion en gene-
racion es que, ante un conflicto, el camino adecuado es acudir a los tribunales, pues
unicamente de esta forma se restablecera el derecho lesionado, el orden juridico» ?.
Sin embargo, a nuestro juicio, esta mentalidad litigiosa ha dado paso a una filosofia
diferente, que tiene como fin dltimo la resolucién de cualquier conflicto sin que exista
esa necesidad de acudir a un juez para encontrar una solucién que sea no sélo juridica-
mente aceptable, sino también beneficiosa para ambas partes.

En eso consiste, precisamente, la tarea de una figura juridica que hoy desempeina
un papel absolutamente imprescindible en la implantacién e interiorizacién en nuestra
sociedad de los valores y principios de esa filosofia de no litigio. Hablamos de la figu-
ra del Ombudsman, conocido en espaiiol como Defensor del Pueblo®V. La expresion

(20) ORTUNO MUNOZ, J.P.; HERNANDEZ GARCIA, J.: «Sistemas alternativos a la resolu-
cién de conflictos (ADR): la mediacién en las jurisdicciones civil y penal», Documentos de trabajo (La-
boratorio de Alternativas), nim. 110, 2007, p. 16.

(21) Sin embargo, existen diferencias entre el Ombudsman y el Defensor del Pueblo en Espafia,
ya que mientras el Ombudsman fue creado con la finalidad de supervisar la Administracion publica, el
Defensor del Pueblo utiliza esta supervisiéon como instrumento para defender los derechos y libertades
fundamentales, tal y como se desprende del articulo 54 de la Constitucién Espafiola.

RDBB niim. 130 / Abril-Junio 2013 279

Revista DBB 130.indb 279 26/09/13 10:38



ANA ISABEL BLANCO GARCciA

completa, en su idioma original, es Justiticombudsman®?, en espaiiol, «Comisionado
de Justicia».

Podria pensarse, por las referencias mds presentes a esta figura, que se trata de un
concepto nuevo, de reciente creacion, si bien lejos estd esta afirmacion de la realidad.
Su origen se remonta al siglo X1x, hace mds de 200 afios. Concretamente, el Ombuds-
man fue establecido por primera vez en la Constitucién sueca, en el afio 1809, con el
objetivo de dar respuesta inmediata a los ciudadanos ante abusos de dificil solucién por
via burocratica o judicial®®. Fue creado con el propdsito de garantizar los derechos de
los individuos contra los abusos realizados por parte de las instituciones gubernamen-
tales o por funcionarios publicos, constituyéndose asi como el defensor del ciudadano,
desde la supervision de la Administracion.

Sin embargo, su buen funcionamiento y los beneficiosos resultados para las par-
tes del conflicto, supusieron su posterior adopcidn por otros paises europeos, asi como
por los no europeos®. El primero de ellos en copiar esa figura, con cardcter estatal,
fue Finlandia, en 1920, bajo el nombre de EduskunnanQOikesusamies. Después le si-
guieron, entre otros muchos, Dinamarca en 1954, (caricter estatal), la Republica Fe-
deral Alemana en 1959, bajo la denominacién de Wehrbeauftragter des Bundestages,
pero esta vez con un marcado caricter sectorial al adscribirse al &mbito militar, Norue-
ga en 1952, (carécter estatal y sectorial), Nueva Zelanda en 1962 y Estados Unidos®>

(22) Respecto al origen etimoldgico de la palabra, Ombudsman significa «representante» (um-
bodhsmadhr) o «comisionado confiable» o «agente que cuida los intereses de un grupo o de un negocio»
0 «alguien que habla en nombre de otros».

Para mds informacidn sobre el origen etimoldgico de la palabra y su significado, véanse, <http://de-
fensorpueblo.blogspot.ch/2007/08/la-significacin-etimologica-del.html>, consultada el dia 12 de octubre
de 2012, MARIMON DURA, R.: «La nueva regulacién de los 6rganos de defensa del cliente bancario. La
experiencia del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia», en AA.VV.: Proteccion de particula-
res frente a las malas prdcticas bancarias, dir. por CUNAT EDO, V., Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2005, pp. 216-217; VON JIPPEL, T.: Der Ombudsmannim Bank-undVersicherungswesen, Mohr-
Siebeck, Tiibingen, 2000, p. 2 y SAN MARTIN, J.: «Dos afios de experiencia del primer ombudsman del
Pais Vasco», Cuadernos de Seccion Derecho, nim. 7, Pais Vasco, 1991, pp. 27-28.

(23) KUCSKO-STADLMAYER, G.: European Ombudsman-institutions: A comparative legal
analysis regarding the multifaceted realisation of an idea, Springer, Viena, 2008, p. 1. Véanse también,
MARSHALL, M.; REIF, L.: «The Ombudsman: Maladministration and Alternative Dispute Resolution»,
Alberto Law Review, 1995, ndm. 34, pp. 215-220 y VANEGAS ALVAREZ, S.: Origen y devenirdel Om-
budsman. ;Una institucion encomiable?, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie G. Estudios Doctri-
nales, nim. 117, Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1988.

(24) Para una completa informacién sobre la adopcién de esta figura por el resto de paises, no
solo europeos, véanse, MORA, A.; IMBERNON GARCfA, M.].: El libro del Defensor del Pueblo, De-
fensor del Pueblo, Madrid, 2003, pp. 29-42; GOZAINI, O.A.: Formas alternativas para la resolucion de
conflictos, Depalma, Buenos Aires, 1995, pp. 251-266 y el informe de la Comision Estatal de Derecho
Humanos de Tlaxcala de 2010, encontrado en: <www.cedhtlax.org.mx/ombudsman/EL._OMBUDSMAN.
pdf>, consultada el dia 13 de octubre de 2012.

Véanse también, <http://defensoria.uaa.mx/informes/pdfs/Comunicado%201.pdf>, consultada el
dia 14 de octubre de 2012 y <http://usic13.ugto.mx/prunida/Archivos/ELOMBUDSMAN.pps>, consul-
tada el dia 15 de octubre de 2012.

(25) En el caso de Estados Unidos, puesto que es un Estado Federal, se creé un Ombudsman por
cada uno de los Estados, asi como uno para el gobierno federal, en total hay 39.
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en 1966. Espaifia incorpor6 esta figura en el afio 1978, con caracter estatal y autondmi-
co, y Suiza hizo lo propio en 1971, estableciendo un Ombudsman regional.

Por tanto, podemos observar que en la actualidad casi todos los paises cuentan
con una figura similar que, en algunos casos y siempre con los matices correspondien-
tes, estd dedicada a un sector o region concretos. En Suecia, a diferencia de lo que su-
cede en la mayoria de los paises que han adoptado esta figura en sus ordenamientos
juridicos, el Ombudsman posee facultades ejecutivas, que le permiten realizar esa tarea
de supervision de las actuaciones de las autoridades estatales y municipales y también
proponer modificaciones sobre su organizacion y regulacion.

Aunque en un principio este término fue acufiado para el sector publico, hoy
en dia se utiliza indistintamente para hacer referencia tanto a los érganos de caricter
juridico-puiblico como a las oficinas de reclamaciones de las empresas, de cardcter
privado®®. Esto implica que el concepto de Ombudsman no sélo se ha extendido geo-
graficamente, sino también que su interpretacion por parte de los operadores juridicos
se ha visto ampliada materialmente, abarcando el control ya no solamente de la Admi-
nistracién Publica, sino también de las empresas del sector privado, como una figura
independiente cuyo fin estriba en proteger a los ciudadanos contra los posibles abusos
que puedan ocasionarles algunas instituciones tales como bancos, compaiiias asegura-
doras, compaiiias telefonicas, etc. Se afianza, por ello, en un modelo politico social que
mantiene una funcién proteccionista y tuitiva del ciudadano.

Para realizar esta labor, esencial para la buena convivencia social y la bisqueda
de una justicia mds eficaz, cabe que nos preguntemos lo siguiente: ;Qué rasgos carac-
terizan esta figura? y ;cualquiera puede ocupar el cargo?

Se ha ido experimentando en las sociedades modernas un cambio de visién de
esta figura, de manera que, frente a un cierto desinterés por ella asentado en la consi-
deracién de que el Ombudsman se centraba en cuestiones de poca entidad, se ha trans-
formado la opinién ptiblica, muy probablemente por la evolucion del papel asumido
por esta figura su capacidad expansiva respecto de conflictos a los que llega y ofrece
posibles respuestas.

Es probable que ese creciente interés por una figura como el Ombudsman se ha-
lle en su exigencia de neutralidad, de carencia de cualquier interés que no sea el de
impartir justicia, trabajando hacia una solucién més beneficiosa para las dos partes
del conflicto. En esta neutralidad es donde radica gran parte de la dificultad del papel
desempeiiado, aparte, obviamente, de la complejidad del tema que deba solventar. As{

(26) BROWN, H.J.; MARRIOTT, A.: ADR principles and practice, op. cit., p. 459.

Véase también la web oficialde las Naciones Unidas: <http://www.un.org/es/ombudsman/fags.sht-
ml>, consultada el dfa 12 de octubre de 2012. En ella se hace hincapi€ en el hecho de que este término se
utilizé en un principio para designar al funcionario publico encargado de examinar las quejas de los ciu-
dadanos contra las organizaciones del sector piblico. Los Ombudsmen que sirven al publico en general
y llevan a cabo investigaciones oficiales son los que actualmente se conocen como Ombudsmen clésicos,
mientras que los Ombudsmen de las organizaciones prestan servicios informales de solucién de conflictos
relacionados con cuestiones laborales. Concretamente en las Naciones Unidas, la funcién del Ombuds-
man equivale a la que desempefia el Ombudsman de una organizacién.
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pues, el Ombudsman es una persona independiente, autébnoma con respecto al érgano
que lo designa y cuyo objetivo primordial consiste en el estudio y andlisis de las de-
nuncias o reclamaciones presentadas ante €l por los ciudadanos para tratar de darles
una solucién. Esta posible solucién puede producirse en forma de recomendacién, nor-
malmente no vinculante, aunque también cabe destacar la importancia de la utilizacion
de las técnicas de las ADR, en especial de la mediacién para alcanzar una solucién ade-
cuada y mas adaptada a las exigencias e intereses propios de las partes®”.

Por otro lado, para poder ser Ombudsman hay que cumplir una serie de requisitos
que son inherentes al cargo y al rol desempefiado. Estas caracteristicas que debe reu-
nir la persona que ocupe este puesto son: en primer lugar, integridad, honorabilidad e
imparcialidad como elementos subjetivos esenciales; en segundo lugar, prestigio pro-
fesional derivado de su carrera y desarrollo de la misma y, en tercer lugar, exclusivi-
dad, lo que obliga a no ocupar otro puesto de trabajo ni, por supuesto, cargo politico
alguno®. Es por ello que solamente tendrdn acceso al nombramiento de Ombudsman
aquellas personas que puedan demostrar reconocido prestigio, resultado de una trayec-
toria profesional sélida e intachable, asi como una gran capacidad y conocimiento pro-
bado en el sector, sin que en absoluto se deba exigir la condicién de jurista.

Actualmente, la percepcidn social que prima sobre esta figura del Ombudsman
es positiva, puesto que evoca seguridad, proteccion y libertad, y estd enraizada en las
ideas de proteccion de los derechos de las personas y de democracia®.

2.2. El Ombudsman y su papel en sectores
especificos: el Ombudsman bancario

Aun cuando el Ombudsman surge con una vocacioén concreta y dirfamos que ge-
neral de tutela, su buen hacer a lo largo de estos siglos ha ido gestando la incorporacién
de figuras semejantes en determinados sectores del ordenamiento juridico y en rela-
cién con determinados conflictos juridicos.

Muy probablemente este dinamismo del Ombudsman va claramente interrela-
cionado con la exigencia de determinados dmbitos juridicos de sectores especificos,
mads alld de los tribunales, de una suerte de vias privilegiadas de solucién de conflictos.
Ciertamente, algunos dmbitos se caracterizan por su complejidad técnica, como sucede
con el sector de las telecomunicaciones, la energia, o el especifico &mbito bancario, lo

(27) Al respecto, BUCK, T.; KIRKHAM, R.; THOMPSON, B.: The Ombudsman Eenterprise
and Administrative Justice, Ashgate Publishing, Canad4, 2011, pp. 223-226.

(28) GAO (US GENERAL ACCOUNTING OFFICE): «The role of the Ombudsman in Dispute
Resolution», GAO-01-466, EE.UU., 2001, pp. 10-11.

(29) KUCSKO-STADLMAYER, G.: «The Spread of the Ombudsman Idea in Europe», 101
Publications world conference Stockholm 2009, encontrado en: <http://www.theioi.org/publications/
the-stockholm-2009-conference-papers>, consultado el dia 10 de octubre de 2012. El autor sefiala, lite-
ralmente: «All over the world, the very word “ombudsman” evoques feelings of security, protection and
freedom. Today, the constitutional ombudsman concept is —like the independent judiciary— intrinsically
tied to the ideas of democracy, rule of law and human rights».
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que va llevando a que, ante un problema, y de conformidad con la filosoffa de no liti-
gar, se prefiera acudir a un experto, un profesional de la materia concreta, sea o no ju-
rista, para alcanzar una solucién mdas adaptada a las necesidades y exigencias derivadas
de la propia controversia. Ante esta realidad, probablemente desbordante del propio
modelo jurisdiccional, la funcién del Ombudsman ha ido evolucionando, perfeccio-
nandose y adaptandose a otros sectores®?, destacandose al respecto su incorporacion
a dmbitos como pensiones, seguros, telecomunicaciones, hospitalario, financiero, etc.,
siendo a este ultimo al que vamos a dedicar las paginas que siguen.

Como acertadamente indica la doctrina, «entre los ADR se menciona [...] la im-
plantacién de mecanismos de sujecion a la opinién de expertos independientes, que en
litigios de trasfondo técnico es la forma mds 16gica y racional de resolver las controver-
sias»®D. Asi pues, los clientes de las instituciones bancarias, ante una controversia na-
cida en el marco de la contratacién bancaria y en el desarrollo de la actividad comercial
propia de este sector, prefieren acudir, antes que a un juez, a un tercero imparcial, pero
a la vez experto en esta compleja materia, para obtener una solucién mds adecuada®?.

Por tanto, los consumidores de productos y servicios bancarios acuden, cada vez
mas, a las técnicas ADR para resolver las disputas que mantienen con las instituciones
bancarias. Y este hecho no sélo se debe a que las ADR son un medio mds rapido, agil y
econdémico que la via judicial, sino también a que brindan a los consumidores la opor-
tunidad de acceder a esa justicia tan deseada respecto de asuntos que, por su escasa
importancia, no llevarian ante los tribunales.

Destacamos que fue en Suiza donde aparecié por vez primera un Ombudsman
especifico para un sector concreto y mas complejo®®. Fue el conocido como Versi-
cherungsombudsmann, establecido en el afio 1972 como una organizacién privada e
independiente en el sector de los seguros®?. En otros dmbitos, como el sector banca-

(30) Para conocer gran parte de los tipos de Ombudsman que hay en Suiza, véase la lista (con
toda la informacion y links) de ellos contenida en la web oficial: <http://www.vd.ch/autorites/media-
tion-administrative/liens-utiles/mediations-et-ombudsmans/>, consultada el dia 15 de octubre de 2012.

(31) ORTUNO MUNOZ, J.P.; HERNANDEZ GARCIA, J.: «Sistemas alternativos a la resolu-
ci6én de conflictos (ADR): la mediacién en las jurisdicciones civil y penal», op. cit., p. 31. Los autores
contindan diciendo: «[...] se trata [...] de la emision de una opinién cientifica encargada por las dos par-
tes que, ademds, no es vinculante, por lo que tiene la ventaja de que si una de las partes considera que el
experto ha emitido el dictamen con base en algtin error, no estd obligada a someterse a €l ni a aceptar la
solucidn ofrecida, sino que puede acudir a la via judicial para exponer sus razones, ante la que ya se par-
tird de un trabajo previamente hecho».

(32) En este sentido, véanse, BLANCO CARRASCO, M.: «La alternativa de la mediacion en
conflictos de consumo: presente y futuro», Anuario Juridico y Economico Escurialense, XLII, San Lo-
renzo del Escorial (Madrid), 2009, p. 131, PETRAUSKAS, F.; GASIUNAITE, A.: «Alternative Dispute
Resolution in the field of consumer financial services», Jurisprudencia, vol. 19 (1), 2012, pp. 179-194.

(33) Si bien con anterioridad el ordenamiento juridico sueco habia creado otros Ombudsman,
con idénticas funciones a los Comisionados, pero con finalidades especificas. El primero de éstos fue el
«ombudsman de la libertad de empresa», creado en el afio 1954.

(34) Sobre el Ombudsman en el sector de seguros en Suiza y un andlisis comparativo con otros
paises, no s6lo europeos, sino también de América Latina, véase, JARAMILLO JARAMILLO, C.L.: Solu-
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rio, el primer pais en establecer un Ombudsman fue Reino Unido, en 1986, a iniciativa
de 17 bancos britanicos®>. En Espaiia, el Servicio de Reclamaciones del Banco de Es-
pafia, cuyas funciones se corresponden con las del Ombudsman bancario de los otros
paises europeos, se cred en el aino 1987 por medio de una Orden Ministerial ®®. En Sui-
za, por su parte, el SwissBanking Ombudsman fue creado en abril de 1993.

En este articulo nos vamos a centrar en esta figura del Ombudsman bancario,
concretamente en su funcién en el marco del funcionamiento de la banca suiza y en su
papel como mediador entre las instituciones financieras y sus clientes.

3. EL PAPEL DEL DENOMINADO SWISS BANKING OMBUDSMAN

En el 4ambito bancario existe un pais —Suiza— que ha venido destacando en los
ultimos tiempos por su enorme proyeccion y reconocimiento mundial. Ofrece innume-
rables aspectos que han acogido pioneras instituciones, no sélo por ser los primeros
sino también por su experiencia practica. Precisamente, la institucién del Swiss Ban-
king Ombudsman obedece a estas caracteristicas y ofrece innumerables aportaciones
de interés en relacion con el papel que desempefia en la resolucién de conflictos surgi-
dos en el &mbito bancario.

Sin embargo, para poder hablar del Swiss Banking Ombudsman v Ombudsman
bancario suizo (en adelante, Banking Ombudsman), creemos que es importante sefia-
lar, sucintamente, qué se entiende por «banco» en el ordenamiento juridico suizo y qué
categorias de bancos existen.

Asi, el término «banco» engloba todos los intermediarios financieros que se ri-
gen por la Ley bancaria suiza. Ademads, siguiendo el articulo 2.a) de dicha Ley, la de-
finicién de los bancos que estan sujetos a inscripcion incluye todas las instituciones
publicas que solicitan dinero de terceros a los efectos de su custodia®”. En esta defi-

cion alternativa de conflictos en el seguro 'y en el reaseguro, Pontificia Universidad Javeriana, Coleccién
Internacional nim. 1, Bogotd, 1998, pp. 135-136.

Véanse también, <http://www.versicherungsombudsmann.de/home.html>, consultada el dia 12
de octubre de 2012. Sobre el Ombudsman general suizo, véase la informacién sobre el «Bureau can-
tonal de médiation administrative» para la regién del Cantén de Vaud en: <http://www.vd.ch/index.
php?id=36220>, para la regién de Zurich en: <http://www.ombudsmann.zh.ch/>, para la ciudad de Ba-
sel en: <http://www.ombudsstelle.bs.ch/>, y para el Cantén Zug en: <http://www.ombudsstelle-zug.ch/>,
consultadas todas el dia 12 de octubre de 2012.

(35) Veéase la web oficial del Banking Ombudsman en Reino Unido, <http://www.financial-om-
budsman.org.uk/>, consultada el dia 10 de octubre de 2012. Véase también, LEIBOWITZ, D.; LESTER,
C.: «Banking and finance disputes», en AA.VV.: ADR and Commercial Disputes, op. cit., pp. 32-35.

(36) Esta Orden Ministerial fue sustituida posteriormente por la Ley 26/1988, de 29 de julio,
sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, que regula este aspecto en el articulo 48.2.

(37) KPMG: «Swiss Federal Ordinance on Banks and Saving Banks», encontrado en: <http://
www.kpmg.com/CH/de/Library/Legislative-Texts/Documents/pub_20090101-BankO.pdf>, consultado
el dia 18 de octubre de 2012.

La definicidn original reza asi: «[...] includes all institutions that publicly solicit third-party money
for the purposes of safekeeping».
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nicion también estan incluidos los intermediarios financieros no bancarios, llamados
non-bank financial intermediaries.

Suiza tiene un sistema bancario basado en la banca universal, es decir, no existe
distincién alguna entre los bancos comerciales y las empresas de valores. Por tanto, los
bancos pueden ofrecer cualquier clase de producto o servicio, pudiendo actuar como
compaiias de inversion, corredores de Bolsa, etc. El organismo regulador de todo el
sistema bancario es un 6rgano administrativo, la Comisién Federal Bancaria (Federal
Banking Commission), que se encarga de supervisar a los bancos, a las Bolsas de Va-
lores, etc. ¥,

En la organizacion bancaria suiza también ha tenido que ver la propia organiza-
cion politica del pafs. Asi, Suiza es una Republica federal compuesta por 26 canto-
nes®), cada uno de los cuales tiene potestad para elaborar leyes. Precisamente, una
de las categorias que se contemplan en el sector bancario suizo es la Banca Cantonal
con base estatutaria en dichas leyes cantonales. Todo ello combinado con bancos es-
tructurados como cooperativas, bajo la denominacion de Raiffeisen Banks, y bancos
privados que se estructuran como empresas individuales o sociedades limitadas y cu-
yos duefios tienen responsabilidad ilimitada en relacién con su patrimonio personal.
Igualmente conviven con los bancos extranjeros, a los que se les exige hallarseregis-
trados en la Asociacién de Bancos Extranjeros en Suiza (Association of Foreign Banks
in Switzerland)“?.

Los valores que se han querido asentar en el sistema bancario y financiero suizo
han sido «la estabilidad, la universalidad, la excelencia y el sentido de la responsabi-
lidad»“V. Ello no es 6bice a que surjan discrepancias, disentimientos, problemas o
controversias en el marco de la actividad comercial que pueden desencadenar relacio-
nes juridicas tormentosas que no benefician en absoluto a la Banca suiza en general.
Asi, como pieza indiscutible de calidad de la Banca suiza y para la tutela de todos sus
clientes se crea el Banking Ombudsman para resolver los conflictos que pudieran surgir
desde el sector bancario con ellos. Por tanto, el SwissBanking Ombudsman se consti-

Véase también SWISS BANKERS ASSOCIATION: «Compendium 2010: The Swiss Banking Sec-
tor», encontrado en: <http://shop.sba.ch/11116_e.pdf>, consultado el dia 18 de octubre de 2010, p. 35.

(38) WOOD, PR.: Regulation of International Finance, Sweet&Maxwell, ReinoUnido, 2007, p.
256. En las siguientes paginas el autor explica, esquematicamente, todos los productos que ofrecen los
bancos y su regulacion en las leyes suizas.

(39) <http://www.swissworld.org/es/politica/informacion_general/los_cantones/>, consultada el
dia 15 de octubre de 2012.

(40) Al respecto de las categorias en que se dividen los bancos, véanse, ASSOCIATION SUIS-
SE DES BANQUIERS: «Compendium 2010: The Swiss Banking Sector», op. cit., pp. 36-39 y <http://
www.swissbanking.org/fr/home/finanzplatz-link/bankengruppen.htm>, consultado el dia 17 de octubre
de 2012.

(41) ASSOCIATION SUISSE DES BANQUIERS: «Rapport Annuel 2011/2012», encontrado en:
<http://www.swissbanking.org/en/home/publikationen-link/shop.htm>, consultado el dia 18 de octubre
de 2012, p. 34. El texto reza literalmente: «Les valeurs qui distinguent la Suisse et sa place financiere de-
puis cent ans et plus dans la concurrence internationale sont notamment la stabilité, 1universalité, 1’exce-
llence et le sens des responsabilités».
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tuye como un mediador independiente“?, por cuanto en esencia aplica la técnica de la
mediacion para trabajar con las partes tratando de gestionar el conflicto y en su caso
solucionarlo mediante acuerdo entre ellas.

3.1. El SwissBanking Ombudsman como instituciéon

Como se ha indicado supra, esta institucién fue instaurada hace ya casi 20 afios,
estando dirigida, en primer lugar por Alois Dobler y, desde agosto de 1995, por Hans-
peter Hini. Pero Héni no estd solo en esta ardua tarea, sino que esta respaldado por un
equipo multilingiie en el que se incluyen abogados, economistas y expertos en banca,
lo que hace que sea percibida por la clientela como una institucién con autoridad y
credibilidad. Todos los servicios prestados son gratuitos para los clientes. Y su misién
consiste en recibir las quejas que los usuarios de la banca pudieran plantear y, sobre
todo, mediar entre las dos partes en conflicto en busca de soluciones por la via extra-
judicial.

El Banking Ombudsman esté financiado por la Fondation Ombudsman des banques
suisses (Fundacién del Ombudsman bancario)®, establecida por la Association Suissse
des banquiers (Asociacion de banqueros suizos)“¥, lo que atribuye un apoyo institucio-
nal esencial para el reconocimiento y el buen nombre de la institucién del Ombudsman,
amén de velar por el cumplimiento y misién del papel que desempeia a ésta.

Por tanto, vemos que detrds de la figura del Banking Ombudsman hay dos ins-
tituciones que le dan apoyo, la Asociacién de banqueros suizos y la Fundacién del
Ombudsman bancario. Consideramos importante conocer cudl es el papel que des-
empefian y su relacion con el Banking Ombudsman en la resolucion de los conflictos.

En primer lugar, la Asociacién de banqueros suizos fue creada, como una asocia-
cién de comercio, en Basilea el 16 de noviembre de 1912 bajo la denominacién Asso-
ciation des Représentants de la Banque en Suisse. Pero fue renombrada en 1919. Esta
Asociacién es la organizacién marco del centro financiero de Suiza®. Pertenecen a
ella casi 350 bancos miembros y unos 18.000 miembros individuales“®. Esta institu-

(42) «http://www.bankingombudsman.ch/en», consultado por ultima vez el dia 18 de octubre de
2012. El Ombudsman en Suiza fue establecido por primera vez en 1971. Pero su utilidad conllevé que se
aprobara un Proyecto de Ley en 1977, por el que se instauré el Ombudsman en Suiza, concretamente en el
Cantén de Zurich. Es en esta ciudad donde hoy se encuentra localizado el Banking Ombudsman.

(43) Véase la web oficial de la «SwissBanking Ombudsman Foundation»: <http://www.bankin-
gombudsman.ch/en/foundation, consultada el dia 18 de octubre de 2012>.

(44) Véase la web oficial de la Asociacion: <http://www.swissbanking.org/fr/>.

(45) La propia Asociaciéon define su objetivo de la siguiente manera: «L’ASB a pour objectif
essentiel de garantir et de promouvoir des conditions-cadre optimales pour la place financiere suisse, en
Suisse comme a 1’étranger».

(46) ASSOCIATION SUISEE DES BANQUIERS: «Rapport Annuel 2011/2012», op. cit., p. 32.
En este informe también se hace referencia a la cifra que habia en su momento de constitucién en el afio
1912. Se indica que la Asociacién estaba constituida por 319 miembros y representantes de 159 estable-
cimientos financieros. Esto denota el gran auge de la banca en Suiza.
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cion ha sido y es fundamental para el Banking Ombudsman. Decimos que lo ha sido
porque fue la que estableci6 la Fundacién que posteriormente eligi6 e instal6 la oficina
de un Ombudsman para una rama tan compleja como la bancaria. Por otro lado, afir-
mamos que lo es, porque solamente los clientes de aquellos bancos que pertenezcan a
esta Asociacion podran acceder al Banking Ombudsman en caso de que tengan algtin
problema, cuestion, evidentemente, nada baladi.

En segundo lugar, 1a Fundacién del Ombudsman bancario es la fundacién a la que
hemos hecho referencia supra.Cumple una tarea importante con respecto al Banking
Ombudsman, puesto que la misién de elegir al Ombudsman le ha sido conferida a su
Consejo, compuesto por personalidades ilustres como Cancilleres, Consejeros, direc-
tivos de Bancos, etc.*?.

3.2. Lineas generales del procedimiento

En Suiza, el Banking Ombudsman se ha constituido como un mediador indepen-
diente, que, ademads, debe cumplir los requisitos de neutralidad e imparcialidad. Pero
también debe cumplir con una obligacién adicional: la obligacién de proporcionar dis-
crecién, lo que implica en la practica que no podré contactar con el banco sin el permi-
so del cliente que ha reclamado, que, traducido a términos de ADR, quedaria avalado
con la exigencia del principio de confidencialidad.

Por tanto, no actuard ni como juez ni como arbitro, sino que, como tercero impar-
cial, objetiva y subjetivamente, su funcion es liderar el proceso de negociacién, ayu-
dando a las partes a trabajar sus diferencias de un modo satisfactorio. Para ello hace
uso de sus aptitudes y su conocimiento para comprender mejor la esencia del problema
y poder ayudar y guiar a las partes a encauzar correctamente la controversia. Sin em-
bargo, son las partes las que deciden cémo resolverla, siendo que el mediador no puede
forzar la situacién, puesto que debemos recordar que el mediador actia inter partes 'y
no supra partes. Aqui lo importante deja de ser quién gane o quién pierda, puesto que
las dos partes ganan algo, al encontrar una solucién basada en el consenso, aun enten-
diendo que no todas las pretensiones seran satisfechas.

El Banking Ombudsman tiene competencia para conocer de cualquier disputa o
reclamacion relativa a la pérdida ocasionada a un cliente de un banco perteneciente a
la Asociacion de banqueros suizos. Sin embargo, no tiene capacidad alguna sobre las
cuestiones relativas a la politica comercial o de precios, y tampoco tiene facultades
para poder influir sobre ellas. Es importante, por ello, identificar en los terceros exper-
tos los lindes competenciales que se les atribuyen.

Con respecto a quiénes estdn legitimados para acceder a esta institucion, ya he-
mos sefialado que solamente podian hacerlo los clientes de los bancos miembros de la

(47) SCHOCH, O.: «<ADR in banking: The Swiss Ombudsman Foundation», en AA.VV.: Arbi-
tration in Banking and Financial Matters, ed. por KAUFMANN-KOHLER, G.; FROSSARD, V., ASA,
Basilea, 2003, pp. 77-79. Para ver lista con los miembros del Consejo, véase, <http://www.bankingom-
budsman.ch/fr/fondation>, consultada el dia 18 de octubre de 2012.
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Asociacién de banqueros suizos. Sin embargo, creemos conveniente indicar que existe
una restriccion al respecto, puesto que no puede ayudar con los problemas que afectan
a las sucursales o filiales de bancos suizos en el extranjero“®, si bien dichos clientes
podran adherirse a los sistemas extrajudiciales disponibles en los paises donde se en-
cuentren esas oficinas, que, en algunos casos, funcionardn de manera distinta al Om-
budsman suizo.

Por tanto, el cliente solamente podra consultar al Banking Ombudsman si el ban-
co con el que mantiene el conflicto estd localizado en Suiza, si ha sufrido un perjuicio
o pérdida econdémica y si ningtin otro organismo estd involucrado en el caso, puesto
que si alguna autoridad publica participa activamente (oficina judicial, administrativo
o fiscalia), no puede conocer del caso. Ademads, los clientes pueden ser personas indi-
viduales o instituciones y también extranjeros o suizos, lo que implica que no hay li-
mitacién alguna en este aspecto.

Pero para que estos clientes puedan presentar una reclamacién ante el Banking
Ombudsman™ es necesario que hayan obtenido, previamente, una resolucién de su
propio banco sobre la cuestion objeto de disputa. Asi, si no esta conforme con la solu-
cién que le ha dado el banco, puede acudir a esta instancia. Y lo puede hacer por via
telefénica o por escrito®?,

Muchas preguntas pueden ser resueltas directamente, ya sea mediante la aclara-
cién de la situacion o explicando un procedimiento mas complejo paso a paso. Sin em-
bargo, cuando no son resueltas de esta forma, el Banking Ombudsman debera analizar
la informacién contenida en la reclamacién y, en su caso, solicitard al cliente la apor-
tacion de otros datos para obtener una vision mas completa.

Asi, una vez haya obtenido toda esta informacion y detalles del cliente, pregun-
tara al banco acerca del asunto concreto con la finalidad de que éste le proporcione su
version de los hechos. En este caso también podrd, cuando lo estime oportuno, requerir
al banco para que le proporcione mas informacion o alguna clase de documentacién,
necesaria para poder trabajar con las partes en la consecucion de un acuerdo.

Finalmente, cuando disponga de toda la informacion, de ambas partes, l6gica-
mente el Banking Ombudsman puede formarse una opinién libre al respecto, promo-
ver mejor la discusion entre las partes y proponer una solucion, sin que ésta pueda en
absoluto ser impuesta a las partes.

Todo el proceso llevado a cabo en esta instancia suele durar entre uno y dos me-
ses, en funcién de la complejidad del caso. Es aqui donde percibimos la gran ventaja

(48) <http://www.bankingombudsman.ch/en/enquiries/restrictions>, consultado el dia 17 de oc-
tubre de 2012.

(49) Sobre el procedimiento a seguir parar presentar una reclamacion véase la informacién en
la web de la Comunidad por la resolucién de disputas: <http://baseswiki.org/en/Banking_Ombudsman,_
Switzerland>, consultado el dia 13 de octubre de 2012.

(50) Sobre el formato y contenido de la reclamacién, véase, <http://www.bankingombudsman.
ch/en/enquiries/checklist>, consultado el dia 18 de octubre de 2012.
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de estos medios de resolucién de controversias, especialmente si se compara con los
costes, tiempo y esfuerzo que estas diferencias traerian en caso de acudir a la via juris-
diccional. Ademas, todo y que se tramita a través de un procedimiento bastante simple,
nada complejo, se favorece que muchos clientes bancarios hagan uso de estas institu-
ciones antes de acudir a la via jurisdiccional. Si bien, en caso de disconformidad con
la resolucién o de no alcanzar un acuerdo, siempre tendran disponibles los cauces ju-
diciales, puesto que estas técnicas son alternativas a la via judicial, no sustitutivas, tal
y como se fue explicando en el inicio de nuestro trabajo.

Esta posibilidad de acudir a la via judicial cuando las partes no estdn de acuerdo
con la solucién es consustancial a la naturaleza de la mediacién que se desarrolla por
el Banking Ombudsman en cuanto solamente la voluntad de aceptar la propuesta por
las partes entrafia acudir a los tribunales. No en vano las recomendaciones del Om-
budsman son eso, recomendaciones, y no decisiones o resoluciones, por lo que no son
vinculantes ®V para las partes, careciendo asi de fuerza ejecutiva. En otras palabras, el
Banking Ombudsman no proporciona opiniones juridicas o asesoramiento juridico que
deba ser acatado por el banco y el cliente.

Ello nos lleva a hacer una breve referencia al valor juridico del acuerdo precisa-
mente porque los acuerdos resultantes tras la mediacion del Banking Ombudsman no
son inmediatamente ejecutables, por lo que las partes podran o no cumplir con lo fijado
en la decision, conforme a su voluntad®?, esto es, las partes tienen libertad para decidir
si desean conformarse a la propuesta o si deciden entablar acciones judiciales. Si bien
merece la pena destacar que en la mayoria de los casos estos acuerdos son adoptados
por las partes sin necesidad de recurrir a otras instancias o procedimientos.

Anualmente el Banking Ombudsman debe preparar un informe sobre sus acti-
vidades. Estos informes nos parecen de gran utilidad puesto que en ellos se incluyen
ejemplos de casos que nos proporcionan una vision interna del funcionamiento de este
procedimiento extrajudicial tan eficaz y de su realidad con datos. Precisamente, y gra-
cias a estos informes, hemos podido comprobar que, tras el inicio de la crisis econémi-
ca, el nimero de quejas y reclamaciones se ha visto considerablemente incrementado.
La disconformidad manifiesta de los clientes por el servicio que reciben de los bancos,
en especial en lo relativo a la falta de informacién de los productos y servicios que
ofertan y a los riesgos que de ellos se derivan, por un lado, y el mayor conocimiento
por parte de los consumidores de la existencia y funcionamiento de estos métodos de

(51) WARE, S.J.: Principles of Alternative Dispute Resolution, op. cit., p. 7.

(52) Al respecto, véase, INTERNATIONAL TRADE CENTRE UNCTAD/WTO (ed. por G.
LOADES): Arbitration and Alternative Dispute Resolution: How to settle international business dis-
putes, International Trade Centre, Ginebra, 2001, pp. 33-41. En estas pdginas se explica, brevemente y
en términos generales, los procedimientos seguidos en el arbitraje, en la conciliacién y en la mediacion.

En Espaiia, por ejemplo, para su conversion en titulo ejecutivo se requiere su elevacion a escritura
publica. Ademds, para poder ser ejecutables, deben pasar por un control de legalidad, puesto que se ha de
verificar que el contenido del acuerdo no es contrario a derecho. Este control se realiza en una doble ins-
tancia: primero se realiza un control notarial, y posteriormente, un control judicial para los casos en que
se solicite judicialmente su ejecucion.
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resolucion de conflictos, por el otro, han sido las causas determinantes para que los
conflictos bancarios en Suiza se hayan hasta triplicado®?.

Esta situacion hace que consideremos imprescindible seguir fomentando el uso
de los sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos, tanto en el sector bancario
como en otros dmbitos igualmente complejos. Y ya no sélo porque sean una via més
répida que la judicial o presenten mayores ventajas, sino porque permiten a los consu-
midores acudir a un experto en temas bancarios. Pero este experto no asume exclusiva-
mente el reto de resolver la disputa, como puede hacer un juez, sino que va mds all4, al
tratar de guiar a las partes para favorecer un pacto o acuerdo, beneficioso para ambas.

A nuestro parecer, los defensores del cliente bancario han realizado, y contintian
hoy en dia haciendo, una labor realmente positiva y beneficiosa, tanto para los clien-
tes como para los bancos. Entendemos que su labor tiene repercusiones en un doble
sentido: por un lado, permite disminuir la litigiosidad mediante la resolucién de los
problemas que surgen entre las instituciones bancarias y sus clientes y, por otro lado,
provee a estos consumidores de servicios y productos bancarios de un sistema agil y
rapido de resolver los conflictos. Y todo ello mediante un procedimiento muy sencillo
y flexible, que hace que resulte mucho mads atractivo que el proceso judicial e, incluso,
que otros métodos ADR. Todo lo cual nos lleva a destacar la importancia de esta figura
del Ombudsman para hacer realidad esa filosoffa de no litigio, mediante el fomento de
la resolucion amistosa de los conflictos, contribuyendo también asi a la mejora de la
convivencia social.

(53) Véase la web oficial de la unidad empresarial de la sociedad suiza de radiodifusion y tele-
visién: <http://www.swissinfo.ch/spa/economia/Se_triplican_en_dos_anos_litigios_contra_los_bancos_
suizos.html?cid=17994910>, consultada el dia 15 de octubre de 2012. Concretamente, indica que para
el afio 2009, el Ombudsman suizo de la banca arbitr6 4.747 expedientes de clientes quejosos de abusos
bancarios, el dato mds alto en los 17 afios de vida que tiene este organismo. Son tres veces mas casos que
en 2007, el aflo previo a la crisis de las subprime.
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