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Juan Carlos Ortiz Pradillo

PROLOGO

El hecho de que una persona que merece tu maximo respeto académico y
admiracion intelectual te pida que prologues su libro constituye uno de los mayores
honores que puede recibir un universitario. El profesor Juan Catlos Ortiz Pradillo es
merecedor de tal respeto y tal admiracion y, ademas, es poseedor de una generosidad
de la que he sido testigo afortunada en muchos momentos de nuestra vida acadé-
mica comun. El honor que me hace, por lo tanto, es tan grande como inmerecido.

La tarea encomendada no resulta sencilla, por cuanto un prologo debe ser, segun
indican algunas de las acepciones del Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real
Academia, un texto preliminar que sirva de introduccién a la obra o una primera
parte de la misma que se refiera a hechos anteriores a aquélla o que constituyan
reflexiones sobre su tema central. Para cumplir mi tarea deberé, por tanto, cefiir-
me a la misién de aportar aquello que yo conozco y que puede ayudar al lector a
comprender el mérito del trabajo, limitindome a lo que me corresponde, al estric-
to cumplimiento de lo que el sentido etimoldgico del término obliga, a lo que es
previo a la palabra, pro-logos.

Comienzo por el autor. El profesor Ortiz Pradillo es una de las mas brillantes
realidades de la nueva generacion de profesores e investigadores de la Universidad
de Castilla-La Mancha. Pese a su juventud, el rigor académico, la formacién pro-
funda y la percepcion aguda de los nuevos desafios a los que el derecho puede dar
una respuesta a la sociedad actual, le han llevado en los ultimos afios a trabajar de
una manera integral y amplia la institucion de la mediacién. De su natural modestia
conozco también que se sentird incomodado si me prolongo en la descripcion de los
méritos, que son muchos, que le acompafian, por lo que voy a pasar a resaltarlos a
través de la referencia a la obra prologada.



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

El trabajo que ve la luz tiene una caracteristica que le hace especial a los ojos del
estudioso de la mediacién, pero también de cualquier operador practico que quiera
conocer de manera sencilla, y a la vez profunda, los conceptos basicos y el marco
juridico de la mediacién en Espafia. La especialidad consiste en constituir un analisis
plenamente vigente de la realidad de la mediacién en nuestro pafs y set, al tiempo,
punto de partida para una nueva generacion de leyes autonémicas de mediacion que
sirvan para ampliar el camino iniciado por la mediacion en conflictos de pareja.

Comienza el autor con un detallado analisis del conflicto y de la familia, de los
conceptos y fundamentos que los caracterizan, de los métodos de resolucion de con-
flictos y del fracaso que la via judicial supone generalmente a la hora de solucionar el
conflicto cuando éste afecta a las relaciones familiares, asi como el redescubrimiento
del valor de la mediacién en esta materia y las ventajas de los métodos alternativos
de resolucién de conflictos.

Una joya se esconde, apenas apuntada, entre estas primeras paginas, cuando en
el apartado quinto de este primer capitulo el autor sugiere, desde el mismo titulo,
la referencia del renacimiento de los métodos alternativos a la via judicial. Frente
al entusiasmo del neéfito, el profesor Ortiz Pradillo demuestra el conocimien-
to profundo, remontandose aunque sea de forma breve, a los antecedentes y los
origenes histéricos de mediaciones e intermediaciones que se han utilizado con
consecuencias juridicas a través de los tiempos. Como sefiala el Eclesiastés (1:9)
nihil novum sub sole.

Estas paginas, que podran ser desarrolladas por el autor en estudios posteriores,
tienen la informacién concisa que nos deja en los labios la miel del querer saber mas,
y ese afan que se despierta en el lector es propio de los trabajos importantes, de los
solidos planteamientos y de la escritura impecable.

Los capitulos 11 y III se refieren al marco juridico de la mediaciéon familiar en
Europa, en Espafia y en Castilla-La Mancha, aunque también contienen referencias a
otras mediaciones desarrolladas e implementadas en los Ultimos afios, especialmen-
te en materia de consumo, nuevas tecnologfas y, en Espafia, a los grandes desafios
introducidos con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, asf como las oportunidades que se ofrecen en el orden penal, incluido el
derecho penal de menores y la situacién de especial exclusion de la mediacion en el
caso de la violencia de género y las posibilidades de eludir dicha limitacién.

Tras un breve recorrido por el derecho autonémico patrio, el autor centra el
tercer capitulo en la mediacioén familiar en Castilla-La Mancha. Aqui se nos ofrece
un estudio amplio y riguroso de la Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Setrvicio Social
Especializado de Mediacién Familiar, que ha mantenido su vigencia en Castilla-La
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Mancha hasta el 15 de Marzo de 2015, momento en que ha entrado en vigor la
reciente Ley 1/2015, de 12 de febrero, del Servicio Regional de Mediacién Social y
Familiar de Castilla-L.a Mancha.

El autor no se limita al andlisis del marco normativo del servicio social especiali-
zado de mediacion familiar, sino que lo hace desde un acreditado conocimiento de
los planes y programas de actuacion en materia de familia de los servicios sociales de
la region objeto del estudio, asf como del estatuto juridico del mediador.

Este analisis se completa con una parte que constituye, a mi juicio, uno de los
grandes valores del trabajo del profesor Ortiz Pradillo, cual supone el analisis deta-
llado y riguroso de los principios rectores de la mediacion familiar. A la utilidad e in-
terés indudable de su libro se afiade lo que, a mi juicio, esta llamado a convertirse en
elemento nuclear y de referencia en el estudio de la mediacion. El contenido juridico
de los principios en la mediacion es algo que, he observado, no ha desarrollado de
forma suficiente su potencial, debido sin duda al ambito preferente de su aplicacién
en los servicios sociales, y se ha tratado en muchas ocasiones como una cuestion
adjetiva en el proceso de dicha mediacion.

El autor, sin embargo, con gran rigor académico, destaca y pone en su justo valor
a los principios que, como he sefalado, en muchas ocasiones no son tenidos mas que
como un elemento que adorna una instituciéon pero sin concrecion ni aplicacion en
la practica cotidiana. El desarrollo del contenido de principios tales como la volun-
tariedad, la neutralidad e imparcialidad y las diferencias entre ellos, la profesionali-
dad, confidencialidad y la oralidad o presencialidad, nos reafirman en su calificaciéon
como de principios esenciales, constitutivos incluso de los que la mediacion es.

No asi, como sefiala el autor, el principio contenido en la Ley 4/2005, antes men-
cionada, de la gratuidad de mediacién, que no afecta a la esencia de la misma y que
fue incluso cuestionado por la legislacion autonémica postetior, por la Ley 14/2010,
de 16 de diciembre, de Servicios Sociales de Castilla-I.a Mancha en su articulo 37,2.e,
asi como por la vigente Ley 1/2015, ya mencionada, que en su articulo 10 se refiere
al coste de la mediacion.

Esta cuestion excede, sin duda, al simple hecho de sobre quién se debe repercutir
el coste de la mediacion o, incluso, si todas las mediaciones deben tener el mismo
tratamiento en esta materia. Para algunos, la gratuidad de la mediacién constituye un
impulso decisivo a su implantacién, al favorecimiento de una cultura de la media-
cién. Sin embargo, en ocasiones, el cémo se lleva a la practica esta gratuidad puede
suponer la existencia de auténticos monopolios publicos de la mediaciéon que impi-
den el florecimiento de una actividad y, por lo tanto, la posibilidad real de eleccion
del mediador por las partes.

1
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Uno de los riesgos que conlleva la mediacién familiar es, precisamente, que su
incardinacién en el ambito social nos conduzca, de manera interesada, a una pers-
pectiva de confrontacion entre lo publico y lo privado, como la que ha caracterizado
el debate de las politicas sociales en los tltimos afios. Esta confrontacién debilitarfa
la institucién de la mediacion, que tiene en su esencia la necesatia confianza de las
partes en el mediador, lo que sélo se garantizara de forma suficiente cuando se arbi-
tren los mecanismos necesarios para que las partes puedan efectuar la libre eleccion
del mismo.

En relacién con la presencialidad, el profesor Ortiz Pradillo nos plantea la posibi-
lidad de cumplir con este principio en las mediaciones realizadas a través de medios
telematicos, con referencia a las posibilidades expresas que se recogen en algunas
leyes autonémicas y establece la posicion, bien fundamentada, del autor al respecto.

El dltimo capitulo constituye, a la vez, punto y final y punto de partida de lo que es
la Obra, con mayusculas, del profesor Ortiz Pradillo. Lo es en tanto que son sus con-
clusiones y propuestas de reforma de la Ley 4/2005 de Castilla-L.a Mancha las que han
constituido el nicleo inicial, y también el principal, de la nueva reciente Ley 1/2015,
de 12 de febrero, del Servicio Regional de Mediacion Social y Familiar de Castilla-La
Mancha. Doy fe de ello, puesto que fui la persona que tuvo el privilegio de encargar al
autor la elaboracién de lo que constituy6 el primer borrador de dicha ley.

Durante casi dos afios la sociedad de Castilla-L.a Mancha, a través de los colegios
profesionales, asociaciones y entidades especializadas en mediacion, la judicatura, la
fiscalia y la Universidad integraron un grupo de trabajo que tuvo, en muchas oca-
siones, las caracteristicas de una comision legislativa. En la pluralidad de los plantea-
mientos tanto como en las dificultades técnicas, e incluso en la necesidad de recon-
ducir el, en ocasiones, inevitable afan expansivo de las competencias reguladoras en
esta materia, el profesor Ortiz Pradillo tuvo un papel muy destacado.

La Ley 1/2015 de Castilla-La Mancha no ha tenido una autotfa unica. Ha sido
una ley coral en su gestacion y aprobada por unanimidad en las Cortes de Castilla-
La Mancha. La Presidenta de Castilla-La Mancha que firma esta ley puede tener el
legitimo orgullo de que en su elaboracién participaron de forma generosa, altruista,
los mejores, que dejaron en ella, también, lo mejor de ellos mismos.

En el caso del profesor Ortiz Pradillo, la prueba de su participacion es el valor
de su estudio. Nunca antes una reforma legislativa conté con un estudio preliminar
de la magnitud del que hoy tengo el honor de prologar. En ¢él, el autor hace propia
la térmula del analisis cartesiano de “dividir cada una de las dificultades, que exa-
minare, en cuantas partes fuere posible y en cuantas requitiese su mejor soluciéon”.
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Es también, de alguna manera, lo que debe hacer el mediador para ayudar a que las
partes aborden y resuelvan el conflicto. En la mediacién y en la investigacion, los
caminos confluyen, a veces.

Quedan pendientes nuevos estudios del autor sobre la mediacién. Sin duda, con
el tiempo, vendran nuevos analisis, la perspectiva de la interpretacion histérica que
constituye la nueva ley de Castilla-La Mancha, de sus desarrollos normativos y de su
aplicacion en la practica.

En todas las grandes investigaciones, el camino se bifurca en ocasiones, presenta
opciones y alternativas aun inexploradas. Es una dificil decision la de elegir un rum-
bo y llevarlo hasta el final, el mismo final que nosotros nos marcamos. Decir “hasta
aqui” es la mayor de las complicaciones a las que se enfrenta el investigador. Pero
esos senderos apenas atisbados pueden, deben ser retomados en el futuro. Por el
momento, nos quedamos con una obra completa, necesaria y actual, que retne dos
grandes valores: nos ofrece un estudio detallado, riguroso y esencial de la figura de la
mediacién en Hspafia y en Castilla-La Mancha; y por otra patte nos proyecta hacia el
futuro de la mediacién con el que enlaza por la trayectoria del autor y por las propias
consecuencias practicas, ya acreditadas, de este trabajo.

Concluyo, pues, la presentacion de una obra que tiene unas caracteristicas que la
hacen merecedora del calificativo de extraordinaria. En pocas ocasiones tenemos los
investigadores la enorme fortuna de que nuestros conocimientos sirvan de manera
directa y amplisima a cambiar la vida de las personas, a contribuir de manera directa
al servicio publico, al bien comun. Juan Carlos Ortiz Pradillo lo ha hecho.

En Toledo, a 25 de junio de 2015

Silvia Valmafia Ochaita

Profesora Titular de Derecho Penal. UCLM

Directora General de Familia, Menores y Promocion Social.
Gobierno de Castilla-1.a Mancha
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CAPITULO 1.

Conflictividad familiar y mediacion.
1. EL CONFLICTO

1.1. FUNDAMENTOS DEL CONFLICTO
1.1.1. EL. DESACUERDO

El desarrollo de las sociedades actuales, caracterizadas por la gran diversidad de
los miembros que las componen en lo que respecta a diferencias de raza, religion,
lengua, tendencias sexuales, costumbres o cultura, y ello unido al reconocimiento y
proteccién de dichas diversidades por parte de los poderes publicos, de modo que
todo ciudadano pueda expresarse libremente, cuente con igualdad de oportunidades
y pueda ejercitar el libre desarrollo de su personalidad, conduce inevitablemente al
aumento de disensiones, conflictos y enfrentamientos entre los individuos y los gru-
pos que perciben sus diferencias como irreconciliables o antagénicas'. Ello significa
reconocer que en cualquier faceta de nuestra vida cotidiana se producen frecuente-
mente desacuerdos con los demas. Ya sea en nuestra relacién de pareja, en la familia,
en el trabajo o en el ambito educativo, con los amigos, etc., surgen tensiones con
motivo de la discrepancia de opiniones, deseos o intereses. El reconocimiento de
poder expresar libremente nuestras opiniones, gustos, ideas, etc., conlleva inexora-
blemente que se produzcan desacuerdos cuando nos encontramos con personas con
otros gustos, aficiones, ideas, etc.

La mayoria de esos conflictos son facilmente reconducibles vy, por tanto, solu-
cionados, ya sea a partir de una decisiéon que nos reconforta, o bien a través de una
decisién que, aunque pueda no llegar a coincidir con nuestros planteamientos, cede-
1 ALCOVER DE LA HERA, C., “La mediacién como estrategia para la resolucién de conflictos: una perspectiva

psicosocial”, en VV.AA., Métodos alternativos de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar, ed. Dykinson, Madrid,
2006, p. 113.
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mos en pos de un beneficio colectivo (lo que diga la mayoria), o de nuestros intereses
individuales futuros (hoy por ti, mafiana por mi). Sin embargo, estas tensiones no
son tan facilmente reconducibles en determinadas situaciones, y nos llevan a una
situacion de enfrentamiento o confrontacion que puede concluir con la ruptura de
la relacion (de amistad, laboral, de pateja, etc.), e incluso derivar en una situacion
de violencia fisica o verbal. Por ello, la clave radica en entender el conflicto como
aquella situacién en la que dos o mas personas entran en oposicion o desacuerdo
porque sus posiciones, intereses, necesidades, deseos o valores son incompatibles,
o son percibidos como incompatibles, donde juegan un papel muy importante las
emociones y sentimientos, y donde la relacién entre las partes en conflicto puede
salir robustecida o deteriorada en funcién de cémo sea el proceso de resolucion de
dicho conflicto®.

1.1.2. LA PERCEPCION DEL CONFLICTO COMO UN PROBLEMA

La percepcion del problema es nuestra forma de recibir o interpretar el conflicto,
sus causas y sus consecuencias. Para que exista un problema es necesatio que el mis-
mo se perciba como real por alguna de las partes. Es posible que la contraposicion
de intereses sea una falsa contraposiciéon que no se corresponda con la realidad, pero
sin embargo, si alguna de las partes lo percibe como un problema, estaremos enton-
ces ante un conflicto. Ahora bien, dicho conflicto puede ser percibido como el peor
de nuestros problemas, no darle gran importancia, e incluso entendetlo como una
ocasién para mejorar nuestra vida. Una de las peculiaridades mas relevantes de la psi-
cologia humana radica en las distorsiones perceptivas y cognitivas con que se afronta
el mismo conflicto, pues las situaciones sociales que acompanan al conflicto son
interpretadas de modo absolutamente distinto, en funcién del modo cémo uno es
afectado por el conflicto’. Y asi, un problema siempre puede ser analizado desde un
punto de vista positivo, pues en ocasiones, el conflicto (la tension) posibilita el cam-
bio de nuestro comportamiento, la modificacién de nuestros patrones y prejuicios,
o falsas ideas arraigadas. Y en ambientes colectivos, el conflicto puesto en relacion
con la motivacion, la autocritica o el afan de superacion, puede servir para favorecer
la cohesién del grupo, mejorar su productividad, o la creatividad de sus miembros.

Es mas, el conflicto resulta, en ocasiones, avivado desde las instituciones al ser in-
terpretado como algo positivo para la sociedad en general. As{ sucede, por ejemplo,
con el Derecho a la huelga, que no sélo se reconoce como un instrumento valido y

2 DE DIEGO VALLEJO, R. / GUILLEN GESTOSO, C., Mediacién. Proceso, ticti s y téenicas, ed. Piramide,
Madrid, 2006, p. 39.

3 SERRANO, G., “Percepcion y Conflicto”, en VV.AA., Mediacion: un método de ¢ Conflictos, ed. COLEX, Madrid,
2010, p. 41.
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permisible de conflicto colectivo en el ambito laboral, sino que se regula legalmente
su ejercicio y se reconoce como un derecho fundamental de los trabajadores. Otro
ejemplo serfa la competitividad entre las empresas por hacerse un hueco en el mer-
cado y poder asf vender mejor sus productos y llegar a un mayor numero de consu-
midores. Dicha competencia no sélo se entiende como algo necesatio y bueno para
los consumidores, que se veran beneficiados por la “lucha” entre las empresas por
ofertar sus productos y servicios a un precio menot, sino que incluso se prohibe la
posibilidad de que las empresas puedan llegar a pactos o acuerdos a la hora de ofer-
tar sus productos y servicios, y repartirse determinadas cuotas de mercado mediante
la concertacién de precios que anulen, de facto, una competencia real.

Sin embargo, el conflicto suele ser siempre visto como un problema y una fuente
de males, especialmente para uno mismo. Pero una incorrecta percepcion del con-
flicto, guiado por las emociones y por pensamientos irracionales, puede llevarnos a
distorsionar el alcance real del conflicto, magnificarlo, y a pensar negativamente en
la imposibilidad de encontrar una solucién a nuestro problema. Hs entonces cuando
entra en escena un tercero (un amigo, nuestra pareja, un familiar, o un profesional)
que, no contaminado con nuestras percepciones, nos aconseja y ayuda en la forma
de encarar dicha situacién y buscar una solucion al respecto.

1.1.3. EL. REPARTO DEL PODER

Otro de los elementos nucleares del conflicto, clave para la comprension del
porqué surge y como se resuelve, es la distribucion del poder en ese conflicto, en-
tendiendo por “poder” la capacidad que tiene un sujeto de influir en la voluntad o la
conducta de otro sujeto. Esto es, cuando se produce un enfrentamiento entre varios
sujetos, hay que ver cual es el grado de poder de cada uno de ellos (las fuerzas con
las que cuentan) dentro del grupo o dentro de la disputa, para una correcta com-
prension de la magnitud del conflicto y de las posibilidades de llegar a una solucion
pacifica y definitiva del mismo. Cuando las fuerzas o el nivel de poder son clara-
mente desiguales, uno de los miembros puede imponer su voluntad unilateralmente
sobre el resto, sin necesidad de dialogar ni ceder. No resulta necesario someter la
solucién al consenso, pues basta con que el mas fuerte tome una decisiéon para que
el resto del grupo tenga que cumplir con la misma. Sin embargo, la imposicién de
una decisiéon no suprime o elimina las diferencias ni las apacigua. Puede que éstas
queden marginadas o controladas, pero no desaparecen, sino todo lo contrario, se
enquistan y permaneceran latentes. El sentimiento de sometimiento a la decision del
mas fuerte genera resentimiento, y puede dar lugar a posteriores enfrentamientos,
sublevaciones, etc.
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Al contrario, cuando el reparto de fuerzas es mas o menos equitativo, o en todo
caso no es privativo de una de las partes, surge la necesidad de negociacion entre
las mismas, pues ambas saben que no pueden imponer unilateralmente su voluntad.
Para ello, debe existit una necesatia inferdependencia estratégica* entre ambas partes,
en el sentido de que ninguna de ellas pueda conseguir por si misma un resultado
satisfactorio, sino que se necesitan mutuamente, para que deban negociar. Y es con
motivo de dicha negociacion cuando las partes, bien wotu proprio, bien ayudadas por
un tercero, comienzan a pensar en la férmula, que mas convenga a sus intereses o
menos perjudicial le resulte, de solventar el conflicto. Pero a su vez han de tener
presente los deseos, intereses u opiniones de la otra parte, pues son conocedoras de
que una solucién que resulte claramente perjudicial para la otra parte no serd nunca
aceptada por aquélla.

Aun cuando no exista un reparto equitativo o igualitario del poder entre las par-
tes, ambas tienen algo que ofrecer, cuentan con ventajas y desventajas, algo que
ganar y algo que perder. En definitiva, la necesidad de obtener algo que no se tiene, y
el rechazo a perder aquello que se posee o disfruta, son elementos que van a marcar
la marcha de la negociacién entre las partes.

2. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE FAMILIA

No cabe duda de que se ha producido una profunda transformacioén en el mode-
lo tradicional de familia, o en el concepto de lo que entendemos por familia. Y son
dos los factores mas relevantes que podemos apreciar a la hora de intentar explicar
el aumento de la conflictividad familiar y de la complejidad a la hora de abordar
y solventar los conflictos intrafamiliares. De una parte, la modificacion de lo que
hoy constituye la estructura familiar, tras la apariciéon de nuevas formas de convi-
vencia, tales como uniones de hecho, familias monoparentales, familias compuestas
por miembros que provienen de rupturas previas, con hijos e hijas por una o ambas
partes, hermanos o hermanas de un solo progenitor o progenitora, a lo que debemos
afladir el aumento del nimero de adopciones (incluidas las de caracter internacional,
con hijos de distinta raza), fecundaciones 7 vitro, la capacidad de la mujer de con-
trolar su fecundidad, y por tanto, su descendencia, o el retraso en el momento de la
emancipacion familiar de los hijos. Y de otra, una clara desaparicién del patriarcado
y del estilo autoritario en el que se seguian siempre a rajatabla los mandatos del padre
o patriarca, incrementada por el cuestionamiento de los roles de género, tanto en la
familia como en la Sociedad en general, fundamentalmente en lo que se refiere al

4 VECINA CIFUENTES, J., “Estrategias ante el conflicto: ¢negociar o litigar?”, en VV.AA., Mediacion: un método
de ¢ Conflictos, ed. COLEX, Madrid, 2010, p. 289.
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papel de la mujer, que al incorporarse al mercado de trabajo, trae consigo una im-
portante modificacion de las relaciones familiares sustentadas hasta entonces en la
dependencia econémica de todos los miembros con respecto al padre, asf como una
necesaria reforma de la asignacion tradicional de las obligaciones y responsabilidades
domésticas entre los conyuges.

Esta nueva composicion de la vida familiar ha aumentado la conflictividad inter-
na, asf como la complejidad a la hora de buscar una salida negociada a los problemas.
Tal y como describe MORENO MARTIN® de manera acertada, e/ modelo familiar
basado en el padre proveedor de ingresos, la madre ama de casa_y educadora de los hijos, y éstos
obedientes y sumisos, representado en la iconografia cinematografica y televisiva del siglo XX cono
un grupo de apoyo mutno en el que los problemas se resolvian mediante el didlogo pero respetando
la antoridad y las demandas de cada rol, ha desaparecido como referencia cultural normativa y no
ha sido sustituido por otro que genere la motivacion suficiente como para que se erija en modelo
de comportamiento familiar. No existe una referencia de como actuar, de modo que ¢/
conflicto se hace no sélo inevitable sino que puede verse como un mal necesario: mostrar conformidad
puede suponer un retroceso en las posiciones de cada uno de los miembros de la unidad familiar.
Asi, los conyuges compiten para ignalar o superar sus salarios respectivos o por no asumir deter-
minadas tareas. La intima sensacion de estar en peligro de perder la independencia, de someterse a
una rutina empobrecedora o reproducir un rol socialmente desprestigiado (esposa sumisa, marido
acabado) parece empujar a los miembros de la pareja a vivir en una incompatibilidad permanente,
en un conflicto de baja intensidad imprescindible para la supervivencia del yo.

En el caso de los nirios y adolescentes el cambio en la concepeion de la necesidad o no del conflicto
parece evidente. En los anos 70, las consignas que emanaban de los potentes movimientos sociales
Juveniles (la mistica hippie, el antiantoritarismo poético del 68, el pacifismo, la objecion de concien-
cia,. ..) animaron las propuestas pedagdgicas sustentadas en el mito del buen salvaje: el desarrollo
integral del menor pasaba por eliminar la represion y acompanar amorosamente la entrada en

el mundo de los nuevos hombres y mujeres libres, y ofrecerles un ambiente de seguridad y rico en
opciones que les permitiera desarrollar su creatividad y su identidad sin influencias, lo que podria
traducirse en evitar en la medida de lo posible el conflicto vinculado a la obligacion. No era necesario
confrontar a los menores con la antoridad pues era el antoritarismo de la familia patriarcal lo que
habia creado una sociedad de hombres y mujeres reprimidos e infelices. Los aios noventa, pero
miny especialmente la primera década de este siglo XXI1, ha asociado los problemas de disciplina,
drogadiccion y fracaso escolar de los jovenes y adolescentes de las viltimas generaciones con la falta
de autoridad de los padres y con la debilidad a la hora de marcar limites. EIl modelo ha cambiado
radicalmente y lo que antes era anatema (frustrar la expresion natural del pequesio) ahora es una
recomendacion: los limites, las frustraciones, fortalecen el cardcter y genera felicidad. El problema
es que abora se exige a los padres que pongan limites, corrijan y confronten pero sin un modelo

5 MORENO MARTIN, E, “La mediacién y la evolucién histérica de la idea de conflicto”, en VV.AA., Mediacion:
un método de 2 Conflictos, ed. COLEX, Madrid, 2010, p. 32.
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claro de para qué. En el modelo tradicional el propdsito era claro: las correcciones, la represion y la
disciplina tenian como fin que el nifio aprendiera a obedecer, gue cumpliera las normas sociales, que
reprimiera su agresividad, su espontaneidad y reprodujera el orden social (“hay que usar el usted
con los mayores”, “hay que obedecer al maestro”, “eso no se hace”, “eso no se dice”, etc). El modelo
cultnral de crianzga se ha modificado radicalmente porque casi nadie toma como referencia gue su
labor educativa estd orientada a que el nino sea obediente y funcional al sistema. Lo que los padres
contemporaneos desean es que el nifio sea “¢l mismo”. Se ha mantenido la referencia tedrica del buen
salvaje roussoniano (la identidad surge del interior y cualquier influencia excterna es perniciosa para
la bondad) pero se censura como negligente al progenitor que emplea el laisez faire y se le conmina

a que ponga limites, corrija, reprenda y castigne esa libre expresion infantil cuando no nos agrade.

La consecuencia mas directa de este cambio en el modelo de Sociedad y familia,
es el surgimiento de lo que podtia denominarse un «nuevo pacto conyugal®», carac-
terizado por la negociabilidad de los términos de la convivencia, tanto en la forma
en la que se inicia, como en la que se desarrolla y, eventualmente, puede terminarse.
Y sin embargo, esa negociabilidad y esa continua equiparacién de poderes entre los
integrantes de la unidad familiar no ha dado lugar a una menor conflictividad en el
seno de la pareja, sino al contrario. Ha ocasionado que los conflictos que surgen en
su seno sean de naturaleza mas compleja y dificiles de resolver, ya que los conflictos
familiares exceden del ambito de las crisis matrimoniales y de pareja, y se amplian
también a discusiones referidas a la convivencia intergeneracional entre progenitores
e hijos (conflictos entre padres y adolescentes debido a su forma de vida, compor-
tamiento familiar, conflictos con los hijos con segundas parejas de sus progenitores,
entre hijos de las parejas, entre la familia acogedora, los acogidos y la familia biol6-
gica, o en los supuestos de adopcién etc.), entre hermanos (conflictos hereditatios,
de atencién a progenitores) hijos con miembros de la familia extensa (conflictos
abuelos-nietos), etc’.

Estamos ante un modelo de familia diversa, menos jerarquica y mas igualitaria,
con menor sumisiéon o dependencia de una de las partes con respecto a la otra, y sin
embargo, esa mayor autonomia e igualdad no provoca el resultado de que las partes
en conflicto puedan dialogar, y en su caso, ceder, transigir y llegar a un acuerdo. Al
contrario, se muestran incapaces de resolver sus problemas sin acudir a un tercero
(familiar, terapeuta, juez...), por lo que al final, el conflicto se acaba judicializando
y se encomienda a un tercero imparcial (juez) que resuelva el problema mediante la
imposicion de lo que él considere mas justo (ajustado a Derecho), aunque la materia
sobre la cual decidir tenga un importante componente afectivo, emocional, que no

6 LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y prictica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espana, ed.
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 19 y ss.

7 HINOJAL, S., “La mediacién familiar y su regulacién. Analisis comparativo de las leyes de mediacion familiar”,
Trabajo Social Hoy, 2005, vol. 1, p. 63.
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conoce de leyes (como relacionarse con los hijos comunes, cémo decidir sobre su
educacion futura, alimentos, como repartir el patrimonio doméstico comun, etc).

3. LoS METODOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

El Ordenamiento juridico tiene por una de sus misiones principales prevenir y
resolver de manera pacifica y definitiva los conflictos que puedan surgir entre los
miembros de la comunidad, ya sean de manera individual o intersubjetiva, ya sean
de manera colectiva o incluso frente a la propia Administraciéon. Podria afirmarse
que la prevencion de los conflictos se lleva a cabo a través de la regulacion en el or-
denamiento material de cada uno de los derechos y obligaciones de los ciudadanos,
las facultades que les autorizan a realizar determinadas conductas, o los deberes y
compromisos que les prohiben acometer determinadas actuaciones.

La resolucién de los conflictos, por su parte, se hace necesaria cuando las des-
avenencias y controversias individuales o sociales llegan a un punto en que resultan
irreconciliables, de manera que es preciso buscar algin mecanismo que posibilite la
resolucion de tales conflictos y, consiga restaurar la paz social. A lo largo de la his-
toria, sabemos que se han desarrollado diversos métodos de solucion de conflictos
que pueden ser agrupados en tres modelos.

3.1. LA AUTOTUTELA

La autotutela, también denominada “autodefensa” o “justicia privada”, constitui-
rfa la f6rmula mas primitiva de solventar las desavenencias, al regirse por el uso de la
fuerza para imponer la solucion al litigio. LLos caracteres propios de este mecanismo
de solucién de conflictos serfan, de un lado, la inexistencia de un tercero ajeno a las
partes, pero sobre todo, la imposicion coactiva de la decisién de una de las partes
sobre la otra (el uso de la fuerza), alo que habria que afiadirse la indiferencia respecto
a si dicha solucién se adopta o no a través de un procedimiento preestablecido®. Las
causas que originan el recurso a esta modalidad de resolucion de conflictos puede
ser muy diversa: desde el propio deseo egoista de obtener la satisfaccion u otro tipo
de beneficios (ej., la guerra, el duelo), hasta la frustracién derivada de las propias
deficiencias del sistema legal de un determinado pais (la venganza).

8 GIMENO SENDRA, V., Fundamentos del Derecho Procesal, ed. Civitas, Madrid, 1981, p. 22; ALMAGRO
NOSETE, J. / GIMENO SENDRA, V. / CORTES DOMINGUEZ, V. / MORENO CATENA, V., Derecho
Procesal, Tomo 1. Parte General. Proceso Civil. ed. Tirant lo Blanch, 6* edic., Valencia, 1992, p. 191.
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No obstante, la autotutela no es una simple venganza sin sometimiento a ninguna
regla o norma. En primer lugar, y ante la presunta injusticia, la respuesta no se pro-
duce desprovista de todo control, pues la propia represalia se formaliza y se somete
a cierta medida. En este sentido, la “ley del taliéon” (ojo por ojo y diente por diente)
representa, dentro todavia del primitivismo de la autotutela, un avance considerable,
al impedir reacciones contra los agravios mucho mds nocivas y perjudiciales que
éstos mismos, aunque entrafia gravisimos riesgos, como la posible desproporcio-
nalidad en la reaccién y el de conductas antijuridicas basadas en la fuerza, que es el
elemento clave de la autotutela (o que entrafia una situacién de partida ya injusta:
sélo los fuertes o los débiles que gocen de protectores pueden reaccionar)’. Y en
segundo lugar, a lo largo de la historia podemos comprobar como la intervencién
de la autoridad para limitar el uso de la autodefensa no prohibe por completo el uso
de las armas como modo de resolver los conflictos individuales, sino que solamente
interviene para regularlo a fin de garantizar la lealtad del combate. Asi, tal y como
expresa CALAMANDREI, una palida sombra de esta concepcion se aprecia en el
uso del duelo, en el que los “caballeros” creen que la contienda se hace licita y, por
consiguiente, se ennoblece, s6lo porque el uso de las armas se desarrolla de acuerdo
con las reglas del codigo caballeresco. La prohibicion de la autodefensa, establecida
en forma general por el Derecho Romano, desaparece en el periodo medieval y
también en la edad moderna, en que las barbaras concepciones de origen germano
pusieron en boga por varios siglos, como forma de resolucién de los conflictos, el
duelo y la venganza; sélo en las legislaciones contemporaneas, a través del influjo del
derecho canédnico, la prohibicién vuelve, en forma general y absoluta, como una de
las premisas fundamentales sobre las cuales se basa, no sélo el ordenamiento de la

justicia, sino, en absoluto, el edificio constitucional del Estado de Derecho™.

3.2. LA AUTOCOMPOSICION

Los métodos autocompositivos se consideran una evoluciéon con respecto a la
autotutela, pues en ellos, las partes en conflicto ponen fin por sf mismas a sus des-
avenencias de manera pacifica, sin emplear la fuerza, bien mediante el acuerdo mu-
tuo, bien por el sacrificio o la cesién de una de las partes a favor de la otra en pos
de la consecucion del arreglo. Al igual que la autotutela, son los propios afectados
por la disputa los que llegan por si mismos a una solucioén, pero en este caso no hay
una imposicién coactiva de la voluntad de una de ellas sobre la otra, aunque ello no
significa que el acuerdo sea igualmente satisfactorio o equitativo para las dos partes,

9 DE LA OLIVA SANTOS, A., Lecciones de Derecho Procesal I. Introduccion. Barcelona, 1982, p. 11.

10 CALAMADREL, P, Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. I. (traduccion de Santiago SENTIS MEI .ENDO),
EJEA, Buenos Aires, 1973, pp. 224 y 225.
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pues se admiten multiples formas de autocomposicion, clasificables en wnilatelares (1a
renuncia o el allanamiento de una parte a favor de la otra) o bilaterales (el desistimien-
to, la transaccion, la conciliacién y la mediacion').

Ademas, en este tipo de sistemas de solucién de conflictos, es posible la interven-
cién de un tercero, bien motu proprio, bien de manera provocada por las partes, que
acuden a ¢él, no para que les resuelva el conflicto mediante una decision reglada o
equitativa, sino para que les ayude a aproximar intereses y posiciones, y en definitiva,
les ayude en la tarea de alcanzar un acuerdo. Por ello, se dice que el tercero se sitia y
actaa znter partes y N0 supra partes, como veremos en la heterocomposicion.

No obstante, estas notas caracteristicas de los sistemas autocompositivos se en-
cuentran actualmente difuminadas tras las reformas legislativas referidas a la media-
cion y a la conciliacion. Asi, la idea tedrica de la actuacion inter partes admite matices
en la practica, pues tras la institucionalizacion de la mediacion y la conciliacion, ve-
remos mas adelante como el tercero no esta exactamente en una situacion igualitaria
a las partes, ya que éstas le han otorgado o reconocido ciertas facultades en consi-
deracion a sus capacidades u oficio (y correlativamente, le exigiran su sometimiento
a determinadas obligaciones y responsabilidades), como por ejemplo, la facultad de
poner fin al didlogo entre las partes si considera que resulta imposible alcanzar un
acuerdo, o la posibilidad de proponer ciertos pactos o tratos puntuales que ayuden
en el objetivo de alcanzar un acuerdo global. Y por otro lado, la tradicional diferen-
ciacién entre la mediacion y la conciliacion basada en que, en la primera, el tercero
interviene de forma “espontanea” al conflicto para intentar su solucién, mientras
que, por el contrario, en la conciliacion el tercero actia de manera “provocada”, por
haber sido llamado a ella por las propias partes'?, también se encuentra desdibujada
con motivo de la profesionalizacién del mediador (en general, de los Servicios de
mediacion), pues no solo las partes pueden solicitar acudir a este tipo de profesiona-
les, sino que incluso el Estado fomenta e impone a las partes en ciertas ocasiones el
deber de utilizar (intentar) este cauce para resolver su conflicto como condicion para
el correcto acceso ante los Tribunales de Justicia.

3.3. LA HETEROCOMPOSICION

En los métodos heterocompositivos, la resolucion del conflicto ya no depende
exclusivamente de la voluntad de las partes, sino que se deposita en un sujeto dis-
tinto; un tercero a quien las partes previamente han acudido y, bien le han enco-

11 ALCALA-ZAMORA (Nuevos Estudios de Derecho Procesal, ed. Tecnos, Madrid, 1980, p. 31) también diferenciaba
formas de autotutela unilaterales (el estado de necesidad o la legitima defensa) y bilaterales (el duelo).

12 GIMENO SENDRA, V., Fundamentos..., op. cit., p. 24.
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mendado voluntariamente la resolucién de su disputa, o bien se encuentra obligado
por razén de su oficio a emitir una solucién, cuyo cumplimiento deberan acatar las
partes, y por tal motivo, la posiciéon de ese tercero en los métodos heterocomposi-
tivos no es en un plano de igualdad con las partes. Bien por la propia voluntad de
las partes de comprometerse a acatar la decision que adopte ese tercero al cual han
escogido para solventar sus diferencias con motivo de la “auctoritas” que le recono-
cen (arbitraje), bien porque el propio monopolio estatal les obligue a los ciudadanos
a resolver sus controversias ante un tercero investido de determinadas garantias (ju-
risdiccidn), este tercero tiene por mision resolver el conflicto a través de la emision
de una declaracion, ya sea conforme al Derecho, ya sea segin su buen entender, y
para ello, se encuentra en una posicion de imparcialidad con respecto a las partes,
pero también de superioridad, pudiendo llegar a imponer a las mismas toda clase de
obligaciones, cautelas y formalidades, si lo considera necesario para la valida resolu-
ci6én del conflicto.

A diferencia de los métodos autocompositivos, en los que las partes son las due-
flas de sus voluntades y son las que finalmente deciden si hay o no consenso, asi
como el contenido del mismo, en los sistemas heterocompositivos, las partes no
van a decidir, al menos de un modo directo, el contenido del acuerdo. Es cierto que,
en virtud de los derechos, obligaciones, posibilidades y cargas que el sistema legal
les brinda a lo largo del procedimiento, y segun los aprovechen o no, se van a situar
ante la expectativa de lograr una resolucion lo mas préxima a sus intereses, y tam-
bién es cierto que el tercero imparcial deberd acomodar su decisién dentro de los
limites previamente fijados por las peticiones de las partes, pero el fallo definitivo del
asunto es competencia exclusiva del tercero, de modo que es posible que el mismo
no satisfaga plenamente a ninguna de las partes. Asi por ejemplo, si esta en disputa
el objeto X y el juez o arbitro decide que una de las partes debe entregar la mitad
de X a la otra, ambas consideraran que la decision les perjudica; la parte A, porque
debe entregar dicha mitad, y la parte B, porque ve como no obtiene la totalidad de lo
reclamado. Esta es una de las cuestiones por las que los sistemas autocompositivos
han ganado terreno a la hora de resolver determinadas disputas, en las que se consi-
dera que cualquier decisiéon impuesta no sera nunca plenamente satisfactoria para las
partes, por lo que no existird nunca una paz “definitiva” entre las mismas.

4. EL FRACASO DE LAS FORMULAS HETEROCOMPOSITIVAS (VIA JUDICIAL) EN LOS
CONFLICTOS FAMILIARES

Esos cambios producidos respecto a lo que entendemos por familia y a las rela-
ciones que se desenvuelven en su seno también han tenido una importante repet-
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cusion en el plano judicial, al cuestionarse la eficacia de la via judicial contenciosa
para resolver los conflictos que se producen en el ambito familiar, pues se trata de
conflictos caracterizados por un alto componente personal y un elevado grado de
tension emocional que, lejos de ser sofocada en el proceso, es incluso potenciada y
enquistada.

En el ambito familiar, con mayor motivo, los tribunales de Justicia no deberfan
ser “el primer recurso”, sino el dlimo'. Deberian ocuparse de los conflictos mas
graves y problematicos, en los que no existe otro remedio que acudir a los tribu-
nales para zanjar la disputa de un modo definitivo, con “efectos de cosa juzgada”,
y sin embargo, se ven colapsados con pretensiones que, en muchas ocasiones, no
obtendran una respuesta satisfactoria para las partes, porque la propia estructura del
proceso contencioso, basado precisamente en la confrontaciéon entre aquéllas, no
hard sino incrementar el enfrentamiento, el rencor y el alejamiento entre los sujetos
que, quieran o no, estan obligados a mantener determinadas relaciones post-ruptura.

Por ello, se considera que existe una inadecuaciéon metodologica del sistema pro-
cesal contencioso para solventar de manera eficaz y definitiva los diversos conflictos
que se produzcan en el ambito familiar, cuyas razones pueden resumirse, de acuerdo
con LUQUIN BERGARECHE", en las siguientes:

a) Los conflictos familiares con conflictos muy densos desde el punto de vista
psicologico, en el sentido de que las partes se ven incapaces de llegar a una
solucién consensuada, pero la decisioén de un tercero ajeno al conocimiento y
experiencia de ese conflicto (el juez) no pondra fin a tales conflictos de base
emocional, de modo que la solucién externa y definitiva dada al problema (la
sentencia) serd objeto de incumplimientos reiterados. El procedimiento judi-
cial distorsiona la realidad porque no resuelve la auténtica raiz del conflicto',
y al no existir comunicacién entre las partes, ya que ésta permanece en manos
de profesionales especializados en el plano juridico, no se ataja el problema
de forma definitiva.

b) Los conflictos familiares afectan a cuestiones de naturaleza personal, y en
ocasiones, intima de cada sujeto, por lo que se considera inadecuado un pro-
ceso de naturaleza publica para abordar unos conflictos en los que se venti-
lan cuestiones personalisimas y directamente vinculadas con la intimidad mas
profunda de las personas y los grupos familiares. Por ello, &z mediacidn familiar
tiene un encaje idineo en el Derecho de familia, al discurrir éste por cances donde la persona,

13 ESCRIVA-IVARS, J., Matrimonio y Mediacion Familiar, ed. Rialp, Navarra, 2001, p. 117.
14 LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y prictica..., op. cit., pp. 44 y ss.
15 DE DIEGO VALLEJO, R. / GUILI .EN GESTOSO, C., Mediacién. Proceso, ticticas 'y téenicas, op. cit., p. 27.
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sus relaciones, y el ejercicio de sus derechos estan intimamente vinculados al principio de
personalidad. Asi, actualmente, las relaciones familiares han pasado a ser contempladas
como medios para el desarrollo de la personalidad individual, y, por lo tanto, en relacion
directa con el art. 10 de la CE; por ello, el papel de la voluntad individual en su nacimiento
y contenido cobra nuevas dimensiones'®.

¢) Los conflictos familiares son dinamicos, en el sentido de que lo que puede

ser objeto de disputa en un momento determinado, puede no serlo después y
viceversa, pues las relaciones sobre las que se asienta el conflicto permanecen
en constante evolucion a causa de nuevos elementos personales y emocio-
nales, que hacen que se ponga en entredicho lo resuelto en un determinado
momento sobre la base de una situacién y unos hechos que ahora poco tienen
que ver con la nueva realidad.

d) El sistema judicial sigue sustentado en gran medida en la existencia de cate-

2« 2 <

gorfas tales como “victima”, “culpable”, “vencedor” o “vencido” en el juicio,
sin deparar en el coste personal que dicha demonizacién del contrario genera
en las personas en conflicto, y sobre todo, en los hijos de éstas. En efecto, re-
sulta inadecuado el reparto de tales papeles tradicionales (“victima/culpable,
ganadot/perdedor) en el proceso judicial contencioso, que tienden a resaltar
lo negativo de la parte contraria, pues ello provoca una mayor dificultad para
las relaciones personales futuras de todo el nicleo familiar!”.

e) En el proceso judicial, se atiende a las pretensiones de las partes procesales,

pero en los conflictos familiares, existen otras partes (miembros de la fami-
lia) que se van a ver también afectados por la resolucion judicial y que, en la
mayorfa de los casos, no tienen la ocasion de ser escuchados ni tomados en

consideracién a la largo del proceso.

f) La propia naturaleza de los conflictos familiares, y en concreto, la especial

importancia que adquiere el elemento psicolégico a la hora de determinar el
interés superior del menor, y la adopcién de medidas que protejan su bienes-
tar fisico y psiquico en cada caso, otorga una enorme importancia al dictamen
pericial de especialistas no juridicos, lo que obliga al 6rgano jurisdiccional a
depender, en muchos casos, de lo que dictaminen estos otros profesionales.

@) A diferencia de otros ambitos del Derecho, en los que la resolucion del caso

GARCIA VILLALUENGA, L. / BOLANOS CARTUJO, L., Situacion de la mediacion familiar en Esparia. Deteccion
de necesidades. Desafios Pendientes, ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2007, p. 45, que citan a
MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, E/ Derecho civil a Jinales del sigly XX, ed. Tecnos, Madrid, 1991.

UTRERA GUTIERREZ, J. L., “I.a mediacién familiar como instrumento para mejorar la gestion judicial
de los conflictos familiares: la experiencia de los juzgados de familia de Malaga”, en VV.AA., Alternativas a la
Judicializacion de los conflictos: la mediacion. Estudios de Derecho Judicial, ed. CGPJ, 2006, n® 111, p. 261.
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puede resultar mas previsible de acuerdo con lo dispuesto en la Ley, el Dere-
cho de Familia se caracteriza por permitir un amplio margen de imprevisibili-
dad en la respuesta judicial, en virtud de las amplias facultades discrecionales
de que goza el juez de familia a la hora de resolver sobre aspectos ciertamente
subjetivos, tales como el “interés familiar”, el “beneficio del menot”, etc.

La conclusioén que podemos extraer de todas estas caracterfsticas que cuestionan
la eficacia de la via judicial para solucionar los conflictos en materia de Familia es
que las sentencias dictadas en dicho ambito suelen contener varios tipos de pronun-
ciamientos, en virtud de las diversas clases de pretensiones que se instan en tales
procesos. De una parte, existirin pronunciamientos de caracter econémico (pago
de alimentos, reparto de la sociedad de gananciales, etc.), y de otra parte, pronun-
ciamientos de caracter personal (atribucion de la custodia, régimen de visitas, etc).
El cumplimiento de las primeras se acomoda mas a la finalidad esencial del proceso
como instrumento de satisfaccion de pretensiones'®, y de ahi que la ejecucion forzosa de
las mismas sea menos problematica, pues el Ordenamiento dispone de suficientes
instrumentos para hacer valer la resolucion judicial e imponetla, aun en contra de la
voluntad de los interesados. Por el contrario, el cumplimiento de los pronunciamien-
tos de cardcter personal resulta mas dificil en la practica, debido a ese componente
emocional que puede llegar a distorsionar la percepcion del conflicto, y por lo tanto,
el sentimiento de quedar vinculado a una solucion que se considera injusta.

En efecto, los procesos judiciales por conflictos familiares no siempre se basan
en pretensiones tangibles y cuantificables. La sentencia que ponga fin al mismo po-
dra pronunciarse sobre aquello que si es medible (la cuantfa a pagar como alimentos
al conyuge custodio, asi como la pensién compensatoria, o el horario y calendatio de
visitas, el ajuar doméstico, o el uso de la vivienda conyugal) pero no podra acceder
al plano emocional en el que también existen pretensiones intangibles (la pérdida
del amor, el orgullo herido, el desapego de los hijos, etc.). Ello da lugar a que, en los
procesos matrimoniales, el verdadero litigio comienza con la ejecucion del pronun-
ciamiento judicial. Resulta factible obligar a una persona a pagar una determinada
cantidad de dinero, pero es mas complicado obligarle a que cumpla con sus obliga-
ciones de responsabilidad parental para con sus hijos (carifio, formacion, educacion,
etc.), lo cual suele complicarse ain mas cuando es el menor el que se niega a cumplir
el régimen de visitas con el progenitor no custodio.

La respuesta del Ordenamiento juridico ante el posible incumplimiento de las
medidas de caricter personal y no pecuniarias recogidas en el convenio regulador
no deja de ser una respuesta represiva, sancionadora. En el plano penal, se regulan
faltas y delitos relacionados con los derechos y obligaciones familiares (impago de

18 GUASRD, J., Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, 3* edic., Madrid, 1968, p. 16.
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pensiones, sustracciéon de menores, etc.), pero la respuesta en el plano civil también
resulta punitiva, tal y como se deduce del contenido del art. 776 LEC. La imposicién
de multas coercitivas periddicas o la modificacion del régimen de guarda y visitas, asi
como su limitacién o suspension temporal (art. 94 CC en relacion con el art. 158 CC)
pueden tener el efecto perverso de aumentar las tensiones familiares post-ruptura, y
en definitiva, perjudicar el interés superior del menor, pues la imposicioén coercitiva
de tales medidas dificilmente mejorara la comunicacién entre los integrantes del
conflicto.

4.1. INSTRUMENTOS COLABORATIVOS PARA EL. CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIO-
NES JUDICIALES EN MATERIA DE FAMILIA

Ante los problemas que surgen en sede de ejecucién de los pronunciamientos
judiciales en materia de familia, y debido a la inadecuacion de la legislacion sustantiva
y procesal para solucionar validamente tales conflictos, el Ordenamiento ha tenido
que buscar e instaurar determinados instrumentos de apoyo a los 6rganos judiciales
a la hora de hacer cumplir las sentencias, que no toman como punto de partida la
“Imposicién” a las partes de las resoluciones judiciales, sino la “colaboracién” de las
partes a la hora de buscar el mejor modo de llevar a cabo lo resuelto en sede judicial.
De entre los mismos, destacan el empleo de los Puntos de Encuentro Familiar y
la derivacion de los casos conflictivos a los Servicios de Mediacion, Orientacién e
Intervencién Familiar.

4.1.1. LLos PUNTOS DE ENCUENTO FAMILIAR

Los Puntos de Encuentro Familiar (en adelante, PE.F) surgen como instrumen-
tos para facilitar o mantener los vinculos y las relaciones paterno-filiales después
de las rupturas de pareja, para paliar de algin modo los efectos perjudiciales de
tales rupturas sobre los intereses de los hijos menores, y pueden ser definidos como
“un espacio neutral, formado por un equipo técnico multidisciplinar de expertos
en mediacion familiar, que trata de proporcionar un espacio adecuado que posibi-
lite el encuentro del menor con el progenitor no custodio y/o la familia bioldgica,
garantizando los intereses de los menores en situacion de conflicto, al tiempo que
se fomenta la coparentalidad y se asesora sobre habilidades parentales en aras de un

192>

correcto desarrollo bio-psico-social de los menores'””. Los usuarios suelen ser fami-

lias que tienen algun conflicto (incluidos los supuestos de violencia de género) o di-

19 BENITO VELLA, N. y otros, “Puntos de encuentro familiar: una realidad en alza”, Trabajo Social Hoy, 2005,
primer semestre, p. 173.
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ficultad para mantener la relacion entre los hijos menores y ambos progenitores, y su
principal objetivo es dar una respuesta eficaz a un problema que manifiestan muchas
familias, como es el inadecuado cumplimiento del régimen de visitas establecido ju-
dicialmente, o la falta de adecuacion de éste a las necesidades especificas del entorno
familiar concreto y especifico de cada caso y de cada menor. No obstante, los PE.IF
no son meros centros en los que se ejecutan las medidas judiciales o administrativas,
sino que también llevan a cabo actuaciones (englobadas dentro de lo que se deno-
mina “Intervencion Familiar”) presididas por su caracter transitotio: el objetivo es
lograr la normalizacion de los encuentros y, por tanto, lograr la finalizacion de la in-
tervencion una vez que se considere conveniente. La organizacion, funciones, tipos
de intervenciones, los derechos y obligaciones de los usuarios de estos servicios, etc.,
que presiden estos centros se encuentran regulados en la normativa autonémica,
pues al igual que sucede con la normativa referida a la mediacion familiar, no existe
una norma marco comun a nivel nacional (mds alla de las disposiciones comunes
sobre mediacién en Derecho Privado que se estudiard en los capitulos posteriores),
sino que han sido las Comunidades Auténomas las que han procedido a regular
estos PE.F dentro de sus legitimas competencias en materia de asistencia social y
servicios sociales, lo que puede dar lugar a resultados desiguales entre los ciudadanos
de una y otra Comunidad en funcién de la disponibilidad econémica y del grado de

desarrollo de estos centros en cada Autonomia®

, pues seran las Comunidades Au-
tonomas las que definan si las actuaciones de los PE.F son prestadas por la propia
Administracién publica, o bien a través de otras entidades publicas o privadas (por
ej., Asociaciones y Fundaciones) mediante la correspondiente encomienda de ges-
tion por parte de la Administraciéon Publica, que en todo caso sera la responsable de
la planificacién general y regulacién del régimen interno de cada Punto, asi como de

las funciones de control, inspeccion y régimen sancionadot.

Asi por ejemplo, en Castilla-La Mancha su regulacion se recoge con caricter
general en la Ley 14/2010, de 16 de diciembre, de Servicios Sociales de Castilla-La
Mancha, la Ley 3/1994, de 3 de noviembre, de proteccién de los usuatios de enti-
dades, centros y Servicios Sociales de Castilla-La Mancha, y la Ley 3/1999, de 31 de
marzo, del Menor de Castilla-L.a Mancha. Y con caricter especifico, en el Decreto
7/2009, de 27 de enero, de organizacién y funcionamiento de los puntos de encuen-
tro familiat*. Dicho decreto configura los PE.F como recursos sociales especializa-
dos de apoyo a la familia incardinados en el marco de los programas de Familia y de
Infancia establecidos en el art. 11.a) y b) de la Ley 3/1986, dotados con un equipo de
profesionales especializados pertenecientes a distintas disciplinar relacionadas con el

20 Como anilisis de la regulacién autonémica sobre los Puntos de Encuentro Familiar, vid. CAMPO
IZQUIERDO, A. L., “Estudio comparativo de la normativa nacional y autonémica de los puntos de encuentro
familiar”, Actualidad Civil, 2010, n°1, quincena del 1 al 15 de enero de 2010.

21 Decreto 2009/1028, publicado en el DOCM n° 3608, de 30 de enero de 2009.

P29



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

ambito social, para llevar a cabo los planes de intervencion familiar que elaboren los
citados profesionales conforme con su Reglamento interno, y destinados a la conse-
cucién de los siguientes objetivos™:

a) Facilitar el régimen de visitas en un lugar fisico neutral.

b) Garantizar el derecho fundamental de los hijos a relacionarse con ambos pro-
genitores y con su familia extensa.

) Apoyar a los padres para que puedan tener una relaciéon normalizada respecto
de sus hijos, independientemente de su ruptura como pateja.

d) Prevenir situaciones de violencia en relacién con el cumplimiento del régimen
de visitas.

4.1.2. L.OS SERVICIOS DE MEDIACION, ORIENTACION E INTERVENCION FAMILIAR

Los Servicios de Mediacion, Orientacion e Intervencion Familiar también pue-
den ser considerados instrumentos de prevencion o gestion positiva de los conflic-
tos surgidos en el ambito familiar en los que, vistos los problemas que plantea la
ejecucion forzosa de determinadas medidas no patrimoniales referidas a cuestiones
familiares, se ha demandado una nueva férmula de resolucion de tales disputas mas

“democratica®”

, con una mayor participacién de las personas afectadas en la toma
de decisiones, que facilite el cumplimiento voluntario de aquéllas. En estas cues-
tiones de familia, a veces lo importante no es ganar el conflicto, sino solucionarlo
o al menos, encauzarlo en una direccion que evite la escalada conflictiva, pues los
importantes elementos afectivos en juego desaconsejan la consideracion de las pat-
tes como vencedor y vencido. Aquf es donde podemos apreciar la importancia de la
mediacion, porque con ella no se pretende buscar un culpable ni sancionar los actos
que puedan haber iniciado la separacién o el divorcio conyugal, por citar los ejem-
plos mas habituales. Uno de los logros de emplear la mediacion a la hora de resolver
los problemas suscitados con motivo de la ejecucion de las resoluciones judiciales
en materia de Familia consiste en que con aquélla no se prima la “bisqueda de la
verdad” acerca de quién es el responsable de incumplir el pronunciamiento judicial,
tanto como la “busqueda de una solucién mutuamente consensuada” que permita
superar las desavenencias que originan dicho incumplimiento.

22 Art. 4 del Decreto 2009/1028.

23 ORTUNO MUNOZ, P, “La mediaci6n familiar intrajudicial (un reto para la practica del Derecho de familia)”,
Revista de Derecho de Familia, n° 7, abril, 2000, p. 45.
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El gran aporte de la mediacion a la hora de gestionar o resolver ciertos conflictos
es la sustitucién de la concepcién tradicional de «ganar-perder» del sistema judicial
contencioso (adversarial), por «ganar-ganam, pues este cambio de concepcién no
solo afecta a los resultados, sino también al proceso mismo, ya que modifica la acti-
tud de las partes®. As, la clave de la mediacion familiar reside en que las partes ya no
son consideradas como adversarios en un conflicto, sino como personas que tienen
un problema comin y a las que les interesa una solucién que contemple las necesi-
dades de ambas. Si con este instrumento se llegara al mismo desenlace que con la via
judicial (esto es: una resolucion decidida por un tercero), la respuesta de las partes
serfa la misma (el incumplimiento de aquélla al igual que se incumpli6 la resolucién
judicial). Sin embargo, a diferencia del juez, el mediador no va a imponer nunca su
solucion, sino que acercara las posturas de las partes y les ayudard a encontrar una

solucién consensuada.

Por eso, al presentarse la mediaciéon como una alternativa éptima en el Derecho
procesal referido a asuntos familiares, la Ley prima o fomenta la bisqueda de ese
arreglo amistoso, y de ahi que en cualquier momento del proceso judicial, la LEC
permite que las partes puedan llegar a un acuerdo y continuar el proceso a través
de los tramites de un proceso amistoso, o bien someterse a mediacién familiar. Esta
puede tener lugar, no sélo cuando surge el proceso judicial, o durante el mismo
(fase declarativa), sino también cuando los problemas se dan a la hora de cumplir
de resuelto en dicho proceso (fase ejecutiva). Es decir, nada impide que las partes se
sometan a mediacién familiar para resolver los problemas surgidos con motivo del
cumplimiento de la sentencia judicial.

Es mas, desde los tribunales de Justicia se ha animado a las partes a acudir a la
mediacién familiar para acercar posturas y, en su caso, lograr acuerdos que permitan
superar esas situaciones de incumplimiento de las medidas judiciales recogidas en la
sentencia, e incluso que sustituyan a aquéllas. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 187, de 17 de octubre de 2003, se con-
firma la sentencia de primera instancia desestimatoria de la solicitud de modificacién
de medidas referidas a la guarda y custodia de los hijos comunes y se recomienda a
las partes “que acerquen en lo posible sus respectivas posiciones pensando siempre
en el supremo interés de sus hijos, acudiendo a mediacién familiar para paliar los
problemas que tengan los mismos, maxime atendida su edad”. El Auto de la Audien-
cia Provincial de Lugo (Seccion 1%), de 5 de enero de 2007, recuerda la existencia de
“una resolucién judicial firme que debe ser acatada no pudiéndose acoger la causa de
oposicion a la ejecucion, aunque s debe procurarse que tal ejecucion se lleve a efecto
por cauces de consenso atendiendo el interés concurrente para las partes que es el
adecuado desarrollo de los menores, por lo que en la ejecucion se deberd introducir

24 DE ARMAS HERNANDEZ, M., “La mediacién en la resolucién de conflictos”, Educar, 2003, n°32, p. 127.
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el apoyo de los servicios oficiales de mediacién familiar, en el interior durante el que
resuelva el expediente en curso de modificacién de medidas”. En la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 1%), de 26 de enero de 2007, se defiende
el mantenimiento de las medidas recogidas en el convenio adoptado tras un proceso
de mediacion, frente a la solicitud de modificacion de aquéllas, al no haberse acre-
ditado un cambio sustancial de circunstancias que justifique su modificacion, y en
la Sentencia de dicha Seccién de 11 de octubre de 2012 se insiste en la necesidad de
remitir a las partes a mediacion si quieren modificar las medidas previamente fijadas.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secciéon 127), de 5 de
marzo de 2007, referida a una solicitud de modificacion del régimen de visitas fijado
en la sentencia de divorcio, se advierte que “las dos partes solicitan determinacion e
inmutabilidad en las fechas y calendarios de las visitas, y concrecién en los horarios
de recogida y reintegro de la menor, anunciando ambas problemas, controversias y
litigios si no son establecidos, cuando lo que la hija comun necesita es, precisamente,
lo contrario, es decir, un mayor esfuerzo de los dos progenitores por establecer vias
de didlogo y entendimiento que posibiliten una actuacién cooperadora en beneficio
e interés de la menor”. De ahi que se declare expresamente en dicha sentencia que
“procede fijar como criterio prevalente los acuerdos que en cada momento puedan
alcanzar las partes bien por si mismos, con ayuda de sus letrados o en proceso de
mediacién familiar, y de forma subsidiaria, se ha de mantener el de la sentencia”.

De modo mas notorio, en la Sentencia de 14 de diciembre de 2011 de dicha Au-
diencia Provincial de Barcelona, respecto a la hora de establecer el ejercicio conjunto
de la custodia, se reconoce que es necesario que las responsabilidades sean distribuidas
entre los progenitores, y como quiera que “El tribunal no puede contemplar todas las
circunstancias que concurren en la actualidad (ni prever las que de forma cambiante se
han de producir en el futuro) y, sin embargo, ha quedado acreditado que los litigantes
tienen capacidad suficiente para establecer la comunicacién adecuada entre ellos en
beneficio del hijo menor, porque lo han demostrado en épocas anteriores (...) se ha de
requerir a ambos progenitores para que se sometan a un proceso de mediacion con el
objeto de que el ejercicio de las responsabilidades parentales responda a las necesida-
des actuales del hijo, maxime cuando el mismo presenta problematica conductual en
la relacién con la madre y en el desenvolvimiento escolat, y se hace necesatio que los
dos progenitores obren de consuno tras recibir la orientacion y las pautas educativas
de los especialistas en educacion infantil”. Es mas, dicha sentencia llega a advertir a los
progenitores que “El caracter voluntario de la mediacién determina que la obligacion
de seguir un proceso de tal naturaleza no puede ser impuesto por el tribunal, por lo
que el alcance de lo acordado al respecto se situa en el nivel de recomendacioén que ha
sefialado la doctrina (SAP Barcelona de 21.2.2008, Seccion 18.%), sin perjuicio de que
la actitud de colaboracion en beneficio del menor que ello implica, o la posicioén con-
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tumaz a participar en tal proceso de forma injustificada, pueda ser tenida en conside-
racion tal como establece el articulo 233-11.¢) del CC de Catalufia para, en un ulterior
proceso de modificacion de medidas, asignar la custodia individual a uno solo de los
progenitores”. Y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 17%) de 22
de octubre de 2009 declara lo siguiente en el parrafo séptimo de su EJ. Primero: «No
rechazamos la gravedad de los hechos ni ocultamos la trascendencia que seguro tiene
el cumplimiento del régimen de visitas en el crecimiento y educacion de los nifios, y sin
petjuicio de que la ejecucion de la resolucion dictada en el proceso de separacion o de
divorcio matrimonial -pues no sabemos si existe auto de medidas provisionales o sen-
tencia firme-, tiene sus vias de ejecucion forzosa en el propio procedimiento civil de
separacion o divorcio, y que incluso siempre esta la via jurisdiccional penal de carcter
represivo, deben conocer las partes (...) que existen otros instancias sociales -no nece-
satiamente jurisdiccionales- que pueden ayudatles a resolver sus conflictos familiares,
y asf existen los Servicios de Mediacién Familiar en los que profesionales, desde una
perspectiva multidisciplinar, intentan que sean los propios implicados quienes lleguen
a dar soluciones a esos conflictos familiares, que no dudamos sean importantes y difi-
ciles, pero intentando en todo caso separar o discriminar los conflictos propios de los
progenitores -seguro dificiles- de aquellos que afecten a los niflos, ya que quizas desde
la perspectiva del bienestar de los nifios seguro se encuentran entre todos soluciones
mas positivas y estables en este largo proceso que va a llevar el régimen de visitas de
los nifios hasta por lo menos su mayorfa de edad, y que son los padres quienes segu-
ramente den mejor solucién que la dada por un tercero -los jueces, que no conocen a
los nifios ni las estructuras familiares-, respuesta judicial penal que siempre va a ser de
caracter represivon.

De igual modo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 127) de
13 de febrero de 2012, con motivo de resolver un recurso de apelacion sobre el derecho
de visitas de una abuela con respecto a su nieto, advierte que «La relacion entre el hijo
menor de la demandada debe configurarse, en todo caso, como un derecho del propio
nifio a mantener relaciones con su familia extensa y a consolidar sus vinculos con sus
ascendientes de forma auténoma y suficiente, (...) La forma en la que ha de concretarse
esta relacion, deberfa ser objeto de consenso entre los adultos, en base a principios de
respeto mutuo y tolerancia, al objeto de evitar que el menor se vea sometido a tensiones
emocionales y afectivas que le depararan un grave riesgo para su formacion, por lo que
este Tribunal ha de reiterar la importancia de que ambas partes ejerzan sus derechos con
miras en la proteccion del superior interés del nifio. Lo que subyace en este litigio es una
quiebra relacional, ajena a la esfera de lo juridico, que debid ser objeto de un proceso
de mediacion entre las partes, (...) y a la que se debi6 derivar el caso desde el juzgado
para evitar las consecuencias de la judicializacién del problema y las secuelas que para un
nifio de tan corta edad le reportan las exploraciones judiciales, los dictamenes psicoso-
ciales y su propia presencia en las dependencias judiciales, que indudablemente se le po-

i 33



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

drfan haber evitadow, pero lo que llama la atencién de esta resolucion no es Gnicamente
que aluda a la importancia de haber acudido a un proceso de mediacién, sino que en su
propio fallo parcialmente revocatorio de la sentencia de instancia, seflala expresamente
que «a) la concrecion de las visitas se llevard a efecto por acuerdo entre ambas partes
litigantes, que deberan someterse a un proceso de mediacion para concretar la relacion
del nifio con la abuela materna con el mayor grado de consenso y flexibilidad; b) en
tanto no se alcanza un acuerdo expreso, (que deberd constar por esctito), se aplicara,
con caracter minimo, el régimen de visitas consistente en una tarde quincenal, durante
dos horas, (...); €) cualquier diferencia que pueda surgir entre las partes se sometera
a la decision judicial en fase de ejecucion de sentencia, que sera resuelta con la mayor
amplitud y discrecionalidad, para la salvaguarda de los intereses del nifio, y derivando el
caso, si fuere necesario, a los servicios de mediacion familiar (...)».

Los datos que atestiguan este incremento de la derivacion judicial a procesos de
mediaciéon puede apreciarse en los informes Mediacion intrajudicial en Espana: datos
2012 y Mediacién intrajudicial en Espaiia: datos 2013, elaborados por el CGPJ®, y en
donde si bien el numero total de mediaciones en el ambito familiar en el afio 2011
fue ligeramente superior a las derivaciones del ano 2012, se aprecia un considerable
aumento durante el afio 2013 con respecto al afio 2012, tanto en el ambito familiar
como en el penal o el civil.

COMPARATIVA MEDIACION FAMILIAR 2011-2012

I Ao 2011 Afio 2012
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25 Datos estadisticos accesibles a través de Internet en la pagina web: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/
Temas/Mediacion/Datos-estadisticos (fecha de consulta: 29 de enero de 2015).
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Fuente: CGPJ

COMPARATIVA MEDIACION PENAL 2012-2013

W Af02012 [ Afo 2013
3.948

Fuente: CGPJ

COMPARATIVA MEDIACION CIVIL 2012-2013
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Fuente: CGPJ
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No obstante, y de acuerdo con el dltimo informe del CGPJ de 2014%, si bien
se afirma que “la mediacién intrajudicial familiar no deja de crecer afio tras afio
en Espafia, incrementandose las derivaciones efectuadas durante el 2014 alrededor
de un 19% respecto al 20137, no obstante, también se indica que el porcentaje de
mediaciones con acuerdo ha bajado con respecto al afio 2013 y que “ha disminuido
— alrededor del 24%- el nimero de derivaciones efectuadas” de donde se deduce
que “La mediacién civil intrajudicial estd constando (entendemos que quiere decir
“costando”) que arraigue en la sociedad espafiola”.

1. MEDIACION FAMILIAR
DATOS 2014 - COMPARATIVA 2013/2014

DATOS ANUALES 2013

TOTAL Derivaciones realizadas 5.116

TOTAL Mediaciones efectuadas 1.162

TOTAL Mediaciones terminadas CON ACUERDO 4228%
TOTAL Mediaciones terminadas SIN ACUERDO S
DATOS ANUALES 2014

TOTAL Derivaciones realizadas 6.101

TOTAL Mediaciones efectuadas 1.379
TOTAL Mediaciones terminadas CON ACUERDO P
TOTAL Mediaciones terminadas SIN ACUERDO ol

Fuente: CGPJ

Frente a tales datos de la mediacion intrajudicial, la percepcion de las autoridades
y practicos del Derecho es que la mediacién familiar es vista como una valiosa herra-
mienta para la pacificacion de la conflictividad familiar. Por ello, y como la familia en
su sentido amplio (juventud, ancianos, menores, etc.) ha sido tradicionalmente una
de las destinatarias principales de los servicios sociales, resulta 16gico que desde los
servicios sociales se impulsen multiples programas y planes de atencion a la familia
y a la infancia en situacién de riesgo de exclusion o de conflictividad social, que in-
cluyan acciones de orientacion e intervenciéon con el principal objetivo de prevenir
26 Documento Mediacién Intrajudicial en Espafia: Datos 2014. Informacién accesible a través de Internet en

la  pagina web: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Datos-estadisticos/Mediacion-
intrajudicial-en-Espana--datos-2014. (fecha de consulta: 2 de febrero de 2016).
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casos de violencia o conflictividad intrafamiliar o de convivencia social, lo cual re-
dunda necesariamente en una menor actividad judicial postetior.

De hecho, las Comunidades Auténomas no se han limitado a promover pro-
gramas y planes de atencién a la familia, sino que han procedido a crear Servicios
Sociales especificos en materia de mediacién familiar, debido a que la Asistencia
social y los Servicios sociales han sido asumidos como competencia exclusiva por
parte de las CC.AA al amparo de lo dispuesto en la Constitucion (articulo 148.1.20*
CE). De ahf que hayan sido éstas y no el legislador estatal las que se han volcado en
la promocién y ayuda a esos determinados colectivos a través de la creacion de centros
y servicios especializados en los que se llevan a cabo sesiones de mediacién familiar.
Es verdad que nada impide que estas labores de mediacioén entre familiares o personas
a las que les une una determinada relaciéon convivencial puedan ser desempefiadas,
bien por personas a las que las partes les reconocen una determinada autoridad moral
para influenciarles en la bisqueda del consenso (por ej., el parroco de la iglesia de la
localidad, el juez de paz del municipio, el alcalde, o un ascendiente comun), asi como
por determinados profesionales con una determinada formacioén especializada en la
materia de mitigar y evitar controversias (ej., abogados de familia, psicélogos, trabaja-
dores sociales, pedagogos, etc.). De igual modo, estas tareas pueden ser desempefiadas
con caracter individual y como actividad privada, o también pueden ser desempefiadas
a través de entidades publicas, a través de las personas vinculadas a éstas, en concurren-
cia con los mediadores privados y con los colegios profesionales.

Pero la decision mayoritaria de las Comunidades Auténomas, si se analiza su
normativa autonémica (vid. Infra. el Capitulo 1I), ha sido la de institucionalizar estos
procedimientos de gestion de conflictos a través de la creacién de un servicio pabli-
co y especializado de mediacién, que bien puede ser realizado por la propia Adminis-
tracion publica, o a través de otras entidades publicas o privadas, mediante un con-
venio de colaboracién. Hasta la fecha, se aprecia como en la mayoria de las normas
autonomicas se regula la creacién de una determinada entidad publica competente,
al menos, en lo que respecta al registro y control, formacion y habilitacion, e incluso,
potestad sancionadora de los mediadores, y funciones de coordinacién y supervision
de los centros de mediacion. Es mas, dentro de dicha normativa autonémica, merece
ser distinguida aquella regulacion que entiende que la mediacion familiar debe ser
llevada a cabo como una funcién mas de los servicios publicos en materia de asis-
tencia social, y encomienda su desempefio a unos servicios sociales especializados
creados a tal fin” (por ej., Valencia, Canatrias, Castilla-L.a Mancha, Baleares, Navarra
o Aragén). Un ejemplo destacable lo representa la regulacion de las Islas Baleares,
que ha pasado de establecer en su Ley 18/20006, de 22 de noviembre, de Mediacién
Familiar, un ejercicio privado de la mediacién, en virtud de un contrato de mediacion

27  Respecto a la naturaleza y regulacién de los Servicios Sociales Especializados, vid. Infra. Capitulo III.
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familiar, bajo los controles y requisitos establecidos por una autoridad publica (el
Servicio de Mediacion Familiar de las Islas Baleares), a proclamar en su nueva Ley
14/2010, de 9 de diciembre, que «Actualmente se produce una confluencia entre el desarrollo
de la institucion de la mediacion familiar y un proceso de universalizacion de los servicios sociales y,
por tanto, entendemos que el de los servicios sociales es el marco iddneo en el gue se ba de incluir la
institucion de la mediacion familiar. En coberencia con este planteamiento, la actividad de media-
cion _familiar se desarrollara mediante la red pitblica de mediacion, sin perjuicio de las iniciativas
privadas que puedan surgir y que habran de someter su actuacion a las disposiciones de esta leyy.
De igual modo, la Ley 2/2010 de Aragén, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres, establecié en su disposicién adicional
segunda un régimen provisional de mediacién familiar hasta la entrada en vigor de la
Ley aragonesa de Mediacion Familiar que declaraba que se entendfa por mediacion
tamiliar «e/ servicio especializado consistente en un procedimiento extrajudicial y voluntario para
la prevencion y resolucion de conflictos familiares en el dmbito del Derecho privado que afecten a ne-
nores de edad derivados de la ruptura de la pareja, en el que la persona mediadora, de una manera
neutral, imparcial y confidencial, informa, orienta y asiste a las partes en conflicto para facilitar la
comunicacion.y el didlogo entre las mismas, al objeto de promover la toma de decisiones consensuadas».
Y yaenelart. 1 de suLey 9/2011 de Mediacion Familiar, el legislador autonémico ara-
gonés conceptualiza la mediacién familiar en Aragdn como «un servicio social especializado
que pretende facilitar la resolucion de conflictos derivados tanto de rupturas matrimoniales o de pareja
como de cualquier otra problemidtica de cardcter familiar». De hecho, la reciente Ley 9/2014,
de 23 de octubre, de Apoyo a las Familias de Aragon® insiste en la prestacion por
parte del gobierno regional de “un servicio de mediacién familiar intra y extrajudicial,
que tenga por objeto el desarrollo de un proceso voluntario y extrajudicial de gestion
de conflictos familiares en el que una persona mediadora, de una manera neutral e
imparcial, facilita la comunicacién entre las partes afectadas para la consecucion de
acuerdos”, como una de las medidas necesarias en materia de servicios sociales para
“facilitar una dinamica familiar positiva, la solucién de problemas y la toma de decisio-
nes, ademas de potenciar y desarrollar los recursos familiares”.

También Navarra ha apostado por la consideraciéon de que la mediacion familiar
debe ser un servicio social publico. En su Ley Foral 3/2011, de 17 de matzo, sobte
custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres®, el art.
3.3 prevé que “el Gobierno de Navarra facilitara un servicio de mediacién familiar
publico e imparcial para las partes”, y en su Disposicion final segunda establece que
En el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley Foral, e/ Gobierno de Navarra
aprobard un decreto foral en el que regulard la organizacion, el funcionamiento, las competencias y
las atribuciones de los servicios de mediacion familiar, para la resolucion de los conflictos familiares

28 BOE num. 281, de 20 de noviembre de 2014.

29  Publicada en el BON.A de 28 de marzo de 2011 y en el B.O.E de 12 de abril de 2011. Entr6 en vigor el 28 de
junio de 2011.
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9 para la aplicacion de esta 1 ey Foral. En este sentido, el Proyecto de Decreto Foral por

el que se propone reformar y regular el servicio de mediacién familiar de la Admi-
nistracién de la Comunidad Foral de Navarra® establece que ¢/ servicio de mediacion
Sfamiliar se concibe como servicio priblico, como un servicio preventivo de futuros conflictos, lo que
no tiene por qué implicar la gratuidad del mismo, pues también reconoce la necesi-
dad de /a introduccién de formulas de coparticipacion del usuario en el coste de este servicio priblico.
De ahi que el art. 1.2 de dicho Borrador configure el Servicio de Mediacion Familiar
como un “Servicio Social Especializado incluido en la Cartera de Servicios Sociales
de Ambito General como una prestacién técnica no garantizada”, y que el art. 5 esta-
blece como obligaciones de las personas usuarias del servicio, entre otras, la de “abo-
nar, en su caso, el precio correspondiente al servicio publico recibido” (art. 5.2.d).

De esta manera, y dentro de los diversos Servicios Sociales creados por las Co-
munidades Auténomas, los servicios de mediacién familiar se engloban dentro de
los distintos servicios de apoyo a las familias, como servicios sociales especializa-
dos® destinados a dat respuesta a necesidades especificas de las personas que requie-
ren una atencion de mayor especializacion técnica, y entre los cuales se encontrarfan,
junto con los mencionados servicios de mediacion y orientacion familiar, otros rela-
cionados con la infancia y la familia, como es el caso de los Centros de Dia de apoyo
a la familia y a los adolescentes, o los Servicios relacionados con la Adopcién y el
Acogimiento familiar y residencial de menores.

5. EL RENACIMIENTO DE LOS METODOS ALTERNATIVOS (Y AUTOCOMPOSITIVOS) A
LA VIA JUDICIAL

Junto con las razones anteriormente expuestas y referidas a esa inadecuacion
metodoldgica del sistema procesal contencioso para solventar de manera eficaz y de-
finitiva los diversos conflictos que se produzcan en el ambito familiar, el otro lztmotiv
que ha impulsado la promocién de los métodos autocompositivos de solucion de
controversias en el ambito social y familiar ha sido la famosa y “endémica” lentitud
del sistema judicial. Esa tardanza (en ocasiones, excesiva) en la tramitacion de los
procedimientos jurisdiccionales, ocasionado en parte por el aumento exponencial de
la cantidad y complejidad de los litigios, que sobrecargan en exceso la Administra-
ci6n de Justicia, con las consiguientes dilaciones en la obtencién de la tutela preten-
dida, redunda, no sélo en un mayor coste para los ciudadanos, sino también en un
mayor descontento de aquéllos respecto al sistema judicial existente y una pérdida de

30 Borrador del Proyecto disponible en la pagina web del Gobierno Foral de Navarra. Version online disponible
en: http://gobiernoabierto.navarra.es/sites/default/ files /decreto_foral_mediacion.pdf.

31  Respecto a los Servicios Sociales Especializados en materia de Familia, vid. supra el Capitulo III.
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confianza en ver resueltos sus problemas de un modo rapido y eficaz, lo cual puede
llegar a servir de caldo de cultivo para que los ciudadanos desistan de utilizar los cau-
ces normativos de solucién de controversias y decidan buscar ellos mismos férmulas
individuales (aunque prohibidas) de resolver sus problemas. Esta multiplicacion de
la litigiosidad en sede judicial ha demostrado la insuficiencia de los métodos clasicos
de decision basados en la heterocomposicion™ a la hora de solventar tales conflictos.
Por ello, y aun cuando el cauce jurisdiccional y, en su caso, el arbitraje, sigan siendo
los sistemas mas utilizados para lograr una solucién definitiva e irrevocable de los
conflictos matrimoniales y familiares, se ha querido hacer ver como novedad lo que
no deja de ser un renacimiento de los denominados Métodos Alternativos de Solucion
de Conflictos (MASC o ADR, si se utilizan sus siglas en inglés), que incluso parecen
haber conquistado determinadas parcelas del ordenamiento juridico en las que, de-
bido al caracter indisponible de los derechos en conflicto, quedaban vedadas a cual-
quier solucién distinta de la resolucién jurisdiccional, como por ejemplo, el Derecho
de Familia o incluso el Derecho Penal.

Asi, por ejemplo, a lo largo de la historia de las civilizaciones existen muchas
alusiones a procedimientos conciliatorios de solucién de conflictos en los que un
tercero mediaba entre las partes, para evitar tener que acudir a la Justicia “ordinaria”.
Asi, por ejemplo, en el siglo V antes de Cristo, en la antigua China, Confucio reco-
mendaba la mediacién como alternativa al litigio ante el tribunal®, y dicha filosofia
ha llegado hasta nuestros dias a través de las Comisiones Populares de Conciliacion
de la Republica Popular China. Y en el Derecho Romano, diversos textos juridicos
aluden a la figura del proxeneta o mediator con la encomienda de poner en relacion a
dos personas para la celebracion de un contrato™.

No obstante, el germen de la mediacién como mecanismo institucionalizado y
profesional de resolucién de controversias se residencia en los EE.UU. Tal y como
refleja DE DIEGO VALLEJO®, el movimiento A/ternative Dispute Resolution es un
movimiento que se inspird en las costumbres de los grupos religiosos estrechamente
unidos en las colonias americanas, tales como los cuaqueros, los inmigrantes holan-
deses de New Amsterdam, los judios del East Side de Manhattan, o los escandinavos

32 ORTUNO MUNOZ,].P./ HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la resolucion de conflictos
(ADR): la mediacion en las jurisdicciones civil y penal”, Revista de la Fundacién Alternativas, n° 110/2007, dispo-
nible en http://www.falternativas.org.

33 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. / PENIN ALEGRE, M. L., “Mediacién: una aproximacion desde
el Derecho y la Psicologia”, en VV.AA., Mediacion: un método de 2 Conflictos, ed. COLEX, Madrid, 2010, p. 9.

34 Vid. GARCIA GERBOLES, I.. / MUESMANN, M., “El entronque hist6rico-juridico del concepto de la
mediacion desde el Derecho Romano hasta la actualidad”, en VV.AA., La mediacion. Presente, pasado_y futuro de
una institucion juridica, ed. Netbiblio, Madrid, 2010, p. 24, que aluden al titulo 14 —De proxeneticis- del Libro 50
del Digesto de Justiniano.

35 DE DIEGO VALLEJO, R. / GUILLEN GESTOSO, C., Mediacién. Proceso, tdcticas y téenicas, ed. Piramide,
Madrid, 2006, p. 27 y ss.
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de Minnesota, quienes compartian en comun la resolucion de sus diferencias dentro
de sus respectivas comunidades a través de la mediacion de los ministros de su iglesia
o de los ancianos. Con posterioridad, las asociaciones comerciales de determina-
dos sectores industriales establecieron sus propios canales privados de resolucion
de diferencias, y en 1768, la Camara de Comercio de Nueva York crea su propia via
arbitral de resolucién de controversias basada en los usos comerciales mas que en
los principios legales.

Finalmente, la institucionalizacion de dicha técnica de resoluciéon de controver-
sias se atribuye a la Universidad de Harvard y su corriente de pensamiento deno-
minado Critical 1.egal Studies, que cuestiona el sistema judicial americano. Aunque
el hito mas conocido y uno de los exponentes mas descatables fue el proyecto de
negociacion dirigido por FISHER y URY en la década de los ochenta titulado Gezzing
70 yes’’, a raiz del cual se produjo la mayor proliferacién de la literatura relacionada
con la mediacion y la negociacion que ha llegado hasta nuestros dias, es preciso reco-
nocer que la apuesta por la mediacién como mecanismo de resolucion de conflictos
“fuera de los tribunales” y como instrumento para reducir la sobrecarga judicial
ya fue defendida por Roscoe POUND en su conferencia “The Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice” impartida en Minneapolis el 29
de agosto de 19067".

No obstante, existen otros antecedentes directos de la mediacion familiar en el
sistema legal de los EE.UU*. En 1963 se funda «The Association of Family and
Conciliation Courtsy» para promover conciliaciones familiars en el seno de procesos
judiciales como una alternativa a la via judicial, y en 1980, el Congreso de los EE.UU
aprueba la «Dispute Resolution Act» a través de la que se establecen programas de
mediacion y arbitraje de dmbito nacional administrador por el Departamento de Jus-
ticia. Por su parte, en 1977, el psicélogo social Morton DEUTSCH publica The reso-
Iution of conflict: Constructive and destructive processes, obra de referencia sobre el conflicto
humano y posibles vias para su soluciéon. En 1971, el abogado O. J. COOGLER
funda en Atlanta el Family Mediation Center, primer centro privado dedicado a la
mediacion en los Estados Unidos, y en 1978 publica el libro Structured Mediation in di-
vorce Settlements: a bandbook for marital mediators. En 1980, Howard IRVING escribio
Divorce Mediation, y en 1981, John HAYNES publica The Complete Problem Solver y
Divorce Mediation: A practical guide for therapists and counsellors.

36 FISCHER, R. / URY, W., Getting to yes: negotiating agreement without giving in, ed. Bruce Patton - Business &
Economics, 1981.

37  Publicada en 1926 en la American Law Review, vol. 40, p. 729 y ss.

38  Vid. LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y prictica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espara, ed.
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 179 y ss.
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6. VENTAJAS DE EMPLEAR LA MEDIACION EN LOS CONFLICTOS FAMILIARES

En las conclusiones del seminario organizado por el CGPJ sobre las alternativas
a la judicializacién de los conflictos y el empleo de la mediacion en el orden civil y en
el orden penal, se exponen las siguientes ventajas referidas al empleo de la mediacion
en materia civil”: ventajas para el mantenimiento de relaciones futuras pacificas; el be-
neficio que van a obtener los hijos; la eliminacion de los riesgos de perder el juicio y el
abaratamiento de los costes; la rapidez de la resolucion, lo que significa que deba existir
un compromiso en cuanto a las fechas; la adaptabilidad del proceso a sus necesidades,
sefialando en la agenda las siguientes sesiones; el llamamiento a la responsabilidad en
la autogestién de sus problemas, haciéndoles ver que tienen capacidad para resolverlo
por si mismas de forma mucho mas satisfactoria; el compromiso de colaboracion futu-
ra y en consecuencia, la evitacion de problemas en la ejecucion; la tranquilidad que les
ofrece el hecho de que los acuerdos han de ser redactados después por sus abogados, y
homologados por el tribunal; el compromiso de mantener la confidencialidad de todo
lo que se hable en el entorno de la mediacion; el mantenimiento en todo momento del
caracter voluntario de la decision de estar y permanecer en el proceso de mediacion.
Veamos alguna de estas ventajas con mayor detenimiento.

6.1. DESCONGESION DEL SISTEMA JUDICIAL

A pesar de que uno de los motivos esgrimidos tradicionalmente para la potencia-
cién de estos métodos alternativos era el “Derecho de acceso a la Justicia®”’, debido
quiza a esa influencia de las propuestas norteamericanas mencionadas anteriormen-
te, lo cierto es que la verdadera razén hay que encontrarla, no ya en ese genérico
acceso a la Justicia, que queda garantizado por el derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en las Constituciones de nuestro entorno juridico, asi como en la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales, complementado por las normas sobre
asistencia juridica gratuita, sino en la intenciéon de descongestionar la actual sobre-
carga que sufre el sistema judicial.

Tal y como expresé el Informe de 2010 de la Comisién creada un afio antes por
el Gobierno para el estudio de la reforma sobte la Dematcacién y Planta Judicial*, /z

39 VV.AA., Alternativas a la judicializacion de los conflictos: la mediacion. Estudios de Derecho Judicial, ed. CGPJ, 2006,
n® 111, p. 638 y ss.

40 VVide infra el Capitulo 11 y la evolucion en la Union Europea del impulso a los ADR.

41 Informe de la Comisién Institucional creada por el Consejo de Ministros de 24 de abril de 2009, con el cometi-
do de determinar, estudiar y proponer los elementos esenciales para la elaboracién de una nueva Ley de Planta
y Demarcacién Judicial, p. 3. Informe finalizado el 7 de abril de 2010. Disponible en: http://www2.mjusticia.
es/cs/Satellite’c=Documento_C&cid=1215327539538&lang=es_es&pagename=eSEDE%2FDocumento_
CY%2FSE_DetalleHTML.
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constante creacion en los tiltimos anos de nuevas unidades judiciales no bha servido para disminuir el
volumen de asuntos pendientes ante los tribunales. La creacion de mas de 700 unidades judiciales
entre 2001 y 2009 no ha impedido el incremento porcentual annal de la pendencia de asuntos,
gue en 2008 alecanzd el 15,80% interanual. En términos generales, la tasa de crecimiento annal
promedio (2002-2008) de la pendencia (4.95) ba sido el doble de la de creacidn de nuevos drganos
(2.70). El problema no se circunseribe silo, por tanto, a la dotacidn de medios sino también a la
inadecnacion de la organizacion judicial a los nuevos tiempos y realidades.

En efecto, es posible afirmar que en la ultima década se ha producido un incre-
mento exponencial de la litigiosidad en Espafia, en todos los 6rdenes jurisdicciona-
les, y el ambito del Derecho de Familia no es una excepcioén. De ahi que la media-
cién se considere una eficaz herramienta, tanto para evitar la judicializacién de los
conflictos, como para agilizar la solucién a los mismos, lo cual también repercutira
en la descongestion de la Administracion de Justicia, pues las partes pueden acudir a
aquélla al margen del proceso judicial o con anterioridad al mismo (mediacién extra-
judicial), o también pueden acogerse a la mediacién una vez ya estd abierto el proce-
so judicial al haberse presentado la demanda de separacion, divorcio, o cualquier otra
materia susceptible de mediacién, incluso una vez dictada la sentencia, para resolver
los conflictos planteados con la ejecucion de la misma (mediacion intrajudicial). Uno
de los motivos de este auge y fomento de los métodos ADR en Espafia se halla en
el objetivo de garantizar la resolucién de los conflictos mediante métodos rapidos,
sencillos, poco costosos, y sobre todo, que descongestionen la sobrecarga del siste-
ma judicial. Y asi, ya desde el Anteproyecto de Ley de Mediacién en materia civil y
mercantil de 19 de febrero de 2010 se afirmaba con rotundidad que la mediacion
tendria claros beneficios no solo para los ciudadanos que quieran acogerse a esta
institucion sino también para la Administracion de Justicia a la que puede liberar de una carga de
trabajo. Y como la mediacion liberaria también a nuestros tribunales de justicia de la excesiva
carga de trabajo que en ese momento tienen. Y el propio Preimbulo de la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacién en asuntos civiles y metcantiles*, afirma que dicha ley contr-
buye a concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento juridico como un siltino
remedio, (...) y puede ser un hdbil coadynvante para la reduccion de la carga de trabajo de aquéllos,
reduciendo su intervencion a aquellos casos en que las partes enfrentadas no hayan sido capaces de
poner fin, desde el acuerdo, a la situacion de controversia.

La reduccién de 1a litigiosidad se ha convertido en una especie de mantra invoca-
do en las dltimas reformas procesales de nuestro pais, caracterizadas por su volun-
tad de lograr la “modernizacion”, “eficacia”, “eficiencia”, “calidad”, y sobre todo,
la “agilizacion” de la Administracion de Justicia. Asi por ejemplo, la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la
nueva Oficina judicial, tenfa por objetivo una reforma de la Justicia que reconociera

42 BOE nam. 162, de 7 de julio de 2012.
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a los ciudadanos su derecho a un servicio publico de la Justicia 4gil, transparente,
responsable y plenamente conforme a los valores constitucionales; la Ley 4/2011,
de 24 de marzo, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, para facilitar la aplicacién en Espafa de los procesos europeos monitorio y de
escasa cuantia, tenfa por objetivo actualizar esos procesos y facilitar tramitaciones
simplificadas que permitan agilizar la justicia; la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de
reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacién del
arbitraje institucional en la Administracién General del Estado, se enmarca dentro
del impulso de modernizacién de la Administraciéon de Justicia, —en donde ya se
adelantaba la intencion de aprobar una futura Ley de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles—; la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologfas
de la informacién y la comunicacion en la Administracion de Justicia, reconoce que
para la salvaguarda del derecho de los ciudadanos a obtener la tutela efectiva de sus
derechos ante los tribunales es necesaria la modernizacién de la Administracién de
Justicia; y la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social,
persigue dotar a los 6rganos judiciales de instrumentos que agilicen los procesos de
resolucién de controversias, eviten abusos equilibrando la proteccion y tutela de los
distintos intereses en conflicto, protejan mejor a los trabajadores frente a los acci-
dentes laborales y proporcionen mayor seguridad juridica. Pero la reduccién de la li-
tigiosidad deberia pasar por fomentar instrumentos alternativos pero igualmente efi-
caces para lograr la descongestion del sistema judicial, y no a través de medidas que,
bajo la eufemistica denominacion de la agilizacidn de la justicia, “constituyen severos
recortes de los derechos de los justiciables que el Gobierno pretende hacer pasar por
medidas encaminadas a mejorar la respuesta de juzgados y tribunales, para lograr una
administracion de Justicia mas agil, moderna y eficaz, y se intentan justificar en una
pretendida sobrecarga de trabajo de los tribunales de apelacion y casacion®”.

Dicho con otras palabras, da la impresion de que las Comunidades Autbnomas
perciben la mediacién como una valiosa herramienta para la pacificacion de la con-
flictividad familiar y la evitacion de conflictos mas graves que terminen judicializan-
dose, mientras que el Estado observa la mediacién como un nuevo método de aho-
rro de costes en la Justicia, al igual que la informatizacién de las oficinas judiciales
o el empleo de la videoconferencia para minorar los gastos de los desplazamientos
de peritos y testigos, y parece que la Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mer-
cantiles de 2012 se enmarca dentro de ese paquete de medidas legislativas que tratan
de reducir el nimero de procesos incoados ante los tribunales, como medio para
descongestionar un sistema judicial avocado a una lentitud irreparable, a través del
impulso de otros métodos de resolucién de conflictos alternativos a la via judicial*.

43 VEGAS TORRES, J., “El proyecto de ley de medidas de agilizacion procesal”, Ofrosi, nim 7, julio-septiembre

de 2011, p. 29.
44 En el mismo sentido, SANCHEZ POS, M. V., La Ley de Medidas de Agilizaciin Procesal y la 1.ey de Mediacion:

44



Juan Carlos Ortiz Pradillo

A este problema del incremento de la litigiosidad judicial en el ambito del Dere-
cho de Familia necesariamente debe introducitse otro parimetro como es la repet-
cusion que la crisis econémica ha podido tener en dicho incremento. Ello se debe
a que en la propia Memotia anual del CGPJ* correspondiente a los datos del afio
2009, se advertia una cierta referencia a las consecuencias sobre la litigiosidad de la
crisis econémica mundial, cuyo «dia O» se ha datado a mediados del afio 2008 con
la quiebra de determinadas firmas internacionales norteamericanas. Asi, en dicha
memoria se daba cuenta del aumento de la litigiosidad civil (un incremento del 5,7%
del nimero de asuntos ingresados en los 6rganos judiciales respecto a los ingresados
en 2008), lo cual situaba la cifra de asuntos ingresados en el 2009 en 204,7 por cada
1.000 habitantes, con un incremento del 4,4% respecto a la de 2008. Y ello a pesar
de que en 2009 se dictaron por los jueces espafioles un total de 1.623.122 sentencias,
un 6,7% mas que las dictadas en 2008, siendo el mayor incremento en el numero de
sentencias desde 1996.

Por ello, la citada Memoria advertifa que “los efectos de la crisis econémica, que
ya se habia hecho notar en el segundo semestre del 2008, han sido muy intensos a lo
largo de 2009, con una especial incidencia en las jurisdicciones civil y social, lo que se
ha traducido en un importante incremento de la participacion de estas jurisdicciones
en el total de asuntos ingresados. La jurisdiccién civil ha representado en 2009 un
21,2% de lo ingresado (un 18,9% en 2008), y la social un 5,1% (en 2008 un 4,6%0)*”".
Y afadia: Analizando el conjunto de la jurisdiccion con las tasas de resolucion, pendencia y con-
gestion, observamos una leve disniinncion de la de resolucion, e incrementos en las de congestion y de
pendencia. Todo ello lleva a concluir que la situacion de la jurisdiccion civil ha empeorado en 2009.
La crisis econdmica ha tenido un gran efecto en los juzgados de primera instancia, y un efecto enorme
en los mercantiles, gue han visto como su ingreso se incrementaba en mds del 50%.

Como quiera que, frente a ese incremento de la litigiosidad en el ambito civil, y
sobre todo en cuestiones mercantiles, se produjo una ligera disminucion de las solici-
tudes de separaciones y divorcios en el afio inmediatamente posterior al estallido de
la crisis econémica, rapidamente se planteé la posibilidad de que la crisis econémica
hubiera sido la responsable de reducir ese numero de rupturas matrimoniales.

exposicion de las reformas recientes de la Justicia Civil (con E. CORDON MORENO), ed. Aranzadi, Cicur Menor,
2012, pp. 95y ss.

45  Memoria 2010, aprobada por el Pleno de 19 de mayo de 2010. Disponible en: http:/ /www.poderjudicial.es/
eversuite/ GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal htm.

46 Memoria Anual 2010, op. cit., p. 122.
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EVOLUCION DE LAS DISOLUCIONES MATRIMONIALES 1999-2008

ANOD TOTAL SEPARACIONES DIVORCIOS NULIDADES
1999 94.346 58.137 36.101 108
2000 99.474 61.617 37.743 114
2001 105.534 66.144 39.242 148
2002 115.374 73.567 41.621 186
2003 122.166 76.520 45.448 198
2004 132.789 81.618 50.974 197
2005 137.044 64.028 72.848 168
2006 145.919 18.793 126.952 174
2007 137.510 11.583 125.777 150
2008 118.939 8.761 110.036 142

Fuente: CGPJ

Segun un informe publicado en 2009 por el Instituto Nacional de Estadistica®’
sobre estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios del afio 2008, las rupturas
matrimoniales descendieron un 13,5% en el afio 2008 respecto a 2007, mientras que
los divorcios disminuyeron un 12,5% y las separaciones un 24,4%. En concreto,
en el afilo 2008 se produjeron 8.761 separaciones (un 24,4% menos que en el afio
anterior) y 110.036 divorcios (un 12,5% menos). Como explicacién a ese descenso
del nimero de rupturas matrimoniales con respecto al afio 2008 en que estall6 la
crisis econémica, se ha planteado como teorfa el que, ante una crisis econémica, los
integrantes de la pareja modifican sus prioridades. La falta de empleo o las dudas
sobre el porvenir laboral, con las consecuencias que ello puede acarrear (falta de in-
dependencia econémica, problemas para el pago de la hipoteca de la vivienda fami-
liar, dificultad para que los hijos se emancipen o puedan cursar estudios superiores,
etc.), hacen que la pareja se replantee si merece la pena dar ese paso final y solicitar
la separacion o el divorcio, con los consabidos gastos que ello conllevara, o deciden
esperar hasta que la situacién mejore, o incluso darse una segunda oportunidad®.

El objeto del presente trabajo no pretende solventar la cuestién acerca de si el moti-
vo por el que se han reducido o no el nimero de rupturas matrimoniales lo constituye
0 juega un decisivo papel el inicio de la crisis econémica, sino si se ha reducido, en tér-
minos generales, la litigiosidad ante los Juzgados de Familia, por ser los que se ocupan

47 Nota de prensa de 17 de septiembre de 2009. Disponible em: http:/ /www.ine.es/prensa/np567.pdf.

48  Respecto a las ventajas de la mediacién en situaciones de crisis econdémica, vid. ANTONIAZZI, M. C., “Con-
sideraciones acerca de la mediacion ante la crisis econémico-social actual” (Articulo realizado para el Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos- Métodos Participativos de Resolucion de conflictos- Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires- Argentina- Julio 2007). Disponible en: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.
phprn_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4246.
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de las principales materias relacionadas con la conflictividad intrafamiliar.

En conjunto, si es posible afirmar que se ha producido una cierta reduccion en el
namero de disoluciones matrimoniales en la tltima década, sobre todo si atendemos
a los datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica respecto del pe-
riodo 2002-2011%, asi como a los documentos sobte Datos de Nulidades, Separaciones
v Divorcios elaborados trimestralmente por el Centro de Estadistica del CGPJ*, en
donde se aprecia una considerable reducciéon del nimero de separaciones no con-
sensuadas durante los afios 2007 a 2012, sobre todo si atendemos a los datos en el
ambito de cada Tribunal Superior de Justicia.

DISOLUCIONES MATRIMONIALES 2002-2011
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Fuente: INE

EVOLUCION DE LAS DISOLUCIONES MATRIMONIALES 2002-2011

ANO TOTAL SEPARACIONES DIVORCIOS NULIDADES
2002 115.374 73.567 41.621 186
2003 122.166 76.520 45.448 198
2004 132.789 81.618 50.974 197
2005 137.044 64.028 72.848 168
2006 145.919 18.793 126.952 174
2007 137.510 11.583 125.777 150
2008 118.939 8.761 110.036 142
2009 106.166 7.680 98.359 127
2010 110.321 7.248 102.933 140
2011 110.651 6.915 103.604 132

Fuente: CGPJ
49  Datos y grificos extraidos del documento disponible en la web: http://www.ine.es/prensa/np735.pdf

50  Documentos disponibles en: http://www.poderjudicial.es/eversuite/ GetRecords?Template=cgpj/ cgpj/prin-
cipal.htm.
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EVOLUCION EVOLUCION EVOLUCION EVOLUCION EVOLUCION
2007-2008 2008-2009 2009-2010 2010-2011 2011-2012

Andalucia 10,4 % 43% 9,8% -10,9 % 7,2%

Aragén 74% -19,0 % -8,5% 23,3 % 20,8 %
Asturias A7,0% 241 % 11,1% 22,9% 14,8 %

llles Balears -8,1% -14,0 % 38,8 % -52,9 % 75,0 %
Canarias A7,1% 0,0% 1,6 % 0,8% 8,9%
Cantabria -35,5 % 45,0 % -13,8% 32,0% 9,1 %

Castilla-Ledn 22.7% 25% 152 % 5,0 % A1,4%
Castilla-La Mancha -25,8 % 1,4 % -28 % 14,6 % 13,6 %
Catalufia 1,1% 78% 6,0% 6,9 % 31%
Comunitat Valenciana -18,9 % 171 % 0,3 % -10,3 % 5,0 %
Extremadura 23,3 % 43% 73% 18,0 % 20,5 %
Galicia -13,2% 18,8 % 21,5% 0,0 % 1,4%

Madrid 14,9 % 22,4 % 2,6% -8,9% 12,3%

Murcia 12,1% -5,0 % 0,9 % 9,7 % -25,5 %

Navarra 60,0 % -8,3% 9,1% 20,0 % -50,0 %

Pais Vasco 23,8 % 51% 12,5 % 11,0 % -4,9 %

La Rioja 31,3% 14,3 % 72,2% -20,0 % 100,0 %
TOTAL -13,9% -6,7% 1,4% -9,3% 3,2%

Separaciones no consensuadas segun datos de cada TSJ. Fuente: CGPJ

Sin embargo, y junto con la reduccion de las separaciones no consensuadas, ha
habido un aumento de los divorcios. Asi, si bien en los primeros afios de la crisis se
redyjo el numero de solicitudes de divorcios no consensuados (de los 50.247 del afio
2007 se pas6 a 47.567 en el afio 2009), resulta que en el afio 2012 el nimero de divor-
cios no consensuados ascendi6 a 49.330, frente a los 48.328 del anterior afio 2011, y
los divorcios consensuados ascendieron a 70.541, frente a los 68.851 del anio 2011.

TOTAL 2007 TOTAL 2008 TOTAL 2009 TOTAL 2010 TOTAL 2011 TOTAL 2012
TOTAL 50.247 47.977 47.567 48.622 48.328 49.330
Divorcios no consensuados. Fuente: CGPJ
TOTAL 2007 TOTAL 2008 TOTAL 2009 TOTAL 2010 TOTAL 2011 TOTAL 2012
TOTAL 80.633 73.826 68.395 70.932 68.851 70.541

Divorcios consensuados: Fuente: CGPJ
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Por otra parte, si bien es cierto que, en términos generales, en los dltimos afios
se ha producido una ligera reduccién del nimero total de asuntos ingresados en los
tribunales’', sin embargo, resulta que en la jurisdiccion civil el numero de asuntos
ingresados en el afio 2012 ha aumentado ligeramente con respecto al afio anterior, a
pesar de mantenerse (o empeorar) las perspectivas de desempleo y recesion econd-
mica derivadas de la crisis financiera, pues es dicha jurisdiccién la competente para la
resolucion de las principales controversias de caracter patrimonial ocasionadas con
motivo de la crisis econémica (ejecuciones hipotecarias, desahucios, impagos, etc.).

ASUNTOS INGRESADOS EN TODAS LAS JURISDICCIONES
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Fuente: CGPJ

51 La Justicia dato a dato del afio 2012. Documento elaborado por el CGPJ y disponible en la web: http://www.
poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica_Judicial / Analisis_estadistico/La_Justicia_dato_a_dato/La_jus-
ticia_dato_a_dato___ano_2012
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Es mas, la crisis econdémica también parece haber producido, como efecto no de-

seado en los conflictos intrafamiliares, el aumento de las solicitudes de modificacion
de las medidas de guarda, custodia y alimentos, pues en el afno 2012 se produjo un
aumento en el ingreso de solicitudes de modificacion de medidas definitivas, cus-

todia, guarda o alimentos, tanto con caracter consensuado como no consensuado,

motivado por esas situaciones derivadas de la crisis econémica (rebaja de salarios,

desempleo, pérdida de la vivienda, etc.).

Modificacion Modificacion Guarda, Custodia | Guarda, Custodia
Medidas Medidas No 0 Alimentos 0 Alimentos No
Consensuadas Consensuadas Consensuados Consensuados
Andalucia 1060 5741 1.898 5.244
Aragon 244 776 219 402
Asturias 196 855 243 438
llles Balears 275 696 468 630
Canarias 413 1.833 1190 2.328
Cantabria 56 352 121 199
Castilla-Leon 246 1.203 431 813
Castilla-La Mancha 221 896 299 792
Catalufia 1.619 4214 2.773 3.360
Comunitat Valenciana 886 3.912 1.381 2.528
Extremadura 108 516 139 374
Galicia 355 1.609 537 1168
Madrid 699 3.567 1.221 2.934
Murcia 200 7 397 841
Navarra 95 329 196 200
Pais Vasco 233 994 492 903
La Rioja 9 157 13 129
TOTAL 6.915 28.367 12.018 23.283
Variacion Respecto a 2011 15,0% 23,7% 17,7% 10,9%

Fuente: CGPJ
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6.2. REDUCCION DE COSTES
6.2.1. MENOR DURACION TEMPORAL

Otro de los argumentos para potenciar el cauce de la mediacion frente a la contro-
versia judicial se refiere a la menor duracion temporal del procedimiento de mediacién
frente al proceso judicial contencioso. En la Memortia anual 2010 del CGPJ, en lo que res-
pecta ala duracién media de los procesos, se advertia como la duracion media de los pro-
cesos en ptimera instancia ante los Juzgados de Familias no superaba los cuatro meses™.

2009 2008 2007 2006 2005

Jdos. 1.% Instancia 73 6,9 72 79 7.7
Jdos. Familia 4,0 4,0 41 43 3,9

Jdos. 1.% Inst.* e Intr. 8,6 8,1 8,1 79 7,7
Total Primera Instancia Civil 1,7 7,4 7,4 7,4 7,4

Duracion expresada en meses. Fuente: CGPJ

No obstante, la duracién media se eleva en funciéon de la materia. Y asi, a conti-
nuacion se declaraba que “Es interesante analizar la duracion media de algunos de los
procesos mas relevantes de esta jurisdiccion. La duracién de las separaciones ha conti-
nuado descendiendo suavemente en 2009, mientras que la duracion de los divorcios ha
tenido un leve incremento. Las duraciones medias mas altas en 2009 para los divorcios
contenciosos se han dado en Castilla-la Mancha (12,3), C. Valenciana (11,1), Baleares
(10,9), Mutcia (10,4) y Catalufia (10,1). Las menores duraciones se dieron en Aragdn
(6,1), Asturias (5,3) y Castilla Ledn (6,9). Los divorcios consensuados tuvieron mayor
duracion en Murcia (2,8) y menor en Navarra con 0,4. Las duraciones medias mas altas
en las separaciones contenciosas se dieron en Baleares (28,4), C. Valenciana (19,4),
Madrid (17) y Cataluna (15,6) Las mas bajas en Pais Vasco (6,5) y Rioja (7,3). Las sepa-
raciones de mutuo acuerdo con mayor duracién media se han dado en Murcia (5), Ca-
narias (4,9) y C. Valenciana (4,8). Las mas rapidas fueron en Astutias (1,9) y Rioja (2)**”.

2009 2008 2007 2006 2005

Nulidades 11,5 10,2 11,4 12,4 11,2
Divorcios Consensuados 1,9 18 1,6 18 2,0
Divorcios No Consensuados 9,2 8,8 8,4 7,6 7.8
Separacion Mutuo Acuerdo 3,6 3,7 42 3,8 1,9
Separaciones Gontenciosas 144 16,4 17,6 14 9,3

Duracién expresada en meses. Fuente: CGP]J

52 Op. cit., pag. 139.
53 Op. cit., pag. 140.
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Pues bien, frente a dichos datos del ano 2010, en la Memoria anual 2013, corres-
pondiente al afio 2012 y aprobada por el Pleno del CGPJ de 25 de julio de 2013,
se confirma un aumento en la duracién media de los procesos ante los juzgados
especializados de familia, frente a la importante reduccion producida en los juzgados
de primera instancia y de primera instancia e instruccién®. No obstante, se observa
como los divorcios y las separaciones han visto reducidas las duraciones medias, y
mas aun los de caracter consensuado, mientras que ha aumentado la duracién media

de las nulidades matrimoniales.

2012 2011 2010 2009 2008

Jdos. 1.2 Instancia 7,2 8,0 7,7 7,3 6,9
Jdos. Familia 45 4.4 4,0 4,0 4,0

Jdos. 1.2 Inst.? e Intr. 9,2 9,9 9,3 8,6 8,1
Total Primera Instancia Civil 8,0 8,6 8,3 1,7 7,4

Duracién expresada en meses. Fuente: CGPJ

2012 2011 2010 2009 2008

Nulidades 12,3 11,4 11,4 12,0 10,5
Divorcios Consensuados 1,9 2,0 2,0 1,9 1,8
Divorcios No Consensuados 9,6 9,7 94 9,2 8,8
Separacién Mutuo Acuerdo 3,1 3,4 3,3 3,6 3,7
Separaciones Gontenciosas 11,0 11,5 12,3 14,4 16,4

Duracién expresada en meses. Fuente: CGPJ

Ademas, hay que tener en cuenta que, a la duracion del proceso en primera ins-
tancia, hay que sumar la duracién del mas que probable recurso de apelacion frente
a la sentencia judicial que recoja el convenio regulador, asf como el periodo de la
¢jecucion forzosa de determinadas medidas recogidas en el mismo. Y de acuerdo
con la citada memortia anual, la duracion estimada de los recursos ante las Audiencias
Provinciales también ha aumentado en los afios 2011 y 2012 frente a aflos anteriores.

54 Memoria anual CGP]J referida al afio 2012. Apartado Panordmica de la Justicia: informe sobre la estructura de la carrera
Judicial. Panordmica de la justicia durante 2012, pag. 557. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/
Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/ Actividad_del_CGPJ/Memorias/Memoria_Anual/
Memoria_anual_2013.
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AUDIENCIA PROVINCIALES. RECURSOS CIVILES

2012 2011 2010 2009 2008
Andalucia 6,5 57 49 42 3,6
Aragon 2,9 2,6 2,8 31 31
Asturias (Principado de) 41 3,5 3,3 3,1 45
Balears (llles) 4.6 3,9 3,1 2,9 3,2
Canarias 8,7 75 77 7.4 6,8
Cantabria 12,4 11,5 10,5 9,6 9,3
Castillay Leén 3,7 3,4 31 3,0 4,0
Castilla-La Mancha 6,3 6,2 52 4.1 47
Catalufia 9,3 8,5 7.8 7,6 7,2
Comunitat Valenciana 43 3,7 3,1 29 3,2
Extremadura 15 1,8 15 1,6 2,1
Galicia 7,0 6,9 75 74 71
Madrid (Comunidad de) 78 8,1 8,2 79 77
Murcia (Region de) 438 43 4,6 43 54
Navarra (Comunidad Foral de) 6,9 78 9,0 8,6 9,0
Pais Vasco 3,0 3,9 48 4.6 54
Rioja (La) 10,1 9,0 9,6 10,4 9,5
Espaiia 6,5 6,0 5,8 5,5 5,5

Duracién expresada en meses. Fuente: CGP]J

En definitiva, la duracién del pleito civil (en todas sus instancias hasta que se
obtiene una resolucién firme) estd muy por encima de la duracién de la mediacién,
caracterizada por la flexibilidad procedimental en aras a lograr la consecucién de un
acuerdo (o la constatacion de su imposibilidad) en un corto periodo de tiempo.

Como es obvio, la duracién de un proceso judicial civil no puede quedar fijada
de antemano, a salvo de convertir dichos plazos procesales en meras declaraciones
de intenciones. ¢Pero puede establecerse legalmente un plazo maximo de duracién
a un procedimiento flexible, voluntario, y antiformalista como la mediacién?, y en
segundo lugar, ¢qué consecuencias debieran deducirse del incumplimiento de dicho
plazo maximo?

En este sentido, cabria diferenciar dos tipos de leyes autonémicas en materia de
mediacién familiar: las de “primera generacion”, referidas a las leyes autonémicas
aprobadas a partir de 2001, y las de “segunda generacion”, influenciadas por la Ley
catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del derecho privado™,

55 DOGC de 30 de julio de 2009, asi como el Decreto 171/2009, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de conciliacién, mediacion y arbitraje ante el Consejo Supetior de la Cooperacion.
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y la Ley estatal 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Aquellas leyes
“de la primera generacién” siguieron la inicial pauta de la anterior ley catalana del
afio 2001 y establecieron un periodo comun de duraciéon méaxima de la mediacién
de tres meses, prorrogable hasta tres meses mas, por acuerdo entre las partes y a
instancias del mediador, en funcién de la naturaleza o de la complejidad del con-
flicto. Como especialidades mas destacables, resalta lo dispuesto en la Ley 1/2011
de Mediacion de Cantabria®, que establece un plazo maximo de duracion de tres
meses so6lo para los supuestos de mediacion gratuita, y en funcion de la naturaleza y
complejidad de los puntos en conflicto (art. 39). También la normativa vasca difiere
de ese plazo genérico de tres meses, y establece un plazo general de cuatro meses
a contar desde la reunién inicial, prorrogable expresamente por ambas partes hasta
un plazo méaximo de otros dos meses® (es decit, seis meses en total, al igual que el
resto de leyes autondmicas). Por su parte, la actual ley de mediacion familiar en las
Islas Baleares™ prevé en su articulo 15 una duracién inicial de hasta 3 meses, aunque
permite a la persona mediadora prorrogar la duracion de la mediacion por el tiempo gue
el mediador o la mediadora considere necesario en relacion con la expectativa de acunerdo existente.
Hsto es, no establece un plazo maximo para dicha prérroga aunque se entiende que
ésta solo durara el tiempo necesario para lograr ese acuerdo que el mediador con-
sidera préximo vy factible. No obstante, el apartado 2° del citado art. 15 si establece
una duracién diferente para aquellas mediaciones “que derive la administraciéon de
justicia”, en las que /a duracion del procediniiento no puede ser superior al plazo de suspension
del procedimiento judicial gue establece el artienlo 19.4, en relacion con el articnlo 770.7, de la 1ey
de enjuiciamiento civil’. Es decit, en teotfa, la duracion maxima de la mediacion sera
variable en funcién de que aquélla venga solicitada por las partes antes de acudir a
los tribunales de justicia, al margen de los mismos o una vez finalizado el proceso
(por ejemplo, si acuden a mediacion familiar para intentar salvar los roces origina-
dos, precisamente, con la ejecucion de la resolucion judicial), o venga recomendada
por el 6rgano judicial que conoce del proceso, en cuyo caso, estaria restringida a ese
plazo maximo de sesenta dias que establece el citado art. 19.4 LEC. Esta alusion es
comprensible, pues la legislacion autonémica no puede alterar los plazos procesales.
Sin embargo, no tiene sentido condicionar la duracién de algo voluntario y basado

56 Ley de Cantabria 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacién de la Comunidad Auténoma de Cantabria. del
Proyecto de Ley (BOC nium. 66, de 5 de abril de 2011).

57  Articulo 23 de la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediacion familiar en el Pais Vasco (BOPV num. 34, de 18
de febrero de 2008). Véase también el Decreto 84/2009, de 21 de abril, del Consejo Asesor de la Mediacion
Familiar, que modifica en anterior Decreto 373/2005, de 15 de noviembre de 2005.

58  Ley 14/ 2010, de 9 de diciembre, de mediacion familiar de las Illes Balears (BOIB ntim. 183, de 16 de diciembre
de 2010), que sustituye a la Ley 18/2006, de 22 de noviembre (BOIB nim. 169, de 30 de abril de 2006).

59  Enel mismo sentido, el art. 18 de la Ley 9/2011 de mediacion familiar de Aragén prevé una duracién maxima
de sesenta dias, a contar desde la reunién inicial, aunque prorrogable a propuesta razonada del mediador
familiar “por el tiempo necesario para conseguir los fines de este procedimiento”, mientras que si se trata de
una mediacién iniciada por la autoridad Judicial, la duracién no podra exceder del plazo de suspension del
procedimiento acordado judicialmente o previsto en la legislacion procesal.
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en la buena fe de las partes, a un plazo cerrado y sin atender a las circunstancias con-
cretas del caso. En primer lugar, porque se estarfa cercenando la posibilidad de que
se produjera un acuerdo entre las partes (y por tanto, se evitara la continuacion del
proceso judicial que s6lo acarreara mayores gastos y mas conflictividad) por el sim-
ple transcurso del periodo establecido; en segundo lugar, porque nada impeditia a
las partes, aunque no pudieran seguir los cauces institucionales previstos para tal fin,
mantener negociaciones extrajudiciales que culminaran el objetivo de zanjar sus dis-
putas mediante un acuerdo bilateral, y en tercer lugar, porque aquéllas podtian volver
a solicitar la suspension temporal del proceso para intentar nuevamente llegar a una
solucion consensuada. ¢Denegarfa el 6rgano judicial esa segunda solicitud de sus-
pension del proceso, a sabiendas de la predisposicion de las partes de intentar llegar
a un acuerdo?, ¢podria el 6rgano judicial obligar a las partes (que, como decimos han
demostrado su interés en llegar a un acuerdo extrajudicial) a retomar las actuaciones
procesales? Nada impeditfa que se produjera la caducidad de la instancia, con el con-
sabido efecto de que podtia volver a interponerse nueva demanda (art. 240.2 LEC).

La ley catalana de 2009 de mediacién en el dambito del derecho privado decidié
modificar ese inicial plazo de tres meses y lo redujo a sesenta dias habiles (art. 17), a
contar desde el dia de la reunion inicial, aunque permite una prérroga hasta treinta
dias habiles mas, en consideracién a la complejidad del conflicto o al nimero de
personas implicadas. Y de igual modo, el Proyecto de Ley estatal de Mediacién en
materias civiles y mercantiles de 2010 preveia en su art. 21 que La duraciin del pro-
cedimiento de mediacion serd lo mds breve posible y sus actuaciones se concentrardn en el minimo
ntimero de sesiones. La duracion mdixima del procedimiento serd de dos meses a contar desde la
Jfecha de la firma del acta de la sesion constitutiva, prorrogables con cardcter excepcional y de conmin
acuerdo de las partes por un mes mds™.

Esta regulacion explicita de la duracién maxima de la mediacion, muy préxima al
plazo procesal previsto en el actual art. 19.4 LEC, fue inmediatamente cuestionado
tanto desde la magistratura®, como por el CGPJ, que en su Informe al Anteproyec-
to de Ley® declar6é que «No obstante, con ser plausible la finalidad perseguida por
esta norma, cabe dudar si no serfa mas acorde con los principios de voluntariedad y
60 Como plazo especial, la Disposicion final quinta del PLMMCM prevé que el procedimiento de mediacién por

medios electrénicos para reclamaciones de cantidad Zendrd una duracion mdisima improrrogable de nn mes, a contar

desde el dia signiente a la recepcion de la solicitud por la institucion de mediacion.

61  Véase el informe del magistrado Joaquin Maria ANDRES JOVEN (“Proyecto para la implantacién en Espafia
de la mediacién familiar intrajudicial tras la entrada en vigor de la ley 15/2005”, en VV.AA., Alternativas a
la_judicializacion de los conflictos: la mediacion. Estudios de Derecho Judicial, ed. CGPJ, 2006, n® 111, p. 201),
que declara: “En dos ocasiones, sefialamos incluso y por habetlo interesado asi las partes expresamente [al
suspender el proceso por sometimiento de las partes a mediacion] nueva fecha de juicio en el propio acta de
suspension, pero luego dejamos de hacerlo por estimar imprudente el fijar un dfa clausus para la reanudacion
del proceso, con independencia de la prevision especifica que el art. 770.7 de la LECivil contempla por
remision al art. 19.4 de la propia ley”.

62 Informe de 13 de mayo de 2010, p. 58 y ss.
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autoorganizacion el no sefialamiento legal de un tope maximo de duracion del pro-
cedimiento, dejando que sean las partes en funcién de la complejidad del conflicto
las que fijen en el acta inicial el plazo de duracion del procedimiento, haciendo bueno
por tanto lo previsto en el articulo 23.2.c) del Anteproyecto y suprimiendo la refe-
rencia que en el articulo 24 se hace a la duracién maxima del procedimiento. Sucede
ademds que nada impedird a las partes volver a iniciar una nueva mediacién una vez
frustrado el anterior intento por expiracion del plazo legal fijado para la duracion del
procedimiento, si acaso consideran que ain hay posibilidades para la solucién ami-
gable del conflicto y que simplemente necesitan algo mas de tiempo para alcanzar
un acuerdo. Por lo demas, partiendo de la premisa de que los plazos procesales para
la interposicion de acciones judiciales quedaran en suspenso durante el proceso de
mediacion (articulo 4 del Anteproyecto), ninguna de las partes se vera perjudicada
por una dilatacién en el tiempo del procedimiento de mediaciony.

Por ello, la vigente Ley 5/2012 omite hablar de plazos, y en su art. 20 dispone
que Ja duracion del procedimiento de mediacion serd lo mas breve posible y sus actuaciones se
concentrardn en el minimo nimero de sesiones. Y en dicha direccidén parece apuntar la pro-
puesta de Decreto Foral por el que se regula el Servicio de Mediacién Familiar de la
Administracién de la Comunidad Foral de Navarra, que propone que “la duracion
de la mediacién dependera de la complejidad de los puntos en conflicto y se reali-
zara en el menor tiempo posible” (art. 12.1), si bien especifica a continuacién que
“El numero maximo de sesiones serd de seis, sin contar con la sesion informativa. Si
realizadas dicho nimero de sesiones se apreciase la posibilidad de llegar a acuerdos,
o bien concurrieran otras circunstancias justificadas, y se solicitase expresamente por
ambas partes, la persona mediadora, previa conformidad del 6érgano competente de
la Administraciéon de la Comunidad Foral de Navarra, podra prorrogar el proceso
por un maximo de dos sesiones mas” (art. 12.2).

6.2.2. MENOR COSTE ECONOMICO

En segundo lugar, a la reduccion de la duracion temporal del conflicto hay que
afladir que la mediacion representa un método de resolucion de conflictos mas eco-
némico que el proceso judicial, pues no requiere de postulacion alguna, y aunque las
partes se sirvan de abogados o asesores juridicos (por ej., para la posterior redaccion
del acuerdo), no se precisa de la misma ni de la representacion por procurador, y los
honorarios que aquéllos cobren por intervenir en un procedimiento de mediacion
no debieran ser, ni mucho menos, los mismos que los acordados para la direccion
letrada de una separacion o divorcio contencioso.
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Ademas de una reducciéon de costes para las partes, se estima que la mediacion
también supondtia un importante ahorro econémico para el Estado. La Asociacion
de Instituciones para la Difusion de la Mediacion (IDM), que integra a la mayorfa de
los Colegios Profesionales de la Comunidad de Madrid, ha llegado incluso a sefialar
que el uso de la mediacién como alternativa para la resolucion de conflictos supon-
drfa un ahorro superior a los 1.400 millones de euros para las arcas publicas y que la
utilizacién masiva de la mediacién como proceso previo reduciria la entrada de casos
en los tribunales en casi un 30%%.

Por otra parte, los costes derivados de la preceptiva o no postulacion procesal
dependeran de si la mediacion tiene caracter preprocesal o extraprocesal, o si por el
contrario, se trata de una mediacioén intrajudicial una vez judicializado el conflicto,
que concluira con la correspondiente homologacion judicial del acuerdo. Aun asi, en
el seno de dicho proceso judicial no parece conveniente que exista condena en costas
a una de las partes al no existir “vencedores” ni “vencidos”, salvo la apreciacion de
temeridad o mala fe en la actuacién procesal, por lo que las partes s6lo deberan hacer
frente a las costas generadas por su representacion procesal y letrado, y ademas, no
habra una ulterior instancia al no existir perjuicio o gravamen que recurrir, ni (en
principio) sera necesario acudir a la fase de ejecucion forzosa de lo homologado
judicialmente. Es decir, en principio, tan s6lo habra que abonar los honoratios de la
persona o institucion mediadora, a salvo de que la legislacién autonémica establezca
la gratuidad del procedimiento de mediacién familiar. En este punto, el coste de la
mediacién varia significativamente en funcién de en qué Comunidad Auténoma nos
encontremos, tal y como se verd #f infra al analizar la gratuidad como uno de los
principios rectores de la mediacion familiar.

A ello debemos sumarle el ahorro de los costes generados con motivo del abono
de las correspondientes tasas judiciales. De conformidad con la versién inicial del
art. 4.1.a) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas
tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxi-
cologia y Ciencias Forenses®, sélo estaban exentas de tasas judiciales la interposicién
de demanda y la presentacion de ulteriores recursos en relacion con los procesos
sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores regulados en el titulo I del libro IV
de la LEC, cuando se inicien mutuo acuerdo o por una de las partes con el consenti-
miento de la otra. Por el contrario, y aunque se tratase de litigios con hijos menores,
las actuaciones estaban sujetas al abono de la correspondiente tasa, salvo que las
medidas solicitadas versasen exclusivamente sobre esos procesos. Asi por ejemplo,

63 Noticia publicada en el Diario ABC, de 22 de enero de 2016.

64 Ley10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (BOE num. 280, de 21 de noviembre
de 2012).
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la Consulta vinculante n® V0959-13 a la Direccién General de Tributos estimé que
el procedimiento de modificacién de medidas adoptadas por sentencia de divorcio,
solicitando modificar o suprimir el régimen de visitas a los hijos menores de edad
otorgado por el padre debia sujeto a tasa si la peticion de modificacién no es de mu-
tuo acuerdo. Por fortuna, el postetior Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas
de orden social, modific6 a través de su art. 11 dicha Ley de Tasas, eximiendo del
pago de mismas a todas las personas fisicas®, lo cual conlleva de facto la eliminacion
de las tasas judiciales en los procesos de familia.

Antes de la reforma del afio 2015, la propia Exposicion de Motivos de la Ley
10/2012 indicaba que con dicha ley se pretende favorecer el uso de los sistemas extrajudiciales
de resolucidn de conflictos (arbitraje y mediacion), y para ello se establece una devolucion de
la cnota de la tasa, en todos los procesos objeto de la misma, cnando se alcance una terminacion
extrajudicial que aborre parte de los costes de la prestacion de servicios. En efecto, la ley prevé
la devolucién del 60% de la cuota satisfecha, una vez que el proceso haya finalizado
por resolucién firme y el Secretario asi lo certifique. No obstante, no existe exencidén
cuando, ante el incumplimiento por una de las partes del acuerdo alcanzado en una
mediacion, la otra solicite la ejecucion forzosa de dicho titulo (la escritura puablica
que recoge tales acuerdos), lo cual debe ser criticado pues no constituye verdadera-
mente un “fomento de los métodos ADR”.

6.2.3. MENOR DESGASTE EMOCIONAL

Por ultimo, a esa menor duracién temporal y al menor coste econémico, debe
sumarse, en tercer lugar, el menor coste o desgaste animico frente al que se produce
durante la contienda judicial. El conocido dicho «que tengas pleitos y los ganes» co-
bra especial sentido cuando se trata de litigios con una importante carga emocional
como son los procesos matrimoniales. Aunque con el proceso judicial se persigue la
resolucion definitiva de los conflictos intersubjetivos y sociales, la propia estructura
y tramitacion de aquél, y en particular, de los procesos de familia, aumenta la con-
flictividad entre las partes. A la consabida amargura que supone cualquier ruptura
de pareja (que puede verse acompafiada de sentimientos de despecho, desengafo,
frustracién y pena por sentir que se ha fracasado en un aspecto muy esencial de
nuestra vida) se suman toda una serie de episodios que en nada ayudan a la supera-
cion de tales sentimientos. Asi, a la designacion de abogado para litigar contra quien
hasta hace poco era tu pareja (y padre o madre de tus hijos), y que ahora es consi-
derado como enemigo a batir, se suman las consecuencias derivadas de la solicitud
de medidas provisionales (abandono del domicilio conyugal —y, en su caso, vuelta al
hogar paterno-, pago de pensiones y alimentos, recogida del ajuar personal, etc.), la

65 BOE num. 51, de 28 de Febrero de 2015, en vigor desde el 1 de marzo.
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exploracién de menores, los informes periciales psicologicos, el uso de detectives
privados para tratar de acreditar la incapacidad o inconveniencia del contrario para
asumir la custodia de los hijos o la existencia de un patrimonio oculto, etc. Todo ello
no hace sino aumentar el cisma entre las partes, y por lo tanto, la imposibilidad de
llegar a un consenso.

La mediacién no elimina tales sentimientos, pero si reduce esa constante con-
frontacion entre las partes, al hacerles ver que la decisién a sus problemas puede
venir de la mano de un acuerdo alcanzado por ellos mismos, lo cual redunda en otra
ventaja mas: la mejora de la comunicaciéon entre las partes.

6.3. MEJORA DE LA COMUNICACION ENTRE LAS PARTES

En muchas ocasiones, vemos como un proceso judicial acaba por completo (si
no lo estaba ya) por liquidar la comunicacién entre las partes. Son sus abogados o
terceras personas (familiares o amigos) quienes asumen el rol de trasladar a la otra
parte determinada informacion, por ejemplo, sobre la vida diatia de los hijos (hora-
rios de clase, excursiones, cambios de ultima hora en el régimen de visitas,...). Como
decimos, la estructura del proceso de mediacion facilita la comunicacion entre las
partes al ser éstas, por si mismas y sin intermediarios, quienes van a exponer ante el
mediador y cudles son sus problemas y sus pretensiones, y ayudadas por aquél, van
a intentar buscar una soluciéon que convenga a ambos, o al menos, que convenga al
porvenir de los hijos. Y asi, atin cuando la mediacion finalice sin un acuerdo, muchas
parejas que se han sometido a mediacioén reconocen abiertamente que dicho sistema,
ain cuando no les haya permitido alcanzar una solucién a sus conflictos, al menos si
les ha hecho recuperar ciertas vias de comunicacion con la otra parte.

Esta cuestion es clave y hace que los sistemas ADR resulten mas atractivos a la
hora de dar una mejor respuesta a los intereses en juego que subyacen en determina-
dos tipos de conflictos en los que las partes implicadas necesitan mantener una rela-

cién posterior viable®

, como ocurre con los conflictos de familia, pues aunque des-
aparezca el vinculo matrimonial entre la pareja, éstos van a seguir siendo los padres y
tutores de los hijos menores. Y también en otros supuestos (rifias entre hermanos o
familiares por el reparto de una herencia, por ejemplo), pues en Espafia, aun perdura

esa especial consideracion por razén de los lazos de sangre que unen a las personas.

Ademas, esta ventaja resulta igualmente aplicable a otros supuestos en los que
a las partes en conflicto les interesa seguir manteniendo una relaciéon posterior a

66 ORTUNO MUNOZ, P: “el proyecto de Directiva europea sobre la mediacién”. Version electrénica disponi-
ble en http://cgac.iurisline.net/jmf/recursos/pdf/4_foro_jornadas_2.pdf
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pesar de la disputa surgida puntualmente, como por ejemplo, a las controversias
de las empresas y los consumidores, comunidades de propietarios (entre vecinos,
o entre arrendadores e inquilinos), socios de entidades juridicas, miembros de una
comunidad escolar, etc. Y asi, en la Exposicién de Motivos de la Ley catalana de me-
diacién en el ambito del derecho privado se reconoce expresamente que “Por otra
parte, determinados conflictos surgidos en el ambito de las comunidades y de las
organizaciones que estructuran de una forma primaria la sociedad no pueden quedar
excluidos del campo de aplicacién natural de la presente ley, sobre todo cuando son
consecuencia de la ruptura de las relaciones personales entre los afectados y exceden
el ambito meramente juridico. En estos casos, la llamada mediacién comunitaria,
social o ciudadana se ha revelado muy util para resolver problemas caracterizados
por el hecho de que las personas involucradas deben continuar relacionandose. Son
ejemplos evidentes los conflictos derivados de compartir un espacio comun y las
relaciones de vecindad, profesionales, asociativas, colegiales o, incluso, del ambito de
la pequena empresa”. Y en su art. 2 se reconoce como ambito de la mediacién, no
s6lo las materias relacionadas con el Derecho de Familia, sino también cualguier tipo
de cuestion o pretension en materia de derecho privado que pueda conocerse en un proceso judicial
Y que se caracterice porque se haya roto la comunicacion personal entre las partes, si estas deben
mantener relaciones en el futuro (particularmente, conflictos relacionales surgidos en el
ambito de las asociaciones y fundaciones, propiedad horizontal y en la organizacién
de la vida ordinaria de las urbanizaciones, convivencia ciudadana o social, o cualquier
otro conflicto de caracter privado en que las partes deban mantener relaciones pet-
sonales en el futuro, si, razonablemente, aun puede evitarse la iniciacion de un litigio
ante los juzgados o puede favorecerse la transaccion).

No obstante, esta ventaja ha sido cuestionada, tras apreciarse como mediaciones
bien resueltas y sobre las cuales los participantes expresan su satisfaccion, no han
propiciado esa mejora en las relaciones interpersonales®”.

6.4. MAYOR FLEXIBILIDAD

HEs un proceso indudablemente mas flexible y creativo que el rigido y formali-
zado procedimiento judicial, y que se adapta mejor a las necesidades de las partes.
En él cabe todo tipo de iniciativas, alternativas y opciones, siempre y cuando se
respete la legalidad, asi como los principios de orden publico y ética y deontologia

67 SERRANO, G., “Eficacia y Mediacién Familiar”, Boletin de Psicologia, nim. 92, marzo 2008, p. 55 (disponible
en: http://www.uv.es/scoane/boletin/previos/N92-3.pdf), quien considera que establecer como “eriterio de éxito”
la mejora de las relaciones entre las partes resulta al menos problematico, dado que no depende del hecho en si de la mediaciin,
sino que esta condicionada por otros factores, como el tipo de conflicto a solventar, la intensidad del mismo, el tiempo transcurrido
basta el comienzo de la mediacin, etc.
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profesional (y, por supuesto, el interés supetior de los menores®). Ademads, es mas
sencillo, no informal pero s antiformalista (se adapta a cada situaciéon conflictiva
—tono del mediador, numero de sesiones, método a emplear, etc.), en el sentido de
que, aunque las leyes establecen determinados requisitos y modos de proceder (ca-
pacidad del mediador, duracién maxima, deberes de las partes durante las sesiones,
etc.), es el mediador quien pacta las reglas con las partes. De hecho, muchas de las
leyes autondmicas reguladoras de la mediacion familiar recogen expresamente como
un principio rector del procedimiento de mediacién esta flexibilidad, con el debido
sometimiento a las normas minimas establecidas en dichas leyes como garantfa de
calidad de dicho procedimiento®.

Esta mayor flexibilidad, tanto de la tramitacién procedimental de la mediacion
como del contenido del acuerdo que se pueda alcanzar en su seno, facilita la colabo-
racion de las partes a la hora de tener que asumir ciertos cambios o incidencias en
la realizacion de los acuerdos alcanzados, por ejemplo, en lo que se refiere a hacer
frente a gastos extraordinarios no previstos en las medidas provisionales o definiti-
vas. Ademds, si fuera preciso un cambio en el convenio regulador pactado, siempre
es posible volver a instar un procedimiento de mediacion en vez de tener que abrir
nuevamente la via judicial para su modificacion.

6.5. MAYOR SATISFACCION CON LA RESOLUCION DEL CONFLICTO

Quiza la principal ventaja de este sistema autocompositivo de solucién de conflic-
tos es que las partes van a recibir con agrado y satisfaccion, en la medida de lo posible,
el acuerdo alcanzado al haber sido ellos quienes lo han logrado y al ser un acuerdo que
se adapta a sus intereses y recoge, también en la medida de lo posible, sus pretensiones.

En los sistemas heterocompositivos (proceso y arbitraje), el tercero tiene por
mandato u obligacién, tomar una decisién basada en la legalidad, esto es, sometida a
lo que establece el ordenamiento juridico. La propia estructura de la via judicial esta
orientada a la obtencién de una resolucién justa con las pretensiones de las partes,
pero a la vez legitima desde el punto de vista de lo que establece la ley, y asi, tras
una inicial fase de alegaciones de las partes, en la que éstas exponen cudles son sus
pretensiones, pero también rechazan o excepcionan las pretensiones del contrario,
procede una fase probatoria en la que las partes probaran sus alegaciones, pero
también desvirtuaran o invalidaran los argumentos contrarios. Esta estructura de

68 LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y prictica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espana, ed.
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 93 y ss.

69 Vid. art. 8.1 de la Ley 4/2001 de Galicia; art. 4.2 de la Ley 15/2003 de Canarias; art. 8.g) de la Ley 1/2008 del
Pais Vasco; art. 12 de la Ley 1/2009 de Andalucia; o art. 2.g) de la Ley 14/2010 de las Islas Baleares.
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tipo adversarial no s6lo no fomenta la basqueda del acuerdo entre los sujetos, sino
que intensifica la pugna entre las mismas por obtener una resolucion favorable a sus
peticiones. Por ello, el resultado, aunque legitimo, no satisfara a la parte perdedora,
que impugnara tal resolucién siempre que pueda y hasta agotar todas las instancias
y cauces existentes.

Por el contrario, en la mediacion, la funcién del mediador no gira exclusivamente
entorno a la consecucion de un acuerdo. Antes al contrario, su principal objetivo
se centra en ayudar a las partes, en primer lugar, a identificar y confrontar cual es
la materia conflictiva; en su caso, a desbloquear la incomunicacién entre las partes
para conocer cuales son sus quejas y sus aspiraciones, y por altimo, a promover las
circunstancias apropiadas para que las partes puedan expresar claramente sus deseos
y confrontar las intenciones de la parte contraria. Si asf sucede, se estard en con-
diciones de impulsar determinadas sugerencias y propuestas para llegar a posibles
soluciones consensuadas.

Frente al “decisionismo” del juez, que juzga y decide coactivamente, la interven-
cién del mediador estd orientada a facilitar la comunicacion entre las partes™. Esto
es, la principal diferencia entre este método autocompositivo y la via judicial /arbitral
es que el tercero (mediador) se interesa por la causa real del conflicto y la percepcion
que las partes tienen de dicho conflicto, para promover las actuaciones necesarias
para crear un escenario en el que las partes, a través del didlogo guiado, puedan lle-
gar a un entendimiento sobre cudl resulta ser la mejor solucién al conflicto, aunque
ésta no sea la mas acertada o correcta desde un punto de vista estrictamente legal.
Mas que imponer o sugerir una determinada solucién, la principal caracteristica de
la mediacion es que facilita que sean las partes las que tomen las decisiones que les
afectan directamente. Por ello, la configuracion de este método autocompositivo no
se centra en el final (la resolucién), sino en el camino (el acercamiento de las iniciales
posturas enfrentadas), para, ahora si, lograr un fin deseado por todos: la resolucion
pacifica y definitiva de la disputa.

Al mediador se le forma para desarrollar una serie de habilidades no pensadas
para el juez o el arbitro. Asi sucede, por ejemplo, con lo que se conoce como la «es-
cucha activa’»: el mediador intenta recoger las emociones y clarificar los intereses de
cada parte a la hora de concretar los puntos clave del conflicto, lo que le permitira
llevar a cabo un “brainstorming” o lluvia de ideas con la intencién de favorecer la
creatividad, facilitar que surja la mayor cantidad de idas y propuestas posibles para

70 ORTUNO MUNOZ, P: “el proyecto de Directiva europea sobre la mediacién”. Version electrénica disponi-
ble en http://cgac.iurisline.net/jmf/recursos/pdf/4_foro_jornadas_2.pdf.

71  CASTILLEJO MANZANARES, C., “Habilidades y técnicas de la mediacién”, Seminario sobre Mediaciin,
impartido el 10 de noviembre de 2010 en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, UCLM, y en
el cual participé como co-director académico del mismo.
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cada uno de los puntos en conflicto de la agenda, y a partir de ahi, llevar a cabo una
busqueda de soluciones aplicables, partiendo de las diferentes propuestas y de los
recursos reales existentes.

6.6. MEJOR Y MAYOR CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES

En un estudio estadistico que se realiz6 en los juzgados de familia de Barcelona
sobre la ejecucion de sentencias de familia respecto a los regimenes de visitas™, se se-
fialaba como las ejecuciones forzosas provenian en el 72% de los casos de procesos
tramitados de mutuo acuerdo, y con convenios reguladores, de lo cual se deducia que
los acuerdos se alcanzan en muchas ocasiones como consecuencia de negociaciones
muy coyunturales, sin la debida profundizacion respecto de las circunstancias y pro-
blemas de fondo que tiene la familia, y condicionadas por sentimientos de culpa o
vindicativos, los cuales no se producen cuando el acuerdo se alcanza después de un
proceso de mediacion correctamente desarrollado.

Por ello, una de las mds importantes y trascendentales ventajas de la mediacién
tiene que ver, precisamente, con los efectos que la misma produce en el ambito de
los procesos judiciales, y en general, con respecto a la Administracion de Justicia,
pues el acuerdo alcanzado en un procedimiento de mediacién tiene un nivel de acep-
taciébn mas alto por parte de los sujetos que lo han acordado, de modo que reduce
significativamente el recurso a la via judicial, y especialmente, a la fase ejecutiva. Es
decir, las resoluciones judiciales que recogen los acuerdos de mediacién van a ser
cumplidas en mayor término que aquéllas otras que se pronuncian cuando no ha
existido mediacién o cuando ésta ha sido intentada sin éxito.

La mediacion familiar devuelve a las partes el poder de decisién para resolver
la crisis del matrimonio, o en general, el conflicto relacionado con el Derecho de
familia, al aumentar el protagonismo de las partes en la toma de decisiones sobre
cuestiones que les afectan directamente. De ahi que se haga especial hincapié en
hablar de la mediaciéon como método de “solucién” del conflicto y no “resolucion”,
pues mientras que ésta segunda es impuesta, la primera es libremente consensuada y
aceptada por las partes, lo que redunda en una menor actividad posterior para lograr
el cumplimiento del acuerdo alcanzado.

Quien mejor ha analizado la repercusion de la mediacion respecto al cumplimien-
to y eficacia de los acuerdos alcanzados ha sido SERRANO MARTINEZ, quien

72 Citado por ORTUNO MUNOZ, J. P. / HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la resolucién
de conflictos (ADR): la mediacién en las jurisdicciones civil y penal”, Revista de la Fundacion Alternativas, n°
110/2007, pag. 27, disponible en http://www.falternativas.org.
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ha comprobado que, en general, tanto las partes como los mediadores tienen una
opinién muy positiva de la mediacién, no sélo debido a factores circunstanciales,
como la rapidez temporal o el coste econémico, sino a aspectos mas centrales como
es la capacidad de la mediacion para generar un mayor compromiso con el acuerdo
y hacer miés eficaz el cumplimiento del mismo”™. En su anilisis sobre la eficacia de
la mediacion familiar, diferencia entre indicios o criterios relevantes a medio plazo y
a largo plazo. Entre los primeros, sefiala que son indicios relevantes de una “buena media-
cion” los signientes: a) el sentimiento, expresado por los actores de la mediacion, de satisfaccion por
el resultado final de la misma; b) la aceptacion y compromiso, es decir, la voluntad de cumplir los
acuerdos alcanzados; ¢) la percepeion de eficacia del proceso de mediacion desde un punto de vista
circunstancial (funcionamiento, rapidez, economia, etc.); d) finalmente, como es evidente, resulta
decisivo el cumplimiento de lo acordado, sin lo cual todo lo anterior deja de tener sentido.

Ahora bien, el éxito de la mediacién pasa también, y de modo mas decisivo por
el cumplimiento a largo plazo. Y asi, s7 e/ cumpliniento de los acuerdos no se mantiene a lo
largo del tiempo, resulta obvio que la mediacion ha fracasado. La investigacion sobre los resultados
a largo plazo ha sido mucho menos prolifica por la dificultad que implica, pero, como no hace falta

Justificar, resulta absolutamente imprescindible. Los criterios para evaluar la eficacia a largo plazo,
bdsicamente se han reducido a dos: el grado de cumplimiento de los acuerdos y la mejora de las
relaciones entre las partes™.

73 SERRANO, G,, “Eficacia y Mediacion Familiar”, Boletin de Psicologia, nam. 92, marzo 2008, pp. 51-63, disponi-
ble en: http:/ /www.uv.es/seoane/boletin/previos/N92-3.pdf. Véanse también sus otros trabajos “Qué dice la
investigacion cientifica sobre mediacion”, Revista de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones, num. 12, vol. 2-3,
1996, pp. 127-147; “Las Intervenciones de los mediadores” (con M. Méndez), Revista de Psicologia General y Apli-
cada, num. 52, vol. 2-3, 1999, pp. 235-253; “Factores determinantes de la mediacion en conflictos familiares”,
(con L. Mir6n y D. Rodriguez), XXVIII Congreso de la Sociedad Interamericana de Psicologfa, Santiago de
Chile, 2001; “Nuevos desarrollos en psicologfa de la mediacion”. Congreso de Mediacion Familiar, Valladolid,
2003; “Caracteristicas de los medidores y éxito de la mediacion” (con C. Lopes, d. Rodriguez y L. Mir6n),
Apnuario de Psicologia Juridica, vol. 16, 20006, pp. 75-88; y “Percepcion y Conflicto”, en VV.AA., Mediacion: un método
de 2 Conflictos, ed. COLEX, Madrid, 2010, pp. 41-54.

74 SERRANO, G, “Eficacia y Mediacion Familiar”, op. cit., p. 54.
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CAPITULO 1.

Marco juridico de la mediacion familiar

1. LA MEDIACION EN EL ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

1.1. EL FOMENTO DE 1L.0S METODOS A.D.R. EN LA UNION EUROPEA

Los trabajos de la Unién Europea en aras a la consecucion de un Espacio Euro-
peo de Libertad, Segutidad y Justicia” no se han ditrigido unicamente al desarrollo de
una legislacion comunitaria interesada en la armonizacién de los sistemas judiciales
de los Estados miembros, sino que también se ha marcado como objetivo la instau-
racién, el impulso y la armonizacion de los mecanismos de resolucion de conflictos
alternativos a la via judicial, a partir de las experiencias norteamericanas.

Dentro de la cooperacion judicial civil europea en sentido estricto, el hito mas
destacado es la creacion de dicho Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, ilumi-
nado por el principio de reconocimiento mutuo, y para cuya consecucion se han
seguido dos vias de accion complementarias’™: una de ellas, centrada en la adopcion
de medidas dirigidas a la supresion de aquellos procedimientos intermedios que aun
son necesarios para el reconocimiento y exeguatur de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil, como lo fueron los Reglamentos Bruselas 1 y Bruselas 11, el
Reglamento sobre procedimientos de insolvencia, o el referido a la creacién de un
Titulo Ejecutivo Europeo. Y una segunda via de accién integrada por la aprobacion
de un conjunto de normas minimas sobre aspectos concretos del Derecho Procesal
civil, como por ejemplo, el Reglamento sobre notificacion y traslado de documentos

75 Vid. el Tratado de Amsterdam (DOCE C 340 de 10 de noviembre de 1997) y el Consejo Europeo en Tam-
pere de 15y 16 de octubre de 1999, asi como el Plan de Accién del Consejo y de la Comision sobre la mejor
manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad,
seguridad y justicia (DO C19 de 23 de enero de 1999.

76 CABEZUDO BAJO, M. J., “El cobro de deudas transfronterizas en Europa: El Reglamento 1896/2006 y su
aplicacion en Espafa”, Revista General de Derecho Procesal, num. 15, 2008, disponible en: www.iustel.com.
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judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil, el Reglamento sobre la ob-
tencion de pruebas en materia civil y mercantil, la Directiva sobre asistencia judicial
gratuita en asuntos transfronterizos, o los Reglamentos sobre el procedimiento mo-
nitorio europeo y sobre el proceso para litigios de escasa cuantia.

Pero desde la Union Europea también se ha seguido con especial interés el auge
de los ADR, al entenderse que el Derecho de acceso a la justicia no solo abarca el acceso
a la via judicial, sino también a los métodos extrajudiciales de resolucion de litigios,
dentro de ese objetivo de creacién de un espacio judicial europeo de libertad, se-
guridad y justicia -y que, no debemos olvidar, constituye un derecho fundamental
consagrado por el articulo 6 CEDH vy por el articulo 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea-.

Ahora bien, aun cuando el motivo principal esgrimido para la potenciacion de
estos métodos alternativos sea el Derecho de acceso a la Justicia, extraido de las pro-
puestas norteamericanas, debemos preguntarnos si acaso la via judicial no garantiza
dicho acceso de los ciudadanos a los tribunales. En los EE.UU., cuyo sistema judicial
acarrea un coste muy elevado que no todos pueden permitirse, si tiene razén de ser
argumentar que los ADR aseguran el acceso de cualquier ciudadano a la resolucion
de su conflicto, de manera que dicho acceso a la Justicia es visto como el acceso al
sistema legal.

En Europa, la configuracién constitucional del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, complementado por las normas sobre asistencia juridica gratuita, permiten a
cualquier ciudadano acceder a los tribunales en busca de una resolucién motivada
que resuelva su conflicto, de modo que el auge de los ADR debe encontrarse en otro
motivo: garantizar la resolucién del conflicto mediante métodos rapidos, poco cos-
tosos, y sobre todo, que descongestionen la sobrecarga del sistema judicial.

Con independencia del motivo que se considere prioritario, lo cierto es que la
Unién Europea también decidi6 apostar por la introduccién y la potenciacion de los
sistemas ADR, al considerar dichos sistemas una prioridad politica, tanto para ga-
rantizar el acceso a la Justicia de los ciudadanos, como para descargar de trabajo a la
Administracién de Justicia. Y asi, en la primera Comunicacién de la Comisiéon sobre
el acceso de los consumidores a la Justicia, de 4 de enero de 19857, ésta se compro-
metia a apoyar proyectos pilotos para aprender a solucionar los problemas surgidos en la practica

9, sobre la base de la informacion asi conseguida, proponer soluciones concretas como la modificacion
de la legislacion en si misma, la creacidn de procedimientos administrativos o extrajudiciales, o de
arbitraje y conciliacion. Y también en la Recomendacién (86) 12 del Consejo de Minis-
tros del Consejo de Europa, de 16 de septiembre de 1986, respecto a medidas para

77 COM (84) 692 final.

66



Juan Carlos Ortiz Pradillo

prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva en los Tribunales™, se recomendaba
promover la solucidn amistosa de los conflictos. St la realizacion del mercado interior exige
la confianza de los consumidores, ya sean éstos particulares o empresas, es preciso
articular instrumentos que aumenten su confianza a la hora de utilizar los distintos
cauces legales y procedimentales en defensa de sus Derechos, y los métodos ADR
son considerados por la Unién Europea como un importante beneficio para los
ciudadanos de cara al acceso a la Justicia, la reduccién de sus costes y la duracion de
los procedimientos.

1.2. LLAS INICIATIVAS COMUNITARIAS EN MATERIA DE CONSUMIDORES

En Europa, la mediacion se ha considerado desde muy temprano un eficaz ins-
trumento de resolucion de conflictos, no sélo en materia de Derecho de Familia, tal
y como atestigua la Recomendacién R (98) 1, de 21 de enero de 1998, del Comité
de Ministros a los Estados miembros del Consejo de Europa sobre la Mediacion
Familiar o el Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos del nifio de 1996
(art. 13), sino también en materia penal (véase la Recomendacion (99)19, de 15 de
septiembre de 1999, sobre mediacién en materias penales), en materia civil (véase la
Recomendacion (2002)10, de 18 de septiembre, sobre Mediacién en matetias civi-
les), y en materia administrativa (véase la Recomendacién 2001)9, de 5 de septiembre
de 2001, sobre alternativas a la litigacién entre autoridades administrativas y sujetos
privados). No obstante, la mayoria de los textos aprobados en la tltima década por
las instituciones europeas, ya sea con mayor o menor fuerza vinculante (Planes de
Acciones, Libros Verdes, Recomendaciones, Directivas y Reglamentos) referidas al
empleo de los métodos ADR se han centrado en el ambito relacionado con los con-
sumidores”, al considerarse el empleo de los métodos extrajudiciales de resolucion

78  Recomendacion (86) 12 del Consejo de Ministros a los Estados miembros del Consejo de Europa respecto
a medidas para prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva en los Tribunales (Adoptada por el Consejo de
Ministros de 16 de septiembre de 1986, durante la 39" reunion de los Delegados de los Ministros).

79 Como ejemplos concretos de instrumentos comunitarios que promueven el empleo de las ADR en materia de
consumo, cabe citar el Segundo Informe de la Comision referente a la aplicacion de la Directiva 85/374/CEE
relativa a la responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos (COM (2000) 893 final); la
Directiva 97/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de enero de 1997 relativa a las transferencias
transfronterizas (DOUE L 043 de 14 de febrero de 1997); la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a
distancia (DOUE L 144, de 4 de junio de 1997); la Posicion comun (CE) n® 38/2001 de 17 de septiembre de
2001 adoptada por el Consejo con vistas a la adopcién de una Ditectiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva
“Marco”) (DOUE C 337 de 30 de noviembre de 2001); la Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 1998 sobre la aplicacion de la oferta de red abierta (ONP) a la telefonia vocal
y sobre el servicio universal de telecomunicaciones en un entorno competitivo (DOUE L 101, de 1 de abril
de 1998); la Recomendacion (CE) 98/257/CE, 30 de Enero de 1998, relativa a los principios aplicables a los
o6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo (DOUE L 115, de 17
de Abril de 1998); el Dictamen del 21 de octubre de 2000 sobre la propuesta del Reglamento (CE) no 44/2001
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de conflictos como una férmula de proteccion de los consumidores, pues se les
garantiza el acceso a la justicia a través de la existencia de mecanismos eficaces de
solucién de conflictos por vias sencillas y a un coste asequible, que logran asf superar
los multiples obstaculos a los que se tienen que enfrentar las partes inmersas en un
litigio transfronterizo en materia de consumo. A las clasicas barreras referidas a la
residencia de las partes en Estados miembros diferentes, lo cual origina complicacio-
nes a la hora de determinar la Jurisdiccién competente, la ley aplicable, la necesidad
de traduccién de las notificaciones y resoluciones, etc., se afiade la desproporcion
existente entre el coste y la duracién de un proceso judicial con respecto al valor de
la reclamacion, lo cual origina en el consumidor una clara dificultad de acceso a la
justicia, pues ante dichos obstaculos y complicaciones, el ciudadano medio a menu-
do renuncia a hacer valer sus derechos.

Asi por ejemplo, poco después de la firma del Tratado de la Unién Europea de
Maastricht, a finales del afio 1993 se publica el Libro VVerde sobre el acceso de los consu-
midores a la justicia y las soluciones de litigios en materia de consumo en el Mercado ninico™, en
el que se analizaban, tanto los procedimientos judiciales como los procedimientos
extrajudiciales, existentes en los distintos Estados miembros, con especial atencién
a los litigios transfronterizos, y se urgia a poner un mayor énfasis en los mecanismos alter-
nativos de solucion no judicial de los litigios en materia de consumo, tras advertir que /&
pluralidad de las iniciativas extrajudiciales y el éxito que han tenido muchas de ellas demnestra que
la “demanda” de justicia, en lo que se refiere a los litigios en materia de consumo, no se “satisface”
en algunos Estados mienbros por los procedimientos judiciales existentes.

del Consejo relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
matetia civil y mercantil (DOUE L 12, de 16 de enero de 2001); la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electronico). (DOUE L 178, de 17 de julio de 2000); la Comunicacién de la Comision de 4 de abril
de 2001 relativa a la mejora del acceso de los consumidores a mecanismos alternativos de solucion de litigios
(COM (2001) 161 final); la Recomendacion de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables a los 6r-
ganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios materia de consumo (2001/310/CE) (DOUE L 109
de 19 de abril de 2001); la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre de
2002 sobre la mediacion en los seguros (DOUE L 9, de 15 de enero de 2003); la Directiva 2002/21/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comin de las redes y
los servicios de comunicaciones electronicas (DOUE L 108 de 24 de abril de 2002); la Directiva 2002/22/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los derechos de
los usuatios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva servicio univer-
sal) (DOUE L 108, de 24 de abril de 2002); la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a
los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE
y 98/27/CE (DOUE L 271, de 9 de octubre de 2002); la Directiva 2003/8/CE del Consejo de 27 de enero
de 2003 destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el establecimiento
de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios (DOUE L 26, de 31 de enero de
2003); o el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de octubre de 2004,
sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la legislacion de protec-
ci6n de los consumidores («Reglamento sobre la cooperacion en materia de proteccion de los consumidoresy).
(DOUE L 364, de 9 de diciembre de 2004).

80  Bruselas, 16 de noviembre de 1993. COM (1993) 576 final.
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Con posterioridad, el Plan de Accion sobre el acceso de los consumidores a la justicia y la
solucion de litigios en materia de consumo en el mercado interior, aprobado por la Comision
el 14 de febrero de 1996%, incluye una serie de iniciativas concretas encaminadas a
promover los procedimientos extrajudiciales, como por ejemplo, medidas para ga-
rantizar la fiabilidad de los procedimientos o la utilizacion de impresos normalizados
para las reclamaciones. Y en el denominado Plan de Accidn de Viena®”, asi como en
el Consejo Europeo extraordinario de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, se
invocaba la necesidad de instaurar procedimientos extrajudiciales alternativos o sus-
titutorios para la resolucién de los conflictos.

También es destacable la creacion de la Red para la solucion extrajudicial de litigios
de consumo” (Red EJE-NET) y de la Red FIN-NET". La primera es una red comu-
nitaria de 6rganos nacionales® encargados de la solucion extrajudicial de litigios de
consumo transfronterizos, y cuyas funciones mas destacables son las de informar
a los consumidores sobre las posibilidades de utilizar los dispositivos de resolucion
alternativa de litigios; facilitar las reclamaciones transfronterizas, principalmente ayu-
dando a los consumidores a solventar las dificultades practicas relativas a las len-
guas, proporcionandoles una ayuda practica como, por ejemplo, la traduccién de los
formularios de reclamacion; facilitar la presentacion de reclamaciones, para lo cual
existe un “formulario europeo de reclamacién®”’; y ocuparse del seguimiento de las
reclamaciones y de las operaciones efectuadas con los organismos dentro de la Red
europea. Y la segunda se centra en la resolucion extrajudicial de litigios en el sector
de los servicios financieros, cuyo objetivo es informar al publico de sus derechos en
el mercado interior y permitir al consumidor que se encuentre afectado por un pro-
blema en el ambito de los servicios financieros (banca, seguros o inversiones) tener
un acceso directo a una modalidad de resolucion extrajudicial de litigios.

Por ultimo, es importante advertir que todas estas iniciativas de la Union Europea
referidas al fomento de los métodos ADR en materia de consumidores es una tarea
en continua adaptaciéon y mejora. Asi, por ejemplo, en el Documento de Consulta sobre
el recurso a mecanismos alternativos para resolver litigios relacionados con las transacciones y las

81 COM (1996) 13 final.

82  Plan de Accién del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de
Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia. DO C 19 de 23 de enero de
1999.

83  Vid. Resolucion del Consejo, de 25 de mayo del 2000, relativa a una red a comunitaria de érganos nacionales
encargados de la solucién extrajudicial de litigios de consumo (DOUE C 155, de 6 de junio de 2000).

84  http://ec.curopa.cu/internal_market/finservices-retail/finnet/index_en.htm

85 En Espafia, vid. el Centro Eurgpeo del Consumidor en Espana (http://cec.consumo-inc.es/Secciones/Quienes/
Quienes_es.asp).

86 http://ec.curopa.cu/consumers/redress/compl/cons_compl/acce_just03_es.pdf.
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pricticas comerciales en la Union Enropea”, ya se adelantaba la necesidad de recopilar
los puntos de vista de las partes interesadas sobre ellas y establecer cémo podtia
mejorarse la ADR para reforzar el acceso de los consumidores a medios sencillos,
economicos y rapidos para resolver litigios y obtener compensacion, por ejemplo, por
los dafios ocasionados como resultado de una practica ilegal del comerciante, asi como
analizar y buscar propuestas a las diferentes carencias apreciadas en la puesta en prac-
tica de los sistemas ADR en materia de consumo, como la falta de sensibilizacion de
los consumidores y las empresas sobre la ADR o la falta de cobertura de estos meca-
nismos, que impiden su efectividad en la UE. Y en su Comunicacién de 13 de abril de
2011 titulada «Acta del Mercado Unico — Doce prioridades para estimular el creci-
miento y reforzar la confianza — “Juntos por un nuevo crecimiento” », la Comision
identific6 la legislacion sobre resolucion alternativa de litigios, incluida la dimension del
comercio electrénico, como una de las doce prioridades para estimular el crecimiento,
reforzar la confianza y avanzar en la realizacion del mercado anico.

Con dichos objetivos, en 2011, la Comision hace publica la Comunicacion de la Co-
mision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo sobre Resolu-
cion alternativa de litigios en materia de consumo en el Mercado Unico®, en donde se recuerdan
los antecedentes fijados en la “estrategia Europa 2020” para lograr un mercado Gni-
co mas fuerte, profundo y amplio que genere crecimiento y la creacion de empleo, y
la repercusion que para dicho objetivo supone el recurso cada vez mayor a Internet
como canal de venta al por menor y por la aparicion de nuevos tipos de servicios.
Por ello, la Comision considerd trascendental el aseguramiento de la confianza de los
consumidores en el Mercado Unico, que sin embargo se ve afectada por la falta de
seguridad en que los problemas derivados de la adquisicion de mercancias y servicios
puedan ser resueltos con eficiencia. Para solucionar tal problema, en dicha Comuni-
cacion se explica como las propuestas de la Comision sobre la resolucion alternativa
de litigios (que abandona la terminologia ADR y apuesta ahora por las siglas «<RAL»
(Resolucién Alternativa de Litigios), y «RLL» (Resolucion de Litigios en Linea, para
referirse a los métodos anteriormente denominados —ODR—) contribuiran a fo-
mentar el acceso a una resolucion de litigios rapida, barata y efectiva mediante pro-
cedimientos alternativos de resolucion de litigios para capacitar a los consumidores
y convertirlos en el nucleo central del mercado unico.

Se considera que el recurso a dichos mecanismos RAL es barato y rapido,
por lo que las medidas propuestas tienden a aumentar la disponibilidad y la utiliza-
cion de las entidades de resolucion extrajudicial de litigios. Sin embargo, la diversidad
y las diferencias en la disponibilidad geografica y sectorial de las entidades de RAL

87  Version electronica (fecha de consulta: 1 de marzo de 2011) disponible en: http://ec.curopa.cu/dgs/health_
consumer/dgs_consultations/ca/docs/adr_consultation_paper_18012011_es.pdf

88  http://ec.curopa.cu/consumers/redress_cons/docs/communication_adr_es.pdf.

70



Juan Carlos Ortiz Pradillo

impiden que los consumidores y las empresas exploten plenamente su potencial.
Por eso, esta Comunicacién sobre «Resolucion alternativa de litigios para los litigios
en materia de consumo en el Mercado Unico» iba acompafiada de dos propuestas
legislativas: Una Propuesta de Directiva sobre Resoluciéon Alternativa de Litigios
(RAL)¥ y una Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre resolucién de litigios en linea en materia de consumo (Reglamento sobre RLL
en materia de consumo)”. El objetivo de ambas era garantizar a los consumidores
un acceso facil a la reparacién en el Mercado Unico, independientemente de que
compren en linea o no y, por lo tanto, facilitarles el que contribuyan al crecimiento y
a la estabilidad econémica mediante una mayor demanda de consumo.

La Propuesta de Directiva tenia por objetivo garantizar la existencia de entidades
extrajudiciales de calidad que traten todo litigio contractual entre un consumidor
y una empresa, ya que dicha propuesta abarcaba los litigios entre consumidores y
comerciantes (pero no los litigios entre comerciantes entre sf) derivados de la venta
de mercancias o la prestacion de servicios, asi como también se referia a los proce-
dimientos de mediacién y a los procedimientos extrajudiciales que tienen una cierta
naturaleza jurisdiccional, como los procedimientos ante las oficinas de reclamacio-
nes de los consumidores, el arbitraje y los procedimientos de conciliacion. Por el
contrario, no se aplicaria a los sistemas de tratamiento de reclamaciones de los con-
sumidores gestionados por el comerciante ni a las entidades de resolucién de litigios
en las que las personas fisicas a cargo de la resolucion de los litigios estain empleadas
exclusivamente por el comerciante.

Dicha Propuesta se ha convertido finalmente en una norma legal vinculante a
través de la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo
y por la que se modifica el Reglamento (CE) n 0 2006/2004 y la Directiva 2009/22/
CE (Directiva sobre resolucion alternativa de litigios en materia de consumo)”’.

La Directiva aborda las tres principales areas problematicas identificadas en la
consulta con las partes interesadas y en estudios realizados por encargo de la Comi-
sion. Dichas areas problematicas son las siguientes:

a) lagunas en la cobertura de entidades de RAL tanto por sectores como a nivel
geografico;

89  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la resolucion alternativa de litigios
en materia de consumo, por la que se modifica el Reglamento (CE) n® 2006/2004 y la Directiva 2009/22/

CE (Directiva sobre RAL en materia de consumo). Disponible en: http://ec.europa.cu/consumers/redress
cons/docs/directive_adr_es.pdf.

90  Disponible en: http://ec.curopa.cu/consumers/redress_cons/docs/odr_regulation_es.pdf.
91  DOUE L 165, de 18 de junio de 2013.
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b) falta de conocimiento e informacion, lo que impide a los consumidores y a las
empresas recurrir a las entidades de RAL; y

) calidad variable de la RAL: un nimero significativo de entidades de RAL no se ajusta
a los principios basicos establecidos en las dos Recomendaciones de la Comisién.

De acuerdo con la Directiva, las entidades de RAL deberan cumplir determina-
dos criterios de calidad, es decir: estaran cualificadas y seran imparciales, transparen-
tes, efectivas y equitativas; las empresas informaran a los clientes de qué entidad de
RAL puede tratar, si lo hubiere, un litigio con ellos; las entidades de RAL resolveran
los litigios en el plazo de 90 dias. En definitiva, el objetivo de la Directiva es garan-
tizar que haya entidades de RAL en toda la UE para hacerse cargo de todo litigio
en materia de consumo que se derive de la venta de mercancias o de la prestacion
de servicios, de modo que si la Directiva se aplica adecuadamente, la Comisién con-
sidera que todo consumidor, independientemente de su lugar de residencia en la
UE, tendra acceso a entidades de RAL cuando surjan problemas derivados de toda
adquisicién de mercancias o servicios ofrecidos por un comerciante establecido en la
UE, sin perjuicio de que los Estados miembros puedan mantener o introducir dispo-
siciones nacionales relativas a procedimientos no regulados por la Directiva, como
procedimientos internos de tramitacion de reclamaciones gestionados por el comet-
ciante, pues tales procedimientos internos de tramitacién de reclamaciones pueden
constituir un medio eficaz de resolucion temprana de litigios en materia de consumo.

1.2.1 METODOS ADR EN MATERIA DE CONSUMIDORES Y NUEVAS TECNOLOGIAS

Ademas, las ADR vinculadas a conflictos en materia de consumo en la Union
Europea han sido puestas en relacion con el desarrollo de la Sociedad de la Infor-
macion, con especial atencion al dambito del comercio electrénico, segin se puso de
manifiesto en el marco del “Plan de Accién e-Europe 2002 aprobado por el Con-
sejo Europeo de Feira de los dfas 19 y 20 de junio de 2000, en el que se reconocia la
importancia de potenciar la confianza de los consumidores, en colaboracién con los
grupos de consumidores, la industria y los Estados miembros, fomentando el acceso
a sistemas alternativos de solucion de los litigios, como medio para que el comercio
electronico alcance su maximo desarrollo. Tal y como recoge el Libro VVerde sobre
las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil,
publicado por la Comision el 19 de abril de 2002, “el continuo desarrollo de nuevas
practicas comerciales que implican la intervencién de los consumidores, como el
comercio electronico, asi como el previsible aumento de las transacciones transfron-

92 COM (2002) 196 final.
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terizas, requieren especial atencién para ganar la confianza de los consumidores, en
particular facilitando el acceso, incluido por medios electrénicos, a medios practicos,
eficaces y poco onerosos para obtener indemnizacion”, de manera que desde las Ins-
tituciones Europeas también se ha propuesto a los Estados miembros la utilizacion
de las nuevas tecnologias de comunicaciones en los procedimientos de mediacion.

Tales servicios en linea de resolucién de conflictos han sido tradicionalmente
designados bajo el acténimo ODR (Online Dispute Resolution) como métodos alter-
nativos en materia de solucion de litigios transfronterizos a través de Internet, y sin
necesidad de que los conflictos estén relacionados con el comercio electrénico o con
el uso de las Nuevas Tecnologfas™, si bien las ultimas disposiciones comunitarias en
materia de consumidores han cambiado dicha terminologfa «ODR» por las siglas
«RLL» a las que hacfamos referencia en el epigrafe anterior.

La Unién Europea lleva décadas impulsando ciertas iniciativas comunitarias so-
bre el empleo de las ODR en materia de consumo, de entre las que cabe citar el foro
de debate (“e-confidence) e intercambio de informacién sobre el tema de la confianza
de los consumidores en Internet; un sistema europeo de acreditacion de etiquetas de
confianza en el comercio electrénico desarrollado por la Oficina Europea de las Unio-
nes de Consumidores (BEUC)™ y la Unién de Confederaciones de la Industria y de
Empresatios de Europa (UNICE)”; el proyecto piloto de resolucion de conflictos
ECODIR (Electronic Consumer Dispute Resolution Platforn) o la Red SOLVIT”, una red
en linea con caracter gratuito, creada por la Comision y por los Estados miembros (asi
como Noruega, Islandia y Liechtenstein) en 2002 para la solucién, sin necesidad de
acudir a la via judicial, de problemas de los ciudadanos y empresas como consecuencia
de una deficiente aplicacién del Derecho relativo al mercado interior.

En el afio 2011 se presento la Propuesta de Reglamento del Parlamento Enropeo y del
Consejo sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo (Reglamento sobre RLLL en
materia de consumo)’®, anteriormente citada, que junto con la propuesta de Ditrectiva

93  Como ejemplo, vid. MONTESINOS GARCIA, A., “Mediacion on line”, Revista de la contratacion electrénica,
nam. 94, 2008, pags. 85-110.

94 Burean Européen des Unions de Consommatenrs. http:/ /www.beuc.org

95 Vid. http://www.unice.org y www.businesseurope.cu. Vid. también el proyecto internacional privado de con-
trol de los sitios comerciales y de concesioén de etiquetas de calidad “Webtrader” (http://www.budget-net.
com/webtradersite/reseau_be.html), con apoyo financiero comunitario que administra la Direccion General
de Empresas de la Comisiéon Europea.

96 http://www.ecodir.org

97  http://ec.curopa.cu/solvit/site/about/index_es.htm. Véase la Resolucion del Parlamento Europeo, de 9 de
marzo de 2010, sobre SOLVIT (2010/C 349 E/02), publicada en el DOUE C 349, de 22 de diciembre de
2010. Con mayor detalle, vid. LAPUENTE SASTRE, G, y otros, “La mediacion transfronteriza europea:
SOLVIT; una aplicacion practica”, en VV.AA., La mediacion. Presente, pasado y futuro de una institucion juridica, ed.
Netbiblio, Madrid, 2010, p. 271 y ss.

98  Disponible en: http://ec.europa.cu/consumers/redress_cons/docs/odr_regulation_es.pdf.
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sobre RAL en materia de consumo, tenfa por objetivo mejorar el funcionamiento del
mercado interior minorista y, en particular, para mejorar la reparacion a los consu-
midores en relaciéon con las transacciones transfronterizas de comercio electrénico.
Dicha Propuesta se ha materializado en virtud del Reglamento (UE) n® 524/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de
litigios en linea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE)
n 0 2006/2004 y la Ditrectiva 2009/22/CE”.

Mediante el Reglamento sobre resolucion de litigios en linea se creara una plata-
forma en linea para toda la UE («plataforma RLL») que proporcionara a consumido-
res y empresas un unico punto de entrada para resolver en linea los litigios derivados
de las adquisiciones hechas en linea en otro pafs de la UE. Este punto de entrada uni-
co europeo, disponible en todas las lenguas oficiales de la UE y de uso gratuito, en-
viard automaticamente la reclamacién del consumidor a la entidad nacional de RAL
competente y facilitara la resolucion de litigios en un plazo de 30 dias. Por lo tanto,
la plataforma estara supeditada a la disponibilidad de RAL para litigios en materia
de consumo en todos los Estados miembros. La plataforma también proporcionara
informacion sobre entidades de RAL e informacién general sobre la RAL como
forma extrajudicial de resolver litigios. Y la Comisién considera que el Reglamento
resolvera una preocupacién fundamental a la hora de llevar a cabo compras y ventas
transfronterizas en linea, lo que liberara todo el potencial del comercio electrénico.
Ademas, cada afio se elaborard un informe de actividad sobre la utilizacion de la pla-
taforma. Las autoridades competentes que deberan crearse en los Estados miembros
con arreglo a la Directiva sobre RAL en materia de consumo haran un seguimiento
del cumplimiento de las obligaciones establecidas en este Reglamento por parte de
los sistemas de RAL.

Uno de los argumentos sobre la necesidad de aprobar dicha norma se debia a
que, a pesar de las Recomendaciones de la Comisién 98/257/CE, de 30 de marzo
de 1998, relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucién
extrajudicial de los litigios en materia de consumo, y 2001/310/CE, de 4 de abril de
2001, relativa a los principios aplicables a los érganos extrajudiciales de resolucion
consensual de litigios en materia de consumo, los mecanismos de resolucion alterna-
tiva de litigios no se han establecido correctamente ni funcionan satisfactoriamente
en todas las dreas geograficas o sectores empresatiales de la Unidn, y mucho menos
aun cuando se trata de compras a través de Internet.

Hstas disparidades en términos de cobertura, calidad y conocimiento de la re-
solucion alternativa de litigios en los distintos Estados miembros constituyen un
obstaculo para el mercado interior y se hallan entre las razones por las cuales muchos

99  DOUE L 165, de 18 de junio de 2013.
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consumidores se abstienen de comprar mas alla de las fronteras y no confian en que
los posibles litigios con los comerciantes puedan resolverse de un modo sencillo,
rapido y asequible. Por los mismos motivos, podria suceder que los comerciantes se
abstengan de vender sus productos a los consumidores de otros Estados miembros
en los que el acceso a procedimientos de resolucion alternativa de alta calidad sea
insuficiente. Ademas, los comerciantes establecidos en un Estado miembro en el que
no se cuente con suficientes procedimientos de resolucion alternativa de alta calidad
se ven en una posicion de desventaja competitiva respecto de los comerciantes que s
tienen acceso a tales procedimientos y pueden, por consiguiente, resolver los litigios
con consumidores de manera mas rapida y econémica.

Dado que el mercado interior es una realidad en la vida diaria de los consumido-
res cuando viajan, compran y pagan, y sobre todo, porque la dimension digital del
mercado interior se esta convirtiendo en algo esencial tanto para los consumidores
como para los comerciantes, cada vez son mas los consumidores que compran en
linea, y el nimero de comerciantes que venden en linea va en aumento. En este sen-
tido, la Comision estima muy importante que los consumidores y los comerciantes
puedan realizar transacciones en linea, por lo que resulta indispensable desmantelar
los obstaculos existentes y potenciar la confianza de los consumidores, y para ello, la
disponibilidad de un sistema de resolucién de litigios en linea fiable y eficiente podtia
contribuir en grado importante al logro de este objetivo.

El Reglamento 524/2013 debe aplicatse a la resolucién extrajudicial de litigios
iniciados por consumidores residentes en la Unién frente a comerciantes estableci-
dos en la Unién que estén amparados por la Directiva 2013/11/UE del Patlamento
Huropeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa
de litigios en materia de consumo. Y con el fin de garantizar que la plataforma
de resolucion de litigios en linea también pueda utilizarse para los procedimientos
de resolucién alternativa de litigios (en lo sucesivo, «procedimientos de resolucion
alternativa») que permitan a los comerciantes presentar reclamaciones contra los
consumidores, el Reglamento también puede asimismo aplicarse a la resolucion ex-
trajudicial de litigios entablados por comerciantes frente a consumidores para los
que entidades de resolucion alternativa de litigios (en lo sucesivo, «entidades de re-
solucién alternativay) incluidas en la lista con arreglo al articulo 20, apartado 2, de
la Directiva 2013/11/UE oftezcan procedimientos de resolucion alternativa perti-
nentes. La aplicacioén del presente Reglamento a dichos litigios no debe imponer a
los Estados miembros la obligacién de garantizar que las entidades de resolucion
alternativa ofrezcan este tipo de procedimientos. Es mas, aunque los principales
beneficiarios de la plataforma de resolucién de litigios en linea sean concretamen-
te los consumidores y los comerciantes que efectiien operaciones transfronterizas
en linea, el Reglamento también puede aplicarse a las transacciones nacionales en
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linea, con el fin de garantizar unas condiciones equitativas efectivas en materia de
comercio electronico. Ademas, se prevé que en cada Estado miembro se designen
puntos de contacto de resolucion de litigios en linea que cuenten al menos con dos
asesores de resolucion de litigios en linea. Los puntos de contacto de resolucion de
litigios en linea deben ofrecer apoyo a las partes implicadas en un litigio sometido a
través de la plataforma de resolucion de litigios en linea sin estar obligados a traducir
los documentos relacionados con el litigio. Los Estados miembros deben tener la
posibilidad de atribuir la responsabilidad de los puntos de contacto de resolucién de
litigios en linea a sus centros de la Red de Centros Europeos del Consumidor. Los
Estados miembros deben recurrir a esta posibilidad para permitir que los puntos de
contacto de resolucion de litigios en linea se beneficien plenamente de la experiencia
de los centros de la Red de Centros Europeos del Consumidor en la facilitacién de
la resolucién de litigios entre consumidores y comerciantes. La Comision debe crear
una red de puntos de contacto de resolucién de litigios en linea para facilitar la coo-
peracién entre estos, y propotrcionar, en cooperacioén con los Estados miembros, una
adecuada formacion para los puntos de contacto de resolucion de litigios en linea.

Precisamente, y para garantizar el correcto funcionamiento de la plataforma de
resolucion de litigios en linea, armonizar el formulario electronico de reclamacion,
asf como el modo y momento en que la parte reclamada debe ser informada de que
se ha presentado una reclamacién en la plataforma RLL, y otras cuestiones estable-
cidas en el Reglamento 524/2013, la Comisién aproboé el pasado 1 de julio de 2015
el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/1051 de la Comisién, de 1 de julio de 2015,
sobre las modalidades para el ejercicio de las funciones de la plataforma de resolu-
cion de litigios en linea, sobre las modalidades del impreso electrénico de reclama-
ci6én y sobre las modalidades de cooperacion entre los puntos de contacto previstos
en el Reglamento (UE) n® 524/2013 del Patlamento Eutropeo y del Consejo sobre
resolucion de litigios en linea en materia de consumo'™.

1.3. MARCO JURIDICO DE LA MEDIACION FAMILIAR EN EL. DERECHO COMUNITARIO

Mas alla de la conocida Recomendacion R (98)1 del Comité de Ministros sobre
la mediacion familiar, aprobada en la reunién del 21 de enero de 1998 en el seno del
Consejo de Europa, es importante sefialar que la Unién Europea no habia abordado,
hasta hace relativamente poco, la necesidad de establecer una norma comunitatia
vinculante para los Estados miembros que fomentara o armonizara las legislaciones
en materia de mediacién familiar.

100 DOUE L 171, de 2 de julio de 2015, paginas 1 a 4.
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Es cierto que en determinados Reglamentos comunitarios aprobados en ma-
teria de Derecho de Familia se promueve el recurso a la mediacién familiar como
mecanismo de cooperacion transfronteriza entre los Estados (por ej., el art. 55.e
del Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental'”; o el art. 55.d del Reglamento 4/2009
del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos'”) y que el Tratado de Lisboa, por el que se modifican el
Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007'”, alude al empleo de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos dentro del Capitulo 3 (dedicado a la “coo-
peracion judicial en materia civil”), al establecer que “La Unién desarrollara una
cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza, basada en el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales”
(art. 65.1), y en particular, “el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de
litigios™ (art. 65.2 g).

No obstante, el marco juridico de la mediacion en el Derecho Comunitario en
matetia civil, y por lo tanto aplicable al ambito familiar, no tuvo un desarrollo legisla-
tivo concreto hasta la aprobacién de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles'™, destinada a regular ciertos contenidos minimos
de aquellos servicios de mediacion instaurados por los Estados miembros para la

resolucién de asuntos de caracter transfronterizo!®.

1.3.1. LA NECESIDAD DE UN MARCO REGULATORIO COMUN

Antes de pasar a analizar el marco regulatorio de la mediacién familiar en la Union
Europea, cabria plantearse la cuestién acerca de si resultaba necesario o no llevar a
cabo dicha regulacién en este ambito, a tenor del caracter flexible de la mediacién,

101 DOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003.
102 DOUE L 7, de 10 de enero de 2009.
103 DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007.

104 Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos
de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (DOUE L 136, de 24 de mayo de 2008).

105 Como estudios sobre dicha Directiva, vid. ORTIZ PRADILLO, J. C., “La nueva Directiva eutopea sobre
mediacién en asuntos civiles y mercantiles de caracter transfronterizo”, Revista General de Derecho Procesal, n°16,
octubre 2008 (Publicacién electrénica: wwwiiustel.com), asi como ORTIZ PRADILLO, J. C., “La mediacién

en la Union Europea: la Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, en
VV.AA., Mediacion: nn Método de ? conflictos, ed. COLEX, Madrid, 2010, Pags. 55-73.
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capaz de adaptarse a las necesidades de las partes en conflicto, su voluntariedad,
y la ausencia de reglas preestablecidas (deslegalizacion, en el sentido de que la ley
ocupa un papel menos central en el desarrollo de la negociacién, y desjuridificacion,
en el sentido de que el Derecho como sistema cerrado de normas no determina de
forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio'™). Todas ellas
son caracteristicas que, a priori, podrian parecer contrarias al establecimiento de un
marco legal homogéneo. Sin embargo, diversas razones fundamentan la necesidad
de una regulacién a nivel Comunitario, como es el propio objetivo de establecer un
Espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, el cual exige la armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros, no sélo en el ambito judicial, sino también en
lo relativo a los diferentes métodos extrajudiciales de solucién de litigios.

Asi por ejemplo, para la aprobacion de las distintas Directivas existentes en mate-
ria de proteccion del consumidor, tradicionalmente se han tenido en cuenta las dis-
torsiones que sobre la competencia y sobre el mercado interior provoca la diversidad
de las legislaciones de los Estados miembros en el sector de la venta de bienes o la
prestacion de servicios, y se ha considerado que se lograrfa una mayor proteccion del
consumidor, a la vez que un aumento del estimulo de la competencia y de la libertad
de opcién de los ciudadanos, la aprobacion de disposiciones legales y reglamentarias
armonizadas a nivel comunitario.

Tales argumentos son igualmente validos para fundamentar la armonizacién de
los métodos extrajudiciales de solucion de conflictos, pues dicha armonizacion re-
sulta ser una férmula apropiada para establecer un marco juridico homogéneo en la
Unién Buropea que garantice los principios basicos de la metodologia en la que se
basa la mediacién —la voluntariedad, la confidencialidad, la calidad del tercero intet-
viniente, etc.—, con lo cual se aumenta la confianza de los particulares y empresas en
estos procedimientos, sobre todo si las partes se encuentran en Hstados miembros
diferentes, as{ como también se garantiza la propia eficacia y cumplimiento de los
acuerdos a los que se llegue tras la mediacion, si éstos deben ser llevados a la practica
también en diferentes Estados miembros.

Por todo ello, si para lograr el reconocimiento y ejecucion en toda la Unién Europea
de las resoluciones judiciales se ha llevado a cabo una abundante actividad legislativa
armonizadora para favorecer tanto la eficacia internacional de la fase de enjuiciamien-
to —v. gr., normas sobre competencia, ley aplicable, citaciones y practica de pruebas—,
como la posterior fase de reconocimiento y ejecucion de las resoluciones adoptadas,
en la actnal fase de implantacion de la mediacion, como sistema alternativo y complementario al de la
via judicial cldsica para la resolucion de conflictos, nos encontramos con los mismos problemas anterior-
mente citados respecto al de las sentencias judiciales, es decir, hace falta un sistema que, en beneficio de

106 ORTUNO MUNOZ, P, “el proyecto de Directiva...”, op. Cit.
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los cindadanos, otorgue seguridad juridica al proceso de mediacion y que permita su eficacia universal
107

cuando el ambito del conflicto trascienda de las fronteras de un Estado

El establecimiento de unas garantias minimas son el factor clave para lograr el fo-
mento y desarrollo de los sistemas ADR. Tal y como sefiala RAMOS MENDEZ!,
“a medida que el ciudadano ha visto que el sistema judicial le respondia con garan-
tias, en esa medida ha ido incrementando sus necesidades de justicia y ha judiciali-
zado todo. Todo el mundo ha pasado de lavar el honor con la espada, para lavarla
por la via judicial. Hoy todo el mundo siente la necesidad de apelar a los Tribunales
y a veces por cosas que no debifan llegar a la via judicial”. Por ello, si logramos que
los sistemas ADR revistan las mismas o similares garantias que se predican de los
procesos judiciales, las convertiremos en una auténtica «alternativa» a la via judicial
para los ciudadanos, que optaran por escoger estos mecanismos de mayor sencillez
a la par que menor coste, duracion y confrontacion que la via judicial, a la hora de
intentar lograr una solucién a sus desavenencias.

Aligual que determinadas garantias o principios estructurales del proceso se han

0
109 o

trasladado a otros ambitos, como el procedimiento administrativo sancionador
el arbitraje'’, también pueden ser extrapolados como garantias a los procedimientos
extrajudiciales de solucion de conflictos. Por tanto, resulta muy conveniente el esta-
blecimiento de un marco regulatorio homogéneo en toda la Unién Europea como
una ley de minimos que respete el marco competencial de cada Estado miembro,
pero a la vez asegure unas garantfas minimas para que los acuerdos alcanzados a
través de la mediacion sean eficaces y puedan ser cumplidos en cualquier Estado, y

generen en los ciudadanos la confianza suficiente como para acudir a dicho método.

De hecho, en el mencionado Libro Verde de 1993 se planteaba la cuestién de
saber “en qué medida las garantias de independencia (o al menos imparcialidad) que
en un Estado de Derecho se reconocen a la magistratura, podran garantizarse por
los nuevos “jueces” que, cada vez mas, deberan solucionar litigios fuera de cualquier
orden judicial”, y en el también aludido Plan de Accién de 1996 se destacaba como
“ciertos procedimientos extrajudiciales pueden desempefiar un importante papel
en la solucion de los litigios en materia de consumo, en la medida en que se haya
establecido previamente un cierto nimero de criterios minimos que garanticen la
transparencia del procedimiento y la independencia del 6rgano destinado a atender

107 ORTUNO MUNOZ, P, “el proyecto de Directiva...”, op. cit.
108 RAMOS MENDEZ, F., “Medidas alternativas a la resolucién de conflictos por via judicial en el ambito civil
patrimonial”, Justicia, 1994, vol. IV, p. 812.

109 Como jurisprudencia constitucional referida a la aplicacion de las garantias constitucionales y procesales al
procedimiento administrativo sancionador vid. SSTC 18/1981, 246/1991, 61/1992, 270/1994, 136/1999 y
60/2000.

110 Vid. SSTC 62/1991, 174/1995, 107/1996 y 176/1996.
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los litigios”. Cuestion distinta es si el mecanismo legislativo empleado para el esta-
blecimiento de ese marco regulatorio homogéneo en toda la Unién Europea es o no

111

el apropiado

1.3.2. ANTECEDENTES: EL LIBRO VERDE DE 2002 Y LA PROPUESTA DE DIRECTIVA
DEL ANO 2004

Junto con las distintas iniciativas llevadas a cabo por la Unién Europea en materia
de consumo, como antecedente directo de la regulacion de las modalidades alterna-
tivas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil es preciso
recordar el Libro Verde de 19 de abril de 2002 sobre las modalidades alternativas de solucion
de conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantil, con el que se pretendifa proceder a una
amplia consulta sobre las iniciativas y trabajos realizados en los Estados miembros y
en la Unién Buropea en materia de modalidades alternativas de solucion de conflic-
tos en el dmbito del derecho civil y mercantil, reflexionar sobre las cuestiones juri-
dicas que se plantean en términos de calidad de las ADR, y en concreto, cuestiones
sobre “las clausulas de recurso a las ADR, los problemas que plantean los plazos de
prescripcién, el requisito de confidencialidad, la validez de los consentimientos, la
eficacia de los acuerdos derivados de ADR, la formacién de los terceros que inter-
vienen en el proceso, su acreditacion y su régimen de responsabilidad”, con el fin de
preparar las medidas concretas que se hubieran de adoptar.

El fruto mas destacable del citado Libro Verde fue la Propuesta de Directiva
sobte mediacion presentada por la Comision el 22 de octubre de 2004'"%, cuyas ideas
clave pueden ser agrupadas en tres aspectos.

En primer lugar, la Propuesta de Directiva defini6 lo que debia entenderse por
mediacion' y pot mediador'™, aunque lo hizo un modo bastante abierto, quiza para no
excluir ninguna de las diversas practicas que se llevan a cabo en los distintos Esta-

111 NAVARRO CONTRERAS (“El proyecto de directiva de mediacién y la mediacién comercial internacional”,
en VV.AA., Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos: Perspectiva Multidisciplinar, ed. Universidad Juan Catlos
1, Madrid, 2000, p. 61) estima que la via del Reglamento comunitario se hubiera mostrado mas adecuada, por
cuanto, con su directa aplicabilidad, elimina la incertidumbre del cuando, el cémo y el qué va a ser lo finalmente
vigente en cada Estado miembro y aplicable por sus jueces y tribunales.

112 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles SEC(2004) 1314. COM(2004) 718 final.

113 Art. 2.a): “todo proceso, sea cual sea su nombre o denominacion, en que dos o mas partes en un litigio son
asistidas por un tercero para alcanzar un acuerdo sobre la resolucion del litigio, independientemente de si
el proceso es iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional, o prescrito por el
Derecho nacional de un Estado miembro”, si bien se exceptia de dicho concepto “los intentos del juez por
solucionar el litigio en el curso del proceso judicial referente a ese litigio”.

114 Art. 2.b): “todo tercero que lleva a cabo una mediacién, independientemente de su denominacién o profesion
en el Estado miembro concernido y del modo en que haya sido designado o se le haya asignado la mediacion”.
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dos miembros, ni a ningun colectivo profesional. En aquel momento, se considerd
mas positivo fomentar las iniciativas autorreguladoras en dicho ambito, de modo
que la Propuesta se limitaba a declarar la intencién de promover y fomentar el de-
sarrollo y adhesion de los mediadores y de las organizaciones que presten servicios

115 asi como el fomento de otros

de mediacion a Cédigos de conducta voluntarios
mecanismos efectivos de control de calidad referentes a la prestacion de servicios de

mediacion y a la formacién de los mediadores.

En segundo lugar, establecia un ambito de aplicaciéon material, aunque algo con-
fuso, pues el art. 1 declaraba que la Directiva se aplicarfa a los asuntos civiles y
mercantiles, sin quedar reducidos tnicamente a los asuntos con elementos trans-

fronterizos''

, y por otro lado, en su Considerando octavo se establecfa una deli-
mitaciéon negativa, al excluir “los procedimientos que tienen una cierta naturaleza
jurisdiccional como el arbitraje, el recurso al Defensor del Pueblo, las denuncias de
consumidores, la determinacion por experto o procesos administrados por 6rganos
que formulan una recomendacion formal, ya sea juridicamente vinculante o no, para

resolver el conflicto”.

Dicho ambito de aplicacion fue objeto de diversas criticas. El Dictamen del Co-

117

mité Econémico y Social Europeo''” establecié en sus observaciones que “setfa

conveniente que, en el articulo 1.2, se estableciera su dmbito de aplicacién y no se
utilizara la férmula negativa contenida en el octavo considerando. Ademas, se debe-
rfan tener en cuenta materias civiles y mercantiles, derivadas de otras, tales como las
derivadas de materia fiscal, administrativa e, incluso, las acciones civiles derivadas de
acciones penales”, y afladia que, “aunque la Propuesta de Directiva no va dirigida de
forma exclusiva a la mediacion en los conflictos transfronterizos, si hay que pensar
en la necesaria formaciéon de los mediadores en el Derecho Comunitario, y sobre
todo, en la creacién de un marco juridico que permita la libertad de este servicio en
todos los paises comunitarios”. El proyecto de resolucion legislativa del Parlamento

115 Como, por ejemplo, el Codigo de Conducta Europeo para Mediadores aprobado en 2004. Version disponible
en castellano en: http://ec.curopa.cu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf

116 Vid. apartado 1.2 de la Exposiciéon de Motivos: “Promover la mediaciéon solamente para los conflictos
que presentan un elemento transfronterizo serfa, por tanto, arbitrario y podria introducir un riesgo de
discriminacion, puesto que los 6rganos jurisdiccionales propondrian la mediacion solamente a algunas partes
en funcién de su domicilio, implicara indudablemente una reduccion sustancial del impacto practico de la
Directiva propuesta y conducirfa a una mayor incertidumbre juridica” a la vez que se crearfan “dos regimenes
juridicos paralelos, e incluso posiblemente de normas distintas sobre prestacion y recepcion de servicios de
mediacion, con el riesgo de efectos discriminatorios para usuarios y proveedores de servicios de mediacion, lo
cual contradice los principios del mercado interior, asi como los esfuerzos de la Comunidad por simplificar el
marco regulador para particulares y empresas”.

117 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 9 de junio de 2005 sobre la “Propuesta de Directiva
del Parlamemo Europeo y del Conse]o sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles. http://
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Europeo sobre dicha Propuesta de Directiva'® incluy6 el caricter transfronterizo
del litigio, a la vez que exclufa de la misma las negociaciones precontractuales o la
conciliacion judicial, y modificaba el art. 1.2 de la Propuesta para excluir expresa-
mente /os asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni la responsabilidad del Estado por actos
u omisiones en el ejercicio de la antoridad estatal (acta inre imperii). Y el informe de la Comi-
sion de Asuntos Juridicos y la opinion de la Comisioén de Libertades Civiles, Justicia
y Asuntos de Interior de 22 de marzo de 2007'" también propuso que la Directiva

solo se aplicase en los casos transfronterizos.

En tercer lugar, el bloque normativo de la Propuesta de Directiva se centr6 en
disposiciones referidas a la relacion que la mediacién deberfa guardar con el proceso
jurisdiccional civil, en aras a posibilitar la eficacia de los acuerdos alcanzados en la
mediacion. Y asi, se regulaba la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional pudiera
proponer a las partes el uso de la mediacion (att. 3), el caracter ejecutorio del acuerdo
alcanzado en la mediacién, a peticién de las partes, similar a una resolucion judicial
(art. 5), la inadmisibilidad como prueba en un proceso civil de las informaciones o
manifestaciones hechas por el mediador o por las partes en el curso de la mediacion,
salvo que fuera necesario a efectos de la ejecucion del acuerdo, para asegurar la pro-
teccién de menores o para prevenir el dafio a la integridad fisica o psicolégica de
una persona, o si el mediador y las partes estan de acuerdo en ello (art. 6), asi como
la suspension de los plazos de caducidad y prescripcion de las acciones a partir del
momento en que se acudiera a la mediacion (art. 7).

1.3.3. LA DIRECTIVA 2008/52/CE SOBRE CIERTOS ASPECTOS DE LA MEDIACION EN
ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES.

El 24 de mayo de 2008 se publicé en el DOUE la Ditectiva 2008/52/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos
de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, como nuevo marco juridico a nivel
Comunitario para regular determinados aspectos de los servicios de mediacion en
los asuntos de caracter transfronterizo. El analisis de la Directiva puede enfocarse
atendiendo a cuatro apartados. Tres de ellos referidos a su contenido (las definicio-
nes, el ambito de aplicacion y los aspectos esenciales de la relacién con los procesos
judiciales), y el cuarto referido a lo que no se regula en la misma.

118 http://www.curoparl.curopa.cu/sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A6-2007-
0074&language=ES&mode=XML. Vid. Enmiendas n°5 y n°13.

119 http://www.curoparl.curopa.cu/sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A6-2007-
0074&language=ES&mode=XML.
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1.3.3.1. CONCEPTOS.

Respecto al primer apartado, la Directiva utiliza unas definiciones abiertas de lo
que ha de entenderse por “mediaciéon” y por “mediador” a efectos de la aplicabi-
lidad de la misma, con el objetivo subyacente, y anteriormente citado, de servir de
ley de minimos que permita a los Estados miembros, a la hora de legislar sobre la
materia, decidir el modelo de mediacién y el sujeto encargado de llevar a cabo la
misma. Define como «mediaciény» un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denominacion, en el que dos o mds partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la aynda de un mediador. De este modo,
tal definicién ampara, tanto a aquellos procedimientos en los que el mediador pue-
de llegar a proponer una solucién practica (mediacién valorativa), como a aquéllos
otros en los que el mediador ejerce como mero conductor del proceso para la ges-
tién del conflicto, pero sin ofrecer propuestas de soluciéon (mediacion facilitadora),
a la vez que ampara también las distintas formas a partir de las cuales se accede a la
mediacién, como por ejemplo, por la espontanea voluntad de las partes de acudir a la
misma, porque venga exigida como requisito previo a la via judicial el ordenamiento
juridico nacional o sea propuesta o exigida por el érgano judicial en el marco de un

proceso judicial, 0 ya sea por venir establecida como clausula contractual'®

. Tampo-
co distingue entre procedimientos de mediacion de naturaleza publica, como serfa el
caso de las gestionadas por las Administraciones Publicas, o de naturaleza privada,
como por ejemplo, las que lleven a cabo determinados Colegios Profesionales o En-

tidades relacionadas con el ambito empresatial o sindical'*!

. No obstante, se excluyen
aquellas gestiones llevadas a cabo por el 6rgano judicial competente para resolver
el litigio en el curso de un proceso judicial (art. 3.a.1I), asi como las negociaciones
precontractuales, la conciliacion judicial, los sistemas aplicables a las reclamaciones
de consumo, el arbitraje, la determinacion por experto o el asesoramiento de éste
al 6rgano jurisdiccional, ni los procesos administrados por personas u 6rganos que
formulan recomendaciones formales, ya sean juridicamente vinculantes o no, sobre

la solucion del conflicto!?.

Como vemos, la principal nota definitoria del concepto de mediacién manejado
por la Directiva es en la voluntariedad de la utilizacién de este método alternativo de
solucion de conflictos. Con independencia de que los distintos ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros prevean el recurso a la mediaciéon como un requisito
previo, o incluso obligatorio, a la via judicial, ésta ha de estar presidida por la volun-

120 CASO SENAL, M., “Mediacién. Signo distintivo de Europa”, La Ley, 31 de octubre de 2008, pp. 8 y ss.

121 ORTUNO MUNOZ, P, “el proyecto de Directiva europea sobre la mediacién”. Version electrénica disponible
en http://cgac.iurisline.net/jmf/recursos/pdf/4_foro_jornadas_2.pdf.

122 Considerandos 11 y 12 de la Directiva. Se ha eliminado la exclusién expresa del “recurso al Defensor del
Pueblo” que establecia la Propuesta de Directiva de 2004, aunque tal cauce puede incluirse dentro de /os procesos
administrados por personas n drganos que formulan recomendaciones formales, ya sean juridicamente vinculantes o no.
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tariedad de las partes a la hora de alcanzar un acuerdo, y ademas, no puede impedir a
aquéllas acudir a la via judicial una vez finalizada o intentada la mediacién sin éxito.
La voluntariedad es clave, y se refiere, tanto al modo de iniciarse el proceso, como a
su tramitacion y a la vinculacién de las partes al acuerdo alcanzado.

Por otra parte, la Directiva define como «mediadom a fodo tercero a quien se pida
que leve a cabo una mediacion de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su
denominacion o profesion en el Estado miembro en cuestion y del modo en que haya sido designado
0 se le haya solicitado que leve a cabo la mediacion, por lo que no excluye a ningtin colectivo
profesional ni exige ninguna titulacién especifica, lo cual corresponderd definir a los
Hstados miembros. Incluso se admite la mediacion llevada a cabo por un juez, en
la medida en que el Derecho nacional lo establezca (considerando 12 y art. 3.a.1), y
siempre y cuando éste no sea responsable de ningin procedimiento judicial vincu-
lado a dicho litigio.

Por este motivo, en Espafia se ha propuesto que los Secretarios judiciales puedan
actuar como mediadores al amparo de la competencia establecida en el art. 456.3.c)
LOPJ', y en todo caso se ha recalcado la necesidad de conocimientos juridicos por
parte del mediador cuando sean objeto de los acuerdos decisiones que tengan tras-
cendencia juridica, tales como atribuciones o renuncias de derechos, generacion de
obligaciones, o transmisiones de propiedad sobre determinados bienes (por ejemplo,
la necesidad de que las donaciones de bienes inmuebles se realicen mediante escritu-
ra publica), o que se tenga en cuenta la trascendencia fiscal de determinados nego-
cios juridicos. Para ello es evidente que las partes que intervienen en un proceso de
mediacioén precisen asesoramiento juridico, al menos para poder dilucidar si el acuet-
do alcanzado es valido desde el punto de vista juridico y si, en su caso, puede ser
ratificado o rechazado por el juez por vulnerar el ordenamiento juridico o derechos
irrenunciables de las partes, cuestioén clave cuando se trate de llevar a cumplimiento
dicho acuerdo en el extranjero'!. Y asi, vemos como la propia Directiva impide la
cjecutividad del acuerdo cuando su contenido sea contrario al Derecho del Estado

miembro donde se pretenda cumplir (art. 6.1).

123 GIL NIEVAS, R,, “La directiva de mediacion en la Comunidad Europea”, en VV.AA., Métodos Alternativos de
Solucion de Conflictos: Perspectiva Multidisciplinar, ed. Universidad Juan Carlos I, Madrid, 20006, p. 43. El art. 456.3.c)
LOP]J establece que “Los secretarios judiciales cuando asf lo prevean las leyes procesales tendran competencias
en (...) Conciliaciones, llevando a cabo la labor mediadora que les sea propia”.

124 ORTUNO MUNOZ, P, “cl proyecto de Directiva curopea sobre la mediacion”, op. cit; ALVAREZ
MORENO, M. T., “La mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, Poder Judicial, 2004, n°77, p. 254.

84



Juan Carlos Ortiz Pradillo

1.3.3.2. AMBITO DE APLICACION.

Respecto al ambito de aplicacion, su ambito ratione materiae son los asuntos civiles
y mercantiles, referidos a derechos y obligaciones de caracter disponible, excluyén-
dose los de caracter indisponible para las partes, asi como los asuntos fiscales, adua-
neros o administrativos, ni a la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en
el ejercicio de su autoridad soberana (acta inre imperii). A diferencia de lo establecido
en la Propuesta, el texto final de la Directiva si limita su aplicacion a los litigios que
revistan caracter transfrontetizo, entendiendo por tales aquéllos en los que al menos
una de las partes estd domiciliada o reside habitualmente en un Estado miembro
distinto del Estado miembro de cualquiera de las otras partes en el momento' de
llevarse a cabo la mediacién (art. 2.1), o bien aquéllos en los que se inicie un procedi-
miento judicial o un arbitraje tras la mediacion entre las partes en un Estado miem-
bro distinto de aquel en que las partes estén domiciliadas o residan habitualmente en
la fecha que contempla el apartado 1, letras a), b) o ¢) (art. 2.2). No obstante, se invita
a los Estados miembros a que, a la hora de trasponer dicha Directiva en sus ordena-
mientos juridicos internos, prevean la aplicaciéon de las disposiciones comunitarias
también para los procedimientos de mediacion de caracter nacional (considerando
n°8). En cuanto a su aplicacion ratione personae, al no establecerse disposicion expresa
en contra, la Directiva 2008/52 se aplicara tanto a personas fisicas como juridicas,
sin mas excepciones que las que puedan prever los Estados miembros en sus respec-
tivas legislaciones, y por lo que respecta a su aplicacion ratione locz, la Directiva sobre
mediacion se aplicara en todo el territorio correspondiente a la Unién Europea, a
excepcién de Dinamarca, que en virtud del Protocolo sobre la posicién de Dinamar-
ca anejo al TUE y al TCCE, decidié no participar en la adopcion de la misma. Si se
aplica, por el contrario, a Irlanda y Reino Unido, quienes expresaron su voluntad de
participar en la adopcién y aplicacion de la misma.

1.3.3.3. RELACION MEDIACION-PROCESO CIVIL..

El tercer apartado de estudio de esta norma se refiere a la relacién que necesaria-
mente ha de existir entre la mediacion y el proceso judicial civil, que debe ser “equi-
librada” dado que, si la mediacién no debe considerarse una alternativa peor que el
proceso judicial (considerando n°19), es preciso incidir en determinados aspectos
del proceso civil para potenciar el uso de la mediaciéon y garantizar que las partes
que recurran a ella puedan contar con un marco juridico predecible (considerando

125 IaDirectiva sefala como dicho momento / fecha en que: a) las partes acuerden hacer uso de la mediacion nuna vez surgido
el litigio, b) un tribunal dicte la mediacion, c) sea obligatorio recurrir a la mediacion a tenor de la legislacion nacional, o d) E/
drgano jurisdiccional que conozca de un asunto, cuando proceda y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, proponga a
las partes que recurran a la mediacion o les pida que asistan a una sesion informativa sobre el uso de la mediacion.
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n°7), pues se presume que “un marco juridico estable y fiable contribuirfa a que la
1]26”.

mediacién se encontrara en pie de igualdad con el proceso judicia

La interacciéon entre la mediacion y el proceso judicial civil resulta inevitable, ya
que, por ejemplo, puede suceder que las partes acudan a la mediacion como alterna-
tiva a la via judicial, pero al no alcanzar un acuerdo, acaben finalmente en un proceso
civil posterior; o bien se incoe previamente un proceso civil, y durante el mismo se
decida acudir a la mediacién; o ya sea porque se llegue a un acuerdo a través de la
mediacién pero una de las partes decida no cumplirlo. Esta interaccion constituye
uno de los aspectos clave de la Directiva, que lo aborda en torno a tres cuestiones
basicas: la incidencia de la mediacién en los plazos de prescripcion y/o caducidad
para ejercitar acciones ante los 6rganos judiciales; la validez como prueba ante los
tribunales de las informaciones y los testimonios vertidos durante la mediacién; y la
eficacia de los acuerdos alcanzados en el procedimiento de mediacion.

7) Suspension de los plazos de prescripeion y caducidad

El Libro Verde de 2002 sobre las modalidades alternativas de solucion de conflic-
tos se preguntaba si convendrfa aproximar las legislaciones de los Estados miembros
para que el recurso a las ADR suspendiera los plazos de prescripcion para poder
acudir a los tribunales, pues a falta de dicha suspension, las partes podrfan encon-
trarse con que, tras acudir a dichos métodos alternativos a la via judicial, y tras fra-
casar en el intento de un acuerdo, tuvieran vedada el acceso a los Tribunales porque
sus acciones se habrian extinguido por el transcurso del tiempo. De ahi el interés
en promover la reforma de las leyes procesales nacionales en materia de plazos de
prescripcion, para que éstos se suspendan cuando se dé por comenzado el proce-
dimiento alternativo para la solucién del conflicto, y se reanude si éste concluye sin

alcanzarse una solucion.

A diferencia de la Propuesta de Directiva, que establecia directamente la sus-
pensién de los plazos de caducidad o prescripcion, a partir del momento en que las
partes acudian a la mediacion, y el reinicio de su computo una vez que ésta finalizare
sin lograrse un acuerdo, la Directiva establece el deber de los Estados miembros de
garantizar que “el hecho de que las partes que opten por la mediaciéon con animo de
solucionar un litigio no les impida posteriormente iniciar un proceso judicial o un
arbitraje en relacién con dicho litigio por haber vencido los plazos de caducidad o
prescripcién durante el procedimiento de mediacién”, pues como hemos indicado
anteriormente, ni la mediacién debe considerarse una alternativa peor que la via
judicial, ni su uso puede impedir o dificultar a las partes el acceso a la Justicia (en-
tiéndase, a la via judicial) para el supuesto de que tras la mediacién no se alcanzara

126 Vid. Apartado 1.1.2 de la Propuesta de Directiva.
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una solucion al litigio entre las partes. Sin embargo, no se concreta ni el momento a
partir del cual se entiende comenzada la mediacion, ni a partir de cuando se entiende
que ha terminado, aunque en todo caso sera preciso que conste de modo fehaciente
la decision voluntaria y libre de las partes de acudir a la mediacién o de entenderla
concluida, para asi tener una fecha cierta a efectos de la suspension de la caducidad
y la prescripcién'. Tan sélo el considerando n°15 alude al hecho de que, a falta de
acuerdo escrito, “debe considerarse que las partes convienen en recurrir a la media-
cion en la fecha en que toman medidas concretas para iniciar el procedimiento de
mediacién”, pero seran las legislaciones nacionales las que determinen qué se entien-
de por esas medidas concretas. Por ello, habra que estar muy atentos a la férmula que
empleen los Estados miembros a la hora de regular dicha cuestion, el dies ad guem y
el dies a gno, 1o cual no es baladi, ya que si las partes acuden a la mediacion en un Es-
tado miembro, y una vez fracasada ésta deciden acudir a la via judicial, en ese mismo
Hstado o incluso en otro Estado parte, serd la /ex fori de éste tltimo la que determine
si se entienden interrumpidos dichos plazos, desde cuando, y mediante qué pruebas
deberan acreditar las partes tales extremos. De ahi la importancia de garantizar un
mismo régimen que se aplique en todos los Estados miembros, como por ejemplo
sucede con las reglas del Reglamento 44/2001 en materia de litispendencia y conexi-
dad, para evitar asi que, una vez fracasado el intento de solucién a través de la me-
diacién, cada una de las partes acuda a los tribunales de un Estado miembro distinto
y puedan producirse distorsiones en materia de competencia judicial.

71) Confidencialidad

Otra cuestion importante es decidir qué valor pueden tener las informaciones
obtenidas, tanto por el mediador como por las partes, durante el proceso de media-
cion. La confidencialidad constituye una condicién sine gua non para el buen funcio-
namiento de las ADR, porque contribuye a garantizar la franqueza de las partes y la

sinceridad de las comunicaciones durante el procedimiento'

, pero también puede
ser motivo de actuaciones fraudulentas, pues esa sinceridad y franqueza de las partes
con vistas a alcanzar una solucién dan pie a que el mediador tenga acceso a infor-
maciones que ni un juez ni un arbitro obtendrian durante un proceso jurisdiccional
o arbitral. Si se quiere asegurar dicha sinceridad y franqueza, también es preciso
garantizar a las partes que las informaciones y declaraciones vertidas durante la me-
diacién no seran posteriormente utilizadas en su contra en un hipotético proceso
judicial contencioso. Por ello, la Directiva (art. 7) establece la obligatoriedad de los
Estados miembros de garantizar la exencion de los mediadores y de las personas que

participan en la administracién del procedimiento de mediacion —no sélo las partes,

127 Vid. GIL NIEVAS, R., “La directiva de mediacién en la Comunidad Europea”, en VV.AA., Métodos Alternativos
de Solucion de Conflictos: Perspectiva Multidisciplinar, ed. Universidad Juan Catlos I, Madrid, 20006, pp. 42 y 55.

128 Vid. Libro Verde de 2002 sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos, op. cit., p. 32.

: 87



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

sino también los asesores o colaboradores del mediador, peritos, etc.— de declarar en
un proceso judicial civil o mercantil o en un arbitraje, sobre la informacion derivada
de un procedimiento de mediacién o relacionada con dicho proceso, con las siguien-
tes excepciones: a) salvo acuerdo contrario de las partes, b) cuando sea necesario
por razones imperiosas de orden publico en el Estado miembro de que se trate, en
particular cuando asi lo requiera la proteccion del interés superior del menor o la
prevencion de dafos a la integridad fisica o psicologica de una persona, y ¢) cuando
el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacién sea necesaria
para aplicar o ejecutar dicho acuerdo.

A diferencia de la Propuesta de Directiva, la version final de ésta no enumera
los documentos, opiniones o propuestas que quedan bajo el manto protector de la
confidencialidad'”, como tampoco se especifica que tales extremos deben quedar
excluidos con independencia de que el proceso judicial posterior se refiera o no al
litigio que es o ha sido objeto de la mediacién. La férmula escogida por la Direc-
tiva es la de establecer un deber genérico de confidencialidad con determinadas
excepciones, si bien se deja en manos de los Estados miembros la posibilidad de
regular medidas mas estrictas para proteger la confidencialidad de la mediacion, lo
cual, nuevamente, puede ser visto con recelo, pues es necesario un grado minimo
de compatibilidad a nivel europeo de las normas en lo referente al modo de pro-
teccion de la confidencialidad y su relacién con el secreto profesional. Y asi, por
ejemplo, deberfan armonizarse los deberes de confidencialidad del mediador con las
obligaciones impuestas por la normativa comunitatia en matetia de prevencion del

blanqueo de capitales™”

, para excluir del deber de suministrar informacion, no sélo a
los abogados cuando actian en representacioén de sus clientes en un proceso judicial,

sino también cuando actien como mediadores en un conflicto.

Respecto al acuerdo entre las partes para “desclasificar” las informaciones ob-
tenidas durante la mediacién, se entiende que debera ser expreso, aunque cabria
también un consentimiento tacito si una de las partes llama al mediador a declarar
como testigo y la otra no se opone. La alusién a que se trate de un proceso o arbitraje
en materia civil o mercantil excluye la aplicacion de dicho deber de confidencialidad
en los procesos penales, aunque la alusion a “la proteccion del interés superior del
menor” parece indicar que los procesos de familia en los cuales existan menores (v.
gt., procesos sobre guarda y custodia, alimentos, etc.) también constituiran una ex-
cepcion. Y finalmente, la mencién a que el conocimiento del contenido del acuerdo
resultante de la mediacién pueda ser necesario para la ejecucion del mismo, debe

129 Vid. Letras a) a f) del art. 6.1 de la Propuesta de Directiva de 2004.

130 Véase la Directiva 91/308/CEE, de 1 de enero de 1993 (DOUE L 166 de 28.6.1991), la Directiva 2001/97/
CE, de 28 de diciembre de 2001 (DOUE L 344 de 28.12.2001), y la Directiva 2005/60/CE, de 26 de octubre
de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacién del terrorismo (DOUE L 309 de 25.11.2005).
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entenderse en el sentido de que las partes vendran obligadas a recoger por escrito
los pactos a los que lleguen, sobre todo para el caso de que decidan solicitar poste-
riormente que el contenido de dicho acuerdo adquiera caricter ejecutivo en virtud
de resolucion judicial o documento auténtico emanado de una autoridad competente
para poder ser reconocido y ejecutado en cualquier Estado miembro.

Por otra parte, y aunque no se recoja expresamente, el deber de confidencialidad
del mediador no se debe entender referido tnicamente a los supuestos en que sea
citado a declarar como testigo. Dado que se admite que la mediacién sea llevada a
cabo por jueces, es preciso que éstos no puedan posteriormente conocer, como ta-
les, del proceso judicial que entablen las partes, y para el caso de que el mediador sea
abogado, tampoco deberfa poder actuar como arbitro sobre dicho litigio.

71) La fuerza ejecutiva del Acuerdo

La tercera cuestion que aborda la Directiva respecto a la relacion que debe existir
entre los métodos ADR (y en particular la mediacion) y el proceso judicial correspon-
diente, es la referida a la eficacia de los acuerdos a los que se llegue durante la media-
ci6én. El hecho de que dicha eficacia dependa del cumplimiento voluntario de las partes
no significa que éstas queden en todo caso a expensas de la buena voluntad a la hora de
cémo, dénde y cuando cumplir lo previamente acordado. Resulta, por tanto, necesario
arbitrar mecanismos para que lo pactado pueda alcanzar caracter ejecutivo.

El acuerdo alcanzado en la mediaciéon es de cumplimiento voluntario, pero la
Directiva prevé un procedimiento para que las partes, o una de ellas con el consen-
timiento explicito de las demads, puedan solicitar que dicho acuerdo adquiera carac-
ter ejecutivo, y dado que nos encontramos ante litigios transfronterizos, el objetivo
perseguido con la Directiva es fijar un procedimiento para que dicha ejecutividad
sea también transfronteriza, de modo tal que el acuerdo alcanzado llegue a ser re-
conocido y ejecutado en cualquier Estado miembro de una manera similar a lo que
sucede con las resoluciones judiciales y extrajudiciales. Respecto al procedimiento a
seguir para dotar al acuerdo de caracter ejecutivo, la Directiva compele a los Estados
miembros a garantizar que las partes puedan solicitar que se dé caracter ejecutivo al
contenido del acuerdo escrito resultante de una mediacién, por ejemplo en virtud
de sentencia, resolucién o acto auténtico emanado de un érgano jurisdiccional (ej.,
el auto que homologue una transacciéon extrajudicial) u otra autoridad competente
(¢j., un documento publico notarial, o la decisién que adopte un organismo puiblico
encargado de la mediacion®"), de conformidad con la legislacién del Estado miem-

131 El Libro Verde de 2002 (p. 34) alude expresamente a las caimaras de cometcio, a las que podemos anadir los
colegios profesionales y demds entidades publicas o privadas acreditadas para llevar a cabo procedimientos de
mediacion.
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bro en el que se formule la solicitud'”, pata lo cual se establece la obligacion de los
Hstados de comunicar a la Comisién los 6rganos jurisdiccionales u otras autoridades
competentes para recibir la solicitud de las partes, salvo que el contenido de dicho
acuerdo sea contrario a su legislacién nacional o ésta no contemple su caracter ejecu-
tivo. Como es 16gico, para ello sera necesatio que el acuerdo conste por escrito'. Y
respecto al reconocimiento y ejecucion de dicho acuerdo en otro Estado miembro,
el considerando n°20 especifica que los acuerdos resultantes de la mediacién que
hayan adquirido caricter ejecutivo en un Estado miembro “deberan ser reconocidos
y declarados ejecutivos en los demas Estados miembros, de conformidad con la
legislaciéon comunitaria o nacional aplicable, por ej., sobre la base del Reglamento
(CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil o del Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental”, a los cuales cabe
también incorporar el Reglamento (CE) 805/2004, de 21 de abril de 2004, por el que

13% si el acuerdo

se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados
es fruto de una transaccioén aprobada por un érgano jurisdiccional, se haya recogido

en un documento publico con fuerza ejecutiva.

1.3.3.4. CUESTIONES EXCLUIDAS DE LA REGULACION.

Por dltimo, y para finalizar el examen de la Directiva 2008/52/CE, también hay
que sefalar ciertos aspectos que quedan excluidos de su regulacion, ya que la Direc-
tiva constituye una norma marco de minimos que permite que sean los Estados los
que decidan el modelo de mediacién y los requisitos del sujeto encargado de llevar
a cabo la misma, por lo que muchos aspectos concretos no han sido recogidos en la
norma comunitaria, sino que seran las legislaciones nacionales las que los desarrolla-
ran de un modo mas detallado, como por ejemplo, si el procedimiento de mediacién

132 Incluido su Derecho internacional privado, segun especifica el considerando n°19. A diferencia de la Propuesta,
no se menciona expresamente que el contenido del acuerdo no deba ser “contrario al ordenamiento europeo”,
pero como quiera éste integra los ordenamientos de los Estados miembros, dicha mencién expresa no resulta,
pues, necesaria.

133 El apartado 11.B.4 de la Recomendacion 2001/310/CE de la Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los
principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo
(DOUE L 109, de 19 de abril de 2001) aconseja que cualquier solucion de un litigio acordada por las partes deberd
registrarse en un soporte duradero y se precisardn con claridad los términos y los argumentos en que se asienta. Este documento se
pondri a disposicion de las partes.

134 GIL NIEVAS, R., “La directiva de mediacién en la Comunidad Europea”, en VV.AA.:
Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos: Perspectiva Multidisciplinar, ed. Universidad Juan
Carlos I, Madrid, 20006, p. 49.
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135 1a eficacia

sera gratuito o no, si han de tener una duracién determinada y maxima
de las clausulas de sometimiento a la mediacién que puedan ser insertadas en con-
tratos y convenios, y el alcance de las mismas, el régimen de impugnabilidad de los

136

acuerdos y las causas admisibles', o los requisitos y formacion exigible para poder

ejercer como mediador y su régimen de responsabilidad administrativa, civil y penal.

1.3.3.5. SEGUIMIENTO SOBRE LA APLICACION DE A DIRECTIVA 2008 /52/CE.

Tres afios después de su aprobacion, el Parlamento Europeo se pronuncio
sobre el grado de aplicacion de la Directiva sobre la mediacion en los Estados
miembros, a través de su Resolucion de 13 de septiembre de 2011, sobre la aplica-
cién de la Directiva sobre la mediacion en los Estados miembros, su impacto en la

137 En dicha resolucién, el Parlamento

mediacion y su aceptacion por los Tribunales
considera que la aprobacién de la Directiva 2008/52/CE, ademds de incorporar un
«marco juridico predecible» sobre el recurso a la mediacién en la Unién Europea,
también ha sido de interés para los Estados vecinos y ha tenido una influencia cierta

en la introduccién de legislacion similar en algunos de estos paises.

El examen que realiza el Parlamento Europeo, respecto del grado de aplicacion
de la Directiva, se centra en comprobar como han aplicado los Estados miembros
las principales disposiciones de la Directiva sobre la mediacién en relaciéon con la
posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales propongan a las partes que recurran
a la mediacién (articulo 5), con la garantia de confidencialidad (articulo 7), con el
caracter ejecutivo de los acuerdos resultantes de la mediacion (articulo 6) y con el
efecto de la mediacion sobre los plazos de caducidad y prescripcion (articulo 8).

Asi, por ejemplo, observa que el requisito de confidencialidad establecido por la
Directiva ya se contemplaba en la legislaciéon nacional de algunos Estados miembros
(v. gt., Bulgaria, Francia y Polonia), mientras que la legislacion interna de Suecia sobre
la mediacién establece que la confidencialidad no es automatica y requiere un acuet-
do entre las partes en este sentido. Por otra parte, y de conformidad con el articulo 6
de la Directiva, la mayoria de los Estados miembros disponen de un procedimiento
por el que se confiere al acuerdo por el que se establece una mediacion la misma au-

135 Respecto a la actual discordancia entre los plazos maximos de duracién de la mediacion en la normativa
autondémica y la proyectada legislacion estatal, vide infra el Capitulo IV.

136 GIL NIEVAS (“La directiva de mediacién en la Comunidad Europea”, op. cit., p. 47) afirma que 57 /a mediaciin
produce como resultado la consecucion de nn acuerdo, debe intentar garantizarse el mismo de modo que no quede la posibilidad de
abrir o reabrir un proceso judicial sobre el fondo del asunto. Se conseguiria asi una verdadera eficacia de la mediacion como método
alternativo al proceso judicial para la solucion de controversias evitando que se convierta en un simple procedimiento previo al
proceso judicial.

137 Documento 2011/2026(INT).
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toridad que a una decision judicial. Asi, algunas legislaciones nacionales han optado
por la establecer la presentacion del acuerdo ante un 6rgano jurisdiccional, mientras
que, por el contrario, en muchos Estados miembros la legislacion nacional también
contempla la opcion de la certificacion notarial. Por ejemplo, mientras que en Gre-
cia y Hslovenia la legislacién establece que un 6rgano jurisdiccional puede obligar
a un acuerdo de mediacién, en los Paises Bajos y en Alemania los acuerdos pueden
tener caracter ejecutivo, como documentos notariales, y en otros Estados miembros,
como por ejemplo Austria, la legislacién aplicable permite que los acuerdos tengan
caracter ejecutivo como documentos notariales, sin que el acto juridico nacional de
transposicion haga referencia expresa a dicha posibilidad. Como se verd mas ade-
lante, en Espafia se han recogido ambas posibilidades a la hora de dotar de fuerza
ejecutiva al acuerdo (homologacion judicial o elevacion a escritura publica notarial).

Respecto al efecto de la mediacion sobre los plazos de caducidad y presctipcion,
el Parlamento considera dicha norma como una disposicion fundamental en cuanto
que garantiza que a las partes que opten por la mediacién con animo de solucionar
un litigio no se les impida posteriormente iniciar un proceso judicial a causa del tiem-
po transcurrido durante el procedimiento de mediacién, y observa que los Estados
miembros no han planteado aspectos especificos en relacién con este punto.

Por otra parte, algunos Estados miembros han optado por ir mas alla de los
requisitos basicos de la Directiva en dos ambitos: a saber, los incentivos financieros
para la participacion en la mediacion y los requisitos obligatorios para la mediacion.
Asi, y como quiera que el articulo 5, apartado 2, permite a los Estados miembros
establecer la obligatoriedad de la mediacién o someterla a incentivos o sanciones, ya
sea antes o después de la incoacién del proceso judicial, siempre que tal legislacion
no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial, el
Parlamento Europeo advierte que algunos Estados europeos han emprendido una
serie de iniciativas para ofrecer incentivos financieros a las partes que opten por la
mediacién: en Bulgaria, las partes recibiran un reembolso del 50% de la tasa estatal
ya abonada para dirimir el conflicto ante los tribunales si lo resuelven mediante la
mediacion, y la legislaciéon rumana prevé el reembolso total de las costas judiciales
si las partes resuelven un conflicto juridico pendiente a través de la mediacion. La
legislaciéon hungara cuenta con una disposicion similar, y en Italia todos los actos y
acuerdos alcanzados mediante mediacién quedan exentos de tasas y costas.

En Espaiia, la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determi-

nadas tasas en el dmbito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de

138

Toxicologia y Ciencias Forenses' establece una devolucién del 60% de la cuota de la

138 Publicada en el BOE num. 280, de 21 de noviembre de 2012, y modificada en virtud del Real Decreto-Ley
3/2013, de 22 de febrero (BOE nim. 47, de 23 de Febrero de 2013) y del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de
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tasa por el el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los 6rdenes civil, contencioso-
administrativo y social, cuando se alcance una terminacion extrajudicial que ahorre
parte de los costes de la prestacion de servicios, una vez que el proceso finalice me-
diante resolucion firme y el Secretario judicial certifique que se ha terminado el pro-
ceso por dicha via extrajudicial, aunque ninguna exencién se establece para el caso de
que las partes hayan acudido a la mediacion con cardcter previo al proceso, y alcan-
zado un acuerdo dentro del mismo, una de ellas solicite judicialmente su ejecucion
forzosa ante el incumplimiento voluntario de la contraparte. La propia Exposicién
de Motivos de la Ley 10/2012 indica que con dicha ley se pretende favorecer el uso
de los sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos (atbitraje y mediacién)',
de igual modo que la Exposicién de Motivos de la Ley de Arbitraje de 2003 defendia
la necesidad de que “La legislacion interna de un pais en materia de arbitraje ha de ofrecer
ventajas o incentivos a las personas fisicas y juridicas para que opten por esta via de resolucion
de conflictos”. Sin embargo, y a pesar de la voluntad de la LEC de equiparar en gran
medida la ejecucion forzosa de los laudos arbitrales, y ahora también los acuerdos
fruto de una mediacion, a las resoluciones judiciales, con una regulacion casi unitaria
en cuanto que “titulos jurisdiccionales” (art. 517 LEC), tanto unos como otros se
consideran “extrajudiciales” a los efectos de exigirse el abono de la tasa judicial a la
hora de solicitar su ejecucion forzosa.

La reforma de la Ley de tasas judiciales en 2015, con la consiguiente exencion
del pago de la tasa a todas las personas fisicas, representa una noticia positiva para
la mediacion familiar intrajudicial, en la que siempre estaran involucradas personas
fisicas. No obstante, para el caso de los métodos ADR utilizados por personas juri-
dicas (v. gr., mediaciéon concursal, mediacion mercantl, arbitraje, etc.), entendemos
que la legalidad vigente es contraria al axioma imperante en la cultura arbitral, segin
el cual «a menor tiempo, menor coste». iPor qué el Estado exige la misma tasa judi-
cial a quien acude a los tribunales estatales y utiliza toda la fase declarativa, con sus
consiguientes gastos en medios materiales y personales, recursos no devolutivos,
incidentes procesales, etc., que a quien acude sélo a los efectos de que se ejecute lo
acordado previamente en un procedimiento de mediacién voluntariamente desarro-
llado entre las partes?

Es evidente que el coste para la Administracion de Justicia de la fase ejecutiva es
claramente menor que el coste de todo un procedimiento —declarativo y ejecutivo—,
y sin embargo, el importe de la tasa serd el mismo. Por todo ello, consideramos que
exigir tasa judicial a quien pretende la ejecucion de un acuerdo de mediacion es un

febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social
(BOE num. 51, de 28 de Febrero de 2015).

139 “Con la finalidad bésica de incentivar la solucién de los litigios por medios extrajudiciales, se establece una
devolucién de la cuota de la tasa, en todos los procesos objeto de la misma, cuando se alcance una terminacién
extrajudicial que ahotre parte de los costes de la prestacién de servicios”.
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contrasentido con ese supuesto espiritu de la Ley de Tasas de incentivar que se acuda
a los sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos. Téngase en cuenta que en el
proyectado art. 69 de la Ley del Notariado, segin el Anteproyecto de Ley de la Juris-
diccién Voluntaria de 31 de octubre de 2013, se pretendia eximir expresamente del
pago de la tasa judicial al titulo ejecutivo “extrajudicial” consistente en el acta nota-

rial que estableciera una deuda dineratia no contradicha'*

y no asi el titulo ejecutivo
“extrajudicial” consistente en la escritura pablica notarial que recoge un acuerdo de
mediacién validamente pactado entre las partes. sPor qué esa exencion no se aplica
también a la ejecucion de las escrituras publicas que protocolicen notarialmente un
acuerdo de mediacion fruto de la Ley 5/2012? La posterior reforma de la Ley del
Notatiado en virtud de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria
no ha llegado finalmente a introducir tal exencion, sefialando unicamente que dicha
acta notarial “llevara aparejada ejecucion a los efectos del nimero 9.° del apartado
2 del articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicha ejecucién se tramitard
conforme a lo establecido para los titulos ejecutivos extrajudiciales (art. 71.3.11 LN).
Es decir, que la interposicién de la demanda ejecutiva de ese acta notarial si llevara
aparejada la exigencia del abono de la tasa judicial.

En conclusion, el Parlamento Europeo declar6 en su Resolucion de 2011 que
el conjunto de los Estados miembros se encuentra en gran medida en condiciones
de aplicar la Directiva 2008/52/CE antes del 21 de mayo de 2011 y que, mientras
algunos Estados miembros estan utilizando diversos enfoques normativos y algunos
Hstados se encuentran un poco retrasados, lo cierto es que la mayoria de los Estados
miembros no s6lo han dado buen cumplimiento de la Directiva, sino que en realidad
superan los requisitos de la misma, y anima a que la Comision, en su proxima Comu-
nicacion sobre la aplicacién de la Directiva 2008/52/CE, también examine las dreas
en las que los Estados miembros han decidido ampliar las medidas de la Directiva
mas alla del ambito de aplicacién previsto.

1.3.3.6. LEYES DE 1.OS ESTADOS MIEMBROS APROBADAS PARA INCORPORAR LA
Directiva 2008/52/CE A LAS REGULACIONES NACIONALES.

Hs cierto que los diferentes Estados miembros de la Unién Europea mantienen
aun posturas muy dispares en lo que respecta al empleo de los ADR. Mientras que
para algunos, la mediacién tiene una arraigada tradicion basada en los acuerdos de
voluntades de las partes, otros Estados atin no han incorporado a sus ordenamientos

140 Ante dicha exencidn, se ha llegado a plantear la cuestion acerca de si la misma constituye acaso “un privilegio
para favorecer a los Notarios a costa del erario pablico” (SEOANE CACHARRON, J., “Breve examen critico
sobre el Borrador de Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria”, Diario La Ley, num. 8184, de 5 de
noviembre de 2013).
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ninguna legislaciéon al respecto, y también los hay que, tras la regulacion del arbitraje
en ciertos sectores, han comenzado a desarrollar una incipiente normativa en ma-
teria de mediacion, tanto con caracter extraprocesal, como en lo que respecta a la
conciliacién y mediacién dentro de los procesos judiciales. Asi por ejemplo, Italia
fue el primer Estado miembro en proceder a reformar su normativa civil y procesal
civil para recoger expresamente las directrices minimas de la Directiva 2008 /52/CE,
y dar cabida asi a la mediaciéon como un procedimiento de resoluciéon amistosa de
conflictos sobre derechos disponibles, en virtud de la Ley 69/2009, de 19 de junio,
de disposiciones para el desarrollo econémico, la simplificacion, competitividad, asi
como para la reforma procesal civil, que delegaba en el gobierno la potestad de
aprobar, en un plazo de seis meses, uno o varios decretos legislativos sobre la me-
diacién y la conciliacién en materia civil y mercantil, de conformidad con el Dere-
cho comunitario y de conformidad con determinados principios y criterios. Y dicha
delegacién dio como resultado el Decreto legislativo n°28, de 4 de marzo de 2010™!
sobre la mediacién en materia civil y mercantil, cuyos aspectos mas destacables son
analizados a continuacion.

Entre los paises con una normativa propia en materia de mediacién anterior a la
Directiva 2008/52, debemos citar en primer lugar a Francia, en donde a través del
Decreto n°96-652, de 22 de julio de 1996 se reformd el Codigo Procesal Civil y se
incorpord el Titulo VI bis, referido a la mediacion (arts. 131-1 a 131-15). Conforme
a dicha regulacion, el tribunal que conociera de un proceso judicial (asi como los
référés), tras recabar el acuerdo de las partes, podia designar a un tercero que escu-
chase a las partes y confrontase sus puntos de vista para permitirles encontrar una
solucién a la controversia que les enfrenta, o a parte de ella. También se establecia
una duracién inicial de la mediacién no superior a los tres meses, aunque a solicitud
del mediador podria ser prorrogada (sélo una vez) por otro periodo igualmente no
superior a tres meses. Dicha normativa también determinaba ciertos requisitos que
debia reunir el mediador, tales como no haber sido objeto de alguna de determinadas
condenas penales; no haber sido autor de hechos contrarios al honor, a la moral y a
las buenas costumbres que hubieran dado lugar a una sancién disciplinaria o admi-
nistrativa de destitucion, expulsion, revocacion o retirada de licencia o autorizacion;
estar en posesion de la cualificacion requerida en funcion de la naturaleza de la con-
troversia; acreditar, segun cada caso, un grado de formaciéon o de experiencia adap-
tado a la practica de la mediacién; y estar revestido de las garantias de independencia
necesarias para el ejercicio de la mediacién. La incorporacién de la Directiva 2008
al ordenamiento juridico francés tuvo lugar a través la Ordenanza n°® 2011-1540, de
16 de noviembre de 2011, y en virtud de la misma se aprobé el Decreto n® 2012-66,
de 20 de enero de 2012, que introdujo en el Codigo de Procedimiento Civil un libro

141  Publicado en la Gaceta Oficial n°53, de 5 de marzo de 2010.
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V dedicado a la resolucién amistosa de litigios, con objeto de precisar las normas
aplicables a la mediacion y la conciliacién convencionales.

También Irlanda cuenta con una regulacién expresa de la mediacion, principalmen-
te en asuntos de responsabilidad civil por lesiones conforme a los arts. 15y 16 de la
Ley sobre responsabilidad civil y 6rganos jurisdiccionales de 2004 (Civil Liability and
Courts Act), que la regula con caracter voluntario, y tras el ofrecimiento del 6rgano
jurisdiccional a las partes en un juicio por lesiones para que examinen la posibilidad de
lograr un arreglo extrajudicial. Y de igual modo, en el ambito del Derecho de familia, se
prevé la posibilidad de que en los procesos de separacioén o divorcio se acuda a la me-
diacion para lograr un pacto entre los conyuges, debiendo comunicar al juez el nombre
del profesional encargado de llevar a cabo la mediacién, que debe estar previamente
capacitado por la Agencia Estatal de Asesoramiento Familiar, y en caso de no aportar
al 6rgano judicial un certificado de que, al menos, se ha intentado dicha mediacion, el
tribunal puede aplazar el proceso por el tiempo que considere razonable.

Por su parte, en Austria se aprob6 en el afio 2003 la Ley de Mediacion Civil'*,
con una regulacién detallada de los supuestos en los que se puede someter la contro-
versia a mediacion, los requisitos y su tramitacion, y sobre todo, la formacién exigida
al profesional que lleve a cabo la mediacion, asi como sus obligaciones y derechos.
Y junto con la citada Ley de Mediacion Civil, el art. 320 del Codigo Procesal Civil
también se refiere a la mediacion, al establecer la confidencialidad de los testimonios
e informacién obtenidas durante el procedimiento de mediacion, de manera que los
mediadores no podran ser llamados como testigos en cualquier proceso judicial, y para
el caso de que infrinjan dicho deber de secreto, podran responder penalmente. Por lo
tanto, el ordenamiento austrfaco no necesitaba transponer la citada Directiva de 2008.

En Bulgaria se aprobé la Ley de Mediacién de 17 de diciembre de 2004'*, desa-
rrollada por el Reglamento n°2, de 15 de marzo de 2007, que vino a establecer los
requisitos de los mediadores y de las asociaciones y entidades que presten servicios
de mediacién, que deben estar inscritos en el Registro de mediadores creado por el
Ministerio de Justicia, integrado en el registro central de organizaciones colectivas
sin animo de lucro. También establecia la mediacién como voluntaria, de modo que
su coste debia ser asumido por las partes, cuya cuantia sera convenida por las partes
y el mediador. Posteriormente, dicha Ley ha sido reformada y actualizada en virtud

de la Ley de mediacién de 1 de abril de 2011, para acomodar el régimen interno a las
directrices establecidas en la Directiva 2008/52/CE.

142 Bundesgesetz; iiber Mediation in Zivilrechtssachen: Zivilrechts-Mediations-Gesetz — ZivMediatG, Boletin Oficial BGBI. 1
Nr. 29/2003. Junto con dicha Ley, también se aprobé un reglamento sobre el estatuto juridico del mediador
(Zivilrechts-Mediations-Ausbildungsverordnung — ZivMediat-AV), Boletin Oficial BGBL. II Nr. 47/2004.

143 Boletin del Estado n°110, de 17 de diciembre. Disponible en: http://aryme.com/legislacion-adr/europa/
bulgaria/ley-arbitraje-mediacion/
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También es especialmente resefable la Ley belga de 21 de febrero de 2005 de
reforma del codigo procesal civil en materia de mediacion', que prevé tanto la
mediacion extrajudicial como la mediacion judicial en materia de familia. Ademas,
tras la reforma del art. 1725 del citado codigo, cualquier contrato puede contener
una clausula de sometimiento a mediacioén para la resoluciéon de las eventuales di-
vergencias entre las partes respecto a la validez, interpretacion, ejecucion o rescision
del contrato suscrito, que puede ser alegada como excepcioén procesal en el caso
de interposicién de una demanda judicial o arbitral, y el arbitro o juez que conozca
del conflicto debera suspender el examen de la causa (dicha suspension no afecta a
la posible adopcion de medidas cautelares). La ley también contiene los requisitos
formativos que debe reunir el mediador, acreditados por una formacién y una ex-
periencia practica que garanticen la independencia e imparcialidad necesarias para el
ejercicio de la mediacién, como por ejemplo, no haber sido objeto de una sancién
disciplinaria o administrativa ni de una causa judicial que sean incompatibles con el
ejercicio de la mediacion.

En Bélgica, el control de los requisitos y de la formacion de los mediadores se
atribuye a la Comisioén Federal de mediacién, dependiente del Ministerio de Justicia,
que se divide en una Comisién General formada por 6 expertos mediadores (dos
notarios, dos abogados y dos representantes de los mediadores que no desempefien
funciones ni de abogacia ni de notarfa), con importantes atribuciones, y tres Comi-
siones Hspeciales para diversos ambitos (materia familiar; materia civil y comercial;
y materia social). Estas comisiones se encargan de velar por la acreditacién de los
mediadores, la calidad y el desarrollo de la mediacién. Y asi, por ejemplo, disponen
de la facultad de reglamentar los 6rganos y condiciones de formacién de los media-
dores, controlar y en su caso retiratles el certificado de mediadores si no reunen las
condiciones legalmente exigibles o no superan los cursos de formacién continua, di-
fundir entre los tribunales una lista de mediadores profesionales, asi como ejercer la
potestad disciplinaria y sancionadora sobre los mismos. Como ejemplos, la Decision
de 1 de febrero de 2007 regula las condiciones y procedimientos de autorizacion de
los centros de formacion y de la formacién de mediadores autorizados, y la Decision
de 18 de diciembre de 2008 define las obligaciones de los mediadores acreditados
en materia de formaciéon continua y los criterios de acreditacion de los programas
en este ambito.

El recurso a la mediacién es una opcion voluntaria de las partes, si bien se esta-
blece que, en materia de familiar, el juez debe informar a las partes, a través de una
sesion informativa, acerca de la existencia de la mediacion y de las posibilidades
que ofrece. De acuerdo con el actual tenor del art. 1728, los documentos y comu-
nicaciones emitidas durante el procedimiento de mediacién son confidenciales y no

144 Publicada el 22 de marzo de 2005.
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pueden ser utilizados en ningin proceso judicial, administrativo o arbitral, ni son
admisibles como prueba. No obstante, la obligacién de secreto puede ser levantada
por el acuerdo entre las partes para permitir al juez que homologue los acuerdos de
dicha mediacién.

Conforme a los articulos 1733 y 1736 del Cédigo de Procedimiento Judicial, la
homologacién judicial del acuerdo resultante de la mediacién, le confiere a dicho
acuerdo el cardcter auténtico y ejecutivo, y en cuanto a la forma, revestira la forma
de sentencia. No obstante, se establece expresamente la posibilidad de que el juez se
niegue a aprobar el acuerdo si es contrario al orden publico o contrario a los intere-
ses del menor. Y por dltimo, existe una alternativa a la homologacién judicial, ya que
es posible trasladar el acuerdo resultante de la mediacion a un acta notarial ante un
notario, por acuerdo de las partes, en cuyo caso el acuerdo tendra igualmente carac-
ter auténtico y ejecutivo sin necesidad de recurrir a un juez.

En cuanto al resto de Estados Miembros, una eficaz herramienta para conocer
las iniciativas nacionales a favor de los ADR como alternativa a las resoluciones
judiciales, a la vez que nos muestra las disparidades existentes dentro de la Union
Europea entre los métodos de mediacion y los ambitos sujetos a mediacion, lo cons-
tituye el actual Portal Europeo e-Justicia'®, y mas en particular, el apartado dedicado
a la mediacién, que contiene informacién pormenorizada de cada pais en lo que se
refiere a organismos encargados de los servicios de mediacion, ambitos en los que
resulta admisible la mediacion o en cuiles es el mas frecuente, si existen o no not-
mas especificas que regulen la mediacion, los costes de la mediacion, asi como los
programas de formacion.

En la Comunicaciéon de la Comision al Consejo, al Patlamento Europeo y al
Comité Econémico y Social Europeo de 30 de mayo de 2008 - Hacia una estrategia

1 se hacifa incapie en el desarrollo por

eurgpea en materia de e-Justicia (Justicia en linea
parte de la Comisién, desde el afio 2003, del Portal de la Red Judicial Europea en
materia civil y mercantil, o los Atlas judiciales penales y civiles que permiten a los es-
pecialistas identificar a las autoridades judiciales competentes en los distintos puntos
del espacio europeo. Por ello, dentro de las prioridades de la Acciéon 2008-2013 se
advertia del potencial de ese Portal e-Justicia que permitirfa a los ciudadanos acceder
a la informacion superando las barreras linglifsticas, culturales y juridicas, y serviria
de mecanismo para favorecer la cooperacién entre las autoridades judiciales, no sélo
en sectores judiciales, sino también en lo relativo a actividades tales como el arbitraje
o en general los mecanismos alternativos de solucion de conflictos. La creacion del
Portal europeo e-Justicia, destinado al publico y a las empresas para favorecer la vi-

145 https://e-justice.curopa.cu/home.do
146 COM (2008) 329 final.
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sibilidad de la accién europea y contribuir a mejorar el acceso a la justicia en Europa
se hizo realidad el 19 de julio de 2010, bajo la Presidencia belga, como un servicio
disponible en 22 idiomas de la UE, que ofrece informacion juridica relativa a la re-
gulacién, tanto en Derecho Comunitario como en los ordenamientos nacionales de
los Estados Miembros, sobre Derecho de Familia, asistencia juridica gratuita, costas
procesales, cobro de créditos pecuniarios, Registros mercantiles y de la propiedad,
el uso de la videoconferencia, el recurso a los sistemas ADR, y expresamente, la
mediacion, los sistemas judiciales nacionales, las profesiones juridicas, los atlas ju-
diciales en materia civil y penal, asi como el acceso a importantes bases de datos de
jurisprudencia, tanto de la Unién Europea, como de los Estados.

Asi por ejemplo, y con el objetivo de transponer la Directiva 2008/52/CE, po-
demos indicar las siguientes reformas nacionales: En Eslovenia, la Ley sobre media-
cion en asuntos civiles y mercantiles de 2 de junio de 2008, posteriormente reforma-
da a través de la Ley sobre resolucion alternativa de litigios en asuntos judiciales de
19 de noviembre de 2009; en Portugal, la Ley n°29/2009, de 29 de junio; en Hungtfa,
el Reglamento 63/2009, de 11 de diciembre; en Italia, el Decteto legislativo n°28, de
4 de marzo de 2010 sobre la mediacion en materia civil y mercantil; en Malta, la Ley
n°9/2010, de 2 de julio; en Estonia, la Decision n°562, aprobada el 18 de noviembre
y publicada el 10 de diciembre de 2009; en Grecia, la Ley n°3898/2010, de 16 de di-
ciembre de mediacion en asuntos civiles y mercantiles ; en Chequia, la ley 202/2012
sobre mediacion y, en el ambito del procedimiento penal, por la ley 257/2000 relati-
va al Servicio de Mediacién de la Republica Checa; en Croacia, la Ley de Mediacion
n° 18/11; en Luxemburgo, la Ley de 24 de febrero de 2012 junto con el Reglamento
granducal de 25 de junio de 2012; y en Suecia, la ley 2011: 860 sobre la mediacién en
ciertas controversias de derecho privado.

2. LA MEDIACION FAMILIAR EN HSPANA
2.1. LA REGULACION SUSTANTIVA Y PROCESAL EN MATERIA CIVIL

El antecedente legislativo de la mediacién familiar en Espafia se ha querido ver
enla Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio
en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,

"7 ya que, con fundamento

separacion y divorcio (denominada como /a ley del divorcio
juridico en el art. 32 CE, se inspir6 en la idea del consenso a la hora de regular los

efectos de la separacion y del divorcio y permitia a las partes pactar los efectos de

147 LOPEZ SAN LUIS, R., en VV.AA., Tendencias actuales en el Derecho de Familia, ed. Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Almerfa, Almeria, 2004, p. 45.
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la ruptura a través del denominado “convenio regulador”. A partir de ahi, el marco
legislativo estatal vigente se residencia, por una parte, en el propio Codigo Civil, de
manera principal, en los arts. 90 y ss., que permiten a los cényuges acordar el con-
tenido del citado convenio regulador, y especialmente, en el art. 159 CC, referido a
las relaciones paterno-filiales, que emplaza al juez a decidir con cudl de los padres
deben quedar al cuidado los hijos menores 57 aguéllos no decidieren de comin acuerdo; en
el propio art. 1255 CC que consagra uno de los pilares del Derecho Civil: el princi-
pio de autonomia de la voluntad de las partes; en el art. 1709 CC y ss., respecto al
contrato de mandato; asi como en el art. 1809 CC y sucesivos, relativos al contrato
de transaccion y al de mediacion (art. 1814 CC).

Pero el recurso a la mediacién es admisible en todos aquellos ambitos del Derecho
civil referido a materias que sean disponibles por las partes y en las que surjan determi-
nados conflictos y desavenencias, y el Derecho de Familia es un sector muy particular
del Derecho Privado en el que con frecuencia se producen desputas, roces y conflictos
derivados de la propia convivencia intrafamiliar entre los conyuges v el resto de fami-
liares (v: gr., problemas con los abuelos respecto al régimen de visitas, o con los hijos
durante la adolescencia), incluidos los casos derivados de la adopcién y el acogimiento,
los conflictos motivados por el reparto de herencias o division de bienes comunes, etc.
Asi, y entre otros ejemplos, puede ser mediable la indemnizacién por incumplimiento
de la promesa de matrimonio (art. 43 CC), la propia reconciliacion de la pareja (art.
84 CC, que debera ser comunicada al juez, para que se ponga fin al procedimiento de
separacion), el contenido del Convenio regulador (art. 90 CC), asi como las medidas
provisionales en caso de ruptura, que se pidan con caracter previo a la presentacion de
la demanda o Con la presentacion de la demanda (arts. 103 y ss. CC), las controversias
durante el matrimonio en el ejercicio de la patria potestad (art. 156 CC), La division de
la herencia (art. 782 y ss. LEC), la formacion del inventario de bienes y la liquidacion
del régimen econémico matrimonial (art. 806 y ss. LEC), el otorgamiento de capitula-
ciones matrimoniales (art. 1326 CC) o la contribucion a las cargas del matrimonio (art.
1362 y ss. CC) aunque haya separacion de hecho.

Junto con la regulacién deducida del Cédigo Civil, la principal normativa estatal
que se refiere a la utilizacién de la mediacion familiar se recoge en la propia regula-
cion de los procesos matrimoniales de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tras la reforma
llevada a cabo en virtud de la Ley 15/2005 de reforma del Cédigo Civil en materia
de separacién y divorcio', y con la cual se evidencia una significativa apuesta por
las soluciones consensuadas y por la utilizacién de la mediacién familiar como recurso
voluntario para reducir las consecuencias derivadas de nna separacion y divorcio para todos los
miembros de la familia, mantener la comunicacion y el didlogo, y en especial garantizar la proteccion

del interés superior del menor, y ello por encima de la alegacion y prueba de causas obje-

148 BOE num. 163, de 9 de julio de 2005.
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tivas engarzadas con elementos subjetivos basados en la idea de culpabilidad que no
hacfan sino influir perjudicialmente en la ya deteriorada relacion entre los coényuges,
al tener que exponer y acreditar circunstancias muy personales y de escaso o nulo
interés juridico (por ej., la infidelidad), lo cual generaba conflictos derivados del pro-
ceso mismo o acrecentaba los existentes, lo que repercutia en el mantenimiento de
la controversia'®’.

En la actual ordenacion procesal se aprecia claramente esa intencion del legislador
en animar a las partes de manera constante a buscar una solucién consensuada de
sus diferencias, tal y como se establece en momentos muy diversos del proceso. Con
caricter general, el art. 19 LEC permite a las partes solicitar al tribunal la suspension
del proceso, en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la
ejecucion de sentencia (en funcién de la naturaleza de los derechos en litigio), lo que
posibilita que decidan resolver sus diferencias a través de métodos extrajudiciales, y a
partir de la reforma efectuada en el afio 2012, se indica expresamente como un motivo
para solicitar dicha suspension del proceso para someterse a mediacion o a arbitraje.

Por otra parte, en la propia regulacién de los procesos de separacion y divorcio
(arts. 770 a 777 LEC) se aprecia con mayor detalle esa voluntad legislativa en fomen-
tar la mediacion familiar. La reforma del afio 2005 introdujo una nueva regla 7* en
el art. 770 LEC, segun la cual Jas partes de conrin acuerdo podran solicitar la suspension del
proceso de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4 de esta ey, para someterse a mediacion,
lo cual debe ser puesto en relacion con la regla 5% en cualguier momento del proceso, con-
curriendo los requisitos senialados en el art. 777 (comiin acunerdo), las partes podran solicitar que
continsie el procedimiento por los tramites que se establecen en dicho articulo.

La busqueda del acuerdo también esta presente en la solicitud de medidas provi-
sionales previas a la demanda, pue el art. 771 LEC exige la celebraciéon de una com-
parecencia e la gue se intentard un acuerdo de las partes. En la solicitud de dichas medidas
junto con la demanda (art. 773 LEC), hasta dos veces se prevé la posibilidad de llegar
a un acuerdo: el apartado 1° permite a ambos conyuges someter a la aprobaciin del tribu-
nal el acuerdo a que hubieren llegado sobre tales cuestiones, y en el apartado 3° se declara que
antes de dictar el tribunal la resolucion a que se refiere el apartado anterior (resolucion sobre tales
medidas provisionales), el Secretario judicial convocara a los conynges y, en su caso, al Ministerio
Fiscal, a una comparecencia que se sustanciara conforme a lo previsto en el articulo 771 (en la que,
recordemos, se debe intentar un acuerdo de las partes). La busqueda de un acuerdo
esta nuevamente presente en la celebracion de la vista del juicio (art. 774.1 LEC) an-
tes de acordar las medidas definitivas, en la que s 770 lo hubieren hecho antes (. ..), los con-

_yuges podran someter al tribunal los acuerdos a que hubieren legado para regular las consecuencias

149 ASENCIO MELLADO, J. M., “La reforma de los procesos matrimoniales por la ley 15/2005, de 8 de julio”,
Practica de Tribunales, nim. 23, enero 20006, p. 21.
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de la nulidad, separacion o divorcio y proponer la prueba que consideren conveniente para justificar
su procedencia, y dichas medidas definitivas se determinaran en la propia sentencia en
defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion del mismo (art. 774.4 LEC).

Hs mas, una vez dictada la sentencia, el art. 775 LEC posibilita la modificacion de
las medidas reguladoras de la relacién entre los conyuges tras la separacion, nulidad
o divorcio, sienmpre que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al
aprobarlas o acordarlas, y resulta obvio que la celebracién de la mediacion y la conse-
cucién de un acuerdo entre las partes constituye una variacién sustantiva de unas
medidas de cardcter personal (visita a los hijos, etc.) que fueron impuestas por el
6rgano judicial al no existir en aquel momento un acuerdo entre las partes. El apar-
tado 2° del art. 775 LEC permite que dicha solicitud de modificacion de las medidas
definitivas se haga por anibos conynges de conriin acunerdo o por uno con el consentimiento del otro
Y acompanando propuesta de convenio regnlador, ¢ igualmente, el apartado 3° autoriza a las
partes a solicitar la modificacion provisional de las medidas definitivas concedidas en
un pleito anterior (ej., un proceso de separacion ya finalizado, frente al cual ahora se
insta el divorcio), con arreglo a lo previsto en el articulo 773 (que alude a la busqueda del
acuerdo hasta en dos ocasiones).

Por su parte, el art. 777 LEC regula la separacion o divorcio solicitados de mutuo
acuerdo o por uno de los cényuges con el consentimiento del otro, en cuyo caso
exige la presentacion de una propuesta de convenio regulador, incluyendo, en su caso,
el acunerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacion familiar. Y para el caso de que el
tribunal no apruebe en todo o en parte el convenio regulador propuesto, se concederi
a las partes un plazo de diez dias para proponen nuevo convenio, limitado, en su caso, a los puntos
que no hayan sido aprobados por el tribunal (art. 777.7° LEC).

Por ultimo, también se prevé la posibilidad de que las partes soliciten con poste-
rioridad la modificacion del inicial convenio regulador presentado por las mismas, en
cuyo caso, habra que estar a la regulacion contenida en el art. 777 si dicha solicitud
de modificaciéon lo es de mutuo acuerdo, o a lo previsto en el art. 775 si no lo es.

2.2. LA LEY DE MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES

Mas alla de las disposiciones del Codigo Civil referidas a la adopcion de decisio-
nes judiciales en materia de familia “en defecto de acuerdo entre las partes”, y de las
constantes alusiones de la Ley de Enjuiciamiento Civil al recurso a la mediacion o a
la busqueda de acuerdo, en la regulacién de los procesos matrimoniales, Espafia no
disponifa hasta hace relativamente poco tiempo de una normativa que regulase a nivel
estatal y con caracter homogéneo la mediacion familiar.
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Al amparo de las diversas iniciativas de la Uniéon Europea a favor de la utilizacion
de los métodos ADR, y muy en particulat, a raiz de la Recomendacion R (98) 1, del
Consejo de Europa, que recomendaba a los gobiernos de los Estados miembros
“Instituir o promover la mediacién familiar o, en su caso, reforzar la mediacion fa-
miliar existente” y “adoptar o reforzar todas las medidas que se juzguen necesatias
para asegurar la puesta en marcha de los principios siguientes para la promocion y
la utilizacién de la mediacion familiar como medio apropiado de resolucion de los
conflictos familiares”, han sido las Comunidades Auténomas y no el Parlamento es-
tatal las que han tomado la iniciativa a la hora de promulgar una legislacion especial
referida los servicios de mediaciéon familiar, por lo que se ha afirmado, y con razén,
que tanto el Estado como la Uniéon Europea han ido a remolque de las leyes autono-
micas a la hora de legislar con respecto a la mediacion familiar'. No obstante, en la
Disposicién Final Tercera de la Ley 15/2005, el gobierno se comprometia a «remitir
alas Cortes un proyecto de ley sobre mediacién basada en los principios establecidos
en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los de voluntariedad,
imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de media-
cion creados por las Comunidades Auténomasy.

Casi un lustro después, el Ministro de Justicia presentaba el 19 de febrero de 2010
ante el Consejo de Ministros el Anteproyecto de Ley de Mediacién en Asuntos Civi-
les y Mercantiles (en adelante, APLM), con el objetivo de incorporar al Derecho es-
pafiol la Directiva 2008/52/CE, si bien en su Exposiciéon de Motivos se advertia que
dicho anteproyecto “va mas alla del contenido de esta norma de la Unién Europea”.
El el principal objetivo era establecer “una norma que ponga en conexion la me-
diacién y su ejercicio con el ambito de la jurisdiccion, para potenciar la eficacia real
de aquella” y conformar “un régimen general aplicable a toda mediacién que tenga
lugar en Espafia, y pretenda tener un régimen juridico vinculante, si bien circunscrita
al ambito de de los asuntos civiles y mercantiles”, sin perjuicio de las disposiciones
que dicten las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias.

Tal anteproyecto fue muy criticado por el CGPJ en su Informe aprobado por el
Pleno del 19 de mayo de 2010, en el que se cuestionaba la mayor parte del articulado
del citado anteproyecto, y hay que reconocer que muchas de las observaciones ver-
tidas en dicho Informe fueron tomadas en consideracién y enmendadas en el Pro-
yecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, presentado el 11 de abril
de 2011"" (en adelante, PLM), y posteriormente ratificadas en la versién definitiva
que finalmente aprobé el Parlamento: la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles' (en adelante, Ley 5/2012).

150 Vid. MARIN LOPEZ,J. J. y Otros, Legislacion sobre Mediacion Familiar, 2* edic., Madrid, Tecnos, 2008, p. 12.
151 Publicado en el BOCG, Serie A, de 29 de abril de 2011, Num. 122-1.
152 BOE num. 162, de 7 de julio de 2012.
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Es cierto que el PLM fue una de las propuestas legislativas a las que la disolucion
anticipada de las Cortes sorprendié en plena tramitacion, y a diferencia de otras
iniciativas, su texto no fue finalmente aprobado por el pleno del Congreso de los
Diputados en su ultima sesién parlamentaria. Sin embargo, Espafia seguia estan-
do obligada a incorporar necesariamente las directrices establecidas en la Directiva
2008/52/CE. El plazo establecido en el art. 12 de la Directiva habia finalizado el 21
de mayo de 2011, y como sabemos, tales plazos son vinculantes, en el sentido de que
su incumplimiento puede motivar la apertura de correspondiente procedimiento de
infraccion por parte de la Comisién y desembocar en una demanda de la Comision
contra el Estado miembro ante el TJCE, incluso aunque las labores de transposi-
cién hayan dado comienzo, pues el TJCE tiene establecido que para garantizar no
s6lo juridicamente, sino también de hecho, la plena aplicacién de las Directivas, los
Estados miembros deben establecer un marco legal preciso en el ambito de que se
trate, que permita a los particulares conocer sus derechos e invocatlos ante los 6rga-
nos jutisdiccionales nacionales'”. De hecho, recientemente se publicité el inicio por
parte de la Comision Europea de dicho procedimiento de infraccion contra diversos
paises, entre los cuales se encuentra Espafia, mediante el envio de las denominadas
«cartas de emplazamiento», para que tales paises comuniquen las medidas aprobadas
para incorporar dicha Directiva a sus ordenamientos internos, y en Espafia se da la
circunstancia de que era el PLLM el que tenia por objetivo, precisamente, incorporar
al Derecho espafiol la Directiva 2008/52/CE'*. Pues bien, la urgencia con la que
dicha transposicion debia efectuarse motivo que el gobierno aprobara el 5 de marzo
de 2012 el Real Decteto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles'”, cuya exposicién de motivos advierte expresamente esta circunstancia:
“Precisamente, el transcurso del plazo de incorporacion al ordenamiento juridico
espafiol de la Directiva 2008/52/CE, que finaliz6 el 21 de mayo de 2011, justifica el
recurso al real decreto-ley, como norma adecuada para efectuar esa necesaria adapta-

153 Entre otras, vid. SSTJCE Comision contra Italia, de 18 de enero de 2001 (asunto C -162/99); Comision contra
Luxemburgo, de 15 de junio de 1995 (asunto C -220/94), y Comisién contra Alemania, de 30 de mayo de 1991
(asunto C-361/88).

154 “La Comisiéon Furopea toma medidas para facilitar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos”.
Nota de prensa de la Comisién publicada el 22 de julio de 2011 (disponible en: http://europa.eu/rapid/
pressReleasesAction.do?reference=IP/11/919&format=HTML&aged=0&language=ES&guilanguage=
en), en donde se indica que nueve pafses no han notificado todavia todas las medidas nacionales necesarias
para aplicar plenamente la Directiva. En consecuencia, la Comisién Europea inici6 acciones judiciales enviando
«cartas de emplazamiento» a los siguientes paises: la Republica Checa, Espafia, Francia, Chipre, Luxemburgo,
los Paises Bajos, Finlandia, Eslovaquia y el Reino Unido. Los paises disponen de dos meses para responder,
y se reiteran las palabras de la Vicepresidenta y Comisaria de Justicia de la UE, Viviane Reding: «El acceso
a la justicia es una piedra angular del espacio europeo de justicia. La mediacion constituye una importante
alternativa a la posibilidad de acudir a los tribunales en los litigios transfronterizos, y puede ayudar a las partes
a dar con una solucion amistosa. Ahorra tiempo y dinero y evita a las partes que participan en asuntos de
caracter familiar, que ya de por si son emocionales, el trauma adicional de acudir a los tribunales. Exhorto a los
nueve paises restantes a que finalicen urgentemente la incorporacion, para que los ciudadanos y las empresas
puedan gozar plenamente de sus derechos.»

155 BOE nim. 56, de 6 de marzo de 2012.
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ci6n de nuestro Derecho, con lo que se pone fin al retraso en el cumplimiento de esta
obligacion, con las consecuencias negativas que comporta para los ciudadanos y para
el Estado por el riesgo de ser sancionado por las instituciones de la Unién Europea”.

La trascendencia de la ley estatal 5/2012 de cara al estudio de la mediacién fami-
liar en Espafia es debida a que dicha norma constituye, junto con lo dispuesto en el
Codigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil (y sin perjuicio de las disposiciones
autonomicas), el régimen general aplicable a la mediacién familiar, dado que de su
ambito de aplicacion tnicamente se excluye la mediacion penal, la mediacién laboral
y la mediacién en materia de consumo. Aunque la Ley 5/2012 no contenga ninguna
alusion expresa al ambito familiar (el art. 8 del PLM si se referfa expresamente a la
mediacién familiar, al exigir que “en la mediacién familiar se debe tener presente el
interés superior del menor”), dicha norma es enteramente aplicable a la mediacion
familiar. Por ello, y con razon, se ha afirmado que la mediacion civil y mercantil re-
gulada en la Ley 5/2012 fiene una clara deuda con el Derecho de Familia, pues fue en el dmbito
de estos procesos donde en primer lugar se introdujo en la LLIEC el recurso a la mediacion con la
Ley 15/2005™.

Ademas, la ley estatal ha generado importantes repercusiones sobre las vigentes
leyes autonémicas en materia de mediacion familiar, pues sélo una ley estatal puede
poner en conexion la mediacion con la jurisdiccidn, esto es, solo a través de la inter-
vencién estatal es posible regular aquellos aspectos de la mediaciéon que inciden ne-
cesariamente en la legislacién procesal, competencia exclusiva del Parlamento estatal
en virtud de lo establecido en el art. 149 CE. A pesar de que han sido las Comuni-
dades Autonomas las que han promulgado una legislacion especial referida la media-
cion familiar, y algunas de ellas ya han extendido dicha regulacion a otras cuestiones
de derecho privado y de ambito social, la reforma de la legislacién procesal resulta
clave a la hora de garantizar el buen fin de la mediacién como sistema alternativo a la
via judicial, pues como veremos a continuacion, la mediacion no sustituye a la via ju-
risdiccional ni impide acudir a la misma; no es un “equivalente jurisdiccional”, como
sucede con el arbitraje (respecto del cual también se necesita una regulacion procesal
que ponga en conexion determinadas cuestiones arbitrales con el sistema jurisdic-
cional, como sucede con las funciones de asistencia y control judicial en el arbitraje),
sino un mecanismo complementario para la pacificaciéon de controversias. Por ello,
aspectos tan importantes como la suspension del proceso judicial, la paralizacion de
los plazos de prescripcion y caducidad de las acciones y derechos, la prohibicién de
declarar como testigo o perito en juicio, el caracter ejecutivo del acuerdo de media-
cién, o los efectos de cosa juzgada de dicho acuerdo, sélo son posibles a través de
la oportuna reforma procesal. De ahi que en muchas leyes autonémicas se regulen

156 UTRERA GUTIERREZ, J. L., “La Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles y su incidencia
en los procesos de familia”, Diario La Ley, nim. 7996, de 8 de enero de 2013.
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determinadas cuestiones procedimentales de la mediacién, pero siempre «conforme

a la legislacion procesal vigente!*».

2.3. LA REGULACION DE LA MEDIACION EN OTROS SECTORES RELACIONADOS CON
LA FAMILIA

2.3.1. MEDIACION Y JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL ORDEN PENAL

A pesar de que el objeto de analisis del presente estudio se centra en la media-
ci6én familiar, es importante indicar que la admisibilidad, fomento o prohibicién de la
mediacién penal puede tener consecuencias en el ambito familiar, de modo que cabe
afirmar la posibilidad, e incluso conveniencia, de que se recurra a la mediacion penal en
determinados ilicitos referidos o relacionados con asuntos familiares, como pudieran
ser los delitos contra las relaciones familiares (arts. 217 a 233 CP, con especial encaje en
ilicitos penales referidos al incumplimiento de obligaciones familiares establecidas en
convenio o resolucion judicial en supuestos de separacion, divorcio o nulidad, filiacion
o alimentos a favor de los hijos) e incluso que sea especialmente recomendable si se
trata de delitos no violentos cometidos en el ambito familiar y originados por un con-
flicto interpersonal entre victima y agresor, en los que se puede presumir, por la propia
vinculacién entre los protagonistas, un riesgo de reiteracion, porque estan obligados
a volverse a ver o convivir, complejidad de esos enfrentamientos que no puede abor-
darse desde el proceso judicial*®. Ademas, la excusa absolutoria de parentesco prevista
en el articulo 268 CP cuando se tratase de conyuges o parejas de hecho, ascendientes,
descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines en pri-
mer grado'’ solo procede en determinados casos de convivencia y siempre que en los
hechos no concurra violencia o intimidacion, a lo que hay que afladir que dicha excusa
absolutoria impide castigar a una determinada persona, pero no excluye la objetiva
relevancia penal del hecho, ni evita la responsabilidad civil derivada del mismo, ni la
punibilidad de otras personas que pudieran participar en él.

El fundamento de la mediacion aplicada al Derecho Penal se deriva de la corrien-

157 Vid. el art. 26.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha, el art. 14.c) de la Ley 1/2007 de Madrid, el art. 7.2
de la Ley 15/2009 de Catalufia, o el art. 7.c) de la Ley 9/2011 de Aragén. Resulta llamativa la norma recogida
en el art. 14 de la Ley cantabra 1/2011, segun la cual “El recurso a la mediacién no tiene incidencia sobre el
coémputo de los plazos procesales ni sustantivos, salvo que la legislacion estatal asi lo establezca”.

158 MBANZOULOU, P, TERCQ, N., La médiation familiale pénale, ed. 1.1 harmattan, Paris, 2004, p. 56 y ss.

159 GARCIA TORRES, M. L., “La mediacion penal: especial atencién a la mediacién en los delitos sexuales
y familiares”, La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 73, 2010; DIAZ LOPEZ, J A,
“Propuestas pata la prictica de la mediacién penal. Delitos patrimoniales cometidos entre patientes y
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Indres, num. 3, 2011.
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te que propugna una Justicia restanrativa® frente al modelo tradicional de Justicia
Penal retributiva, en la que debe considerarse a la victima una parte importante en
el desarrollo del proceso penal, de cara a conseguir una eficaz reparaciéon —ya sea
material o moral— del dafio sufrido y una reduccién de la victimizacion secundaria
derivada de la actual rigidez de la instruccion penal en lo referido a la participacion
(o utilizacién, pues otro argumento a favor del impulso de la mediacién se refiere
a la sensacion de “alienacion”) de la victima en la busqueda de informacion y con-
formacién de pruebas incriminatorias, a la vez que se lograria la reinserciéon del
delincuente, a partir de su responsabilizacién por la comisién de la infraccion. En
este sentido, uno de los argumentos a favor de la utilizacién de la mediaciéon penal
lo expresa SAEZ VALCARCEL'®' al declarar que «la victima, sin embargo, es un
marginado del proceso. No hay espacio para su protagonismo. Se le considera desde
el primer momento, en el mejor de los casos, como un medio de conocimiento, un
recurso para la comprobacién del hecho criminal y de la participacién del imputado,
un objeto. En el proceso penal no hay espacio para que el ofendido pueda expresar
el dolor y la angustia que le ha producido el hecho violento. Se le convoca y se le
interroga. Espera y desespera. Es dificil que logre entender el funcionamiento del
juicio penal. En la mayorfa de los casos se le conmina a comparecer bajo amenaza de
persecucion, nadie tiene tiempo para escuchar su relato, se le requiere para que sea
breve, para que conteste si 0 no, parece que al sistema no le preocupa su problema.
Diga si es cierto que..., diga..., diga... Esa voz que en el concierto publico ciertos
opinadores profesionales dicen representar, demos la voz a las victimas es una leyen-
da que se repite constantemente, en el proceso no tiene quién le oigar.

La pena, y muy particularmente, la pena privativa de libertad, no siempre evita la
reincidencia en el delito, y por ello, se barajan “alternativas a la prisién” tales como la
suspension o sustitucion de la ejecucion de la condena, los trabajos en beneficio de
la comunidad, la realizaciéon de cursos y talleres educativos, la libertad condicional,
y ahora también se defiende la mediacién como mecanismo de justicia restaurativa
que ayude en la busqueda de soluciones que promuevan la reparacion, la reconcilia-
cion y el perdon, sin que ello signifique en todo caso un mecanismo para dulcificar
la correspondiente pena a imponer al infractor ni un mero sistema de promocién de
reparaciones pecuniarias a favor de la victima. En nuestra opinion, si bien es cierto
que uno de los elementos clave de la «Justicia reparadora» a la hora de lograr el resta-

160 Respecto al origen y fundamentos de la Justicia Restaurativa, vid. ZEHR/MIKA, “Fundamental concepts
of Restorative Justice”, Restorative Justice, Dartmouth, London, 2003, p. 54 y DALY, “Restorative Justice. The
real store”, en el mismo volumen, p. 57 y ss. Véase también el trabajo Guidelines for Victim-Sensitive Victim-
Offender Mediation: Restorative Justice Through Dialogue, 2000, elaborado por la Universidad de Minnesota (Center
for Restorative Justice & Peacemaking) en colaboracion con el Departamento de Justicia de los EE.UU (Office
for Victims of Crime).

161 SAEZ VALCARCEL, R. “la mediacion reparadora en el proceso penal. reflexion a partir de una experiencia”,
CGPJ, 2007. Ponencia publicada en el portal web del Consejo General del Poder Judicial: http://www.
poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Mediacion/Publicaciones. Fecha de consulta: 5 de mayo de 2013.
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blecimiento de la situacién alterada por el delito es la reconciliacion de la victima con
el delincuente, debe incidirse, mas que en dicha reconciliacién —que, no obstante,
puede ser una consecuencia del procedimiento de mediacion- en la satisfaccion de la
victima y en la readaptacion y resocializacion del delincuente.

En este sentido, la Justicia restaurativa no supone una correccion a la totalidad
del sistema punitivo, ni reclama el abolicionismo del Derecho Penal. Se trata, por
tanto, no de negar el conflicto, ni de abolir lo que hemos construido hasta ahora, ni
mucho menos renegar del complejo entramado de garantias que hemos ido consi-
guiendo sobre la base del Estado Social y Democratico de Derecho. Se trata, mas
bien, de repensar y de reorientar el modelo de justicia penal en donde la reparacion
a la victima también se comprenda atendiendo a la situacién psicolégica o animica
de la misma, procurando, realmente, que pueda rehacer su vida y que quede restau-
rada a la situacién en la que se hallaba con anterioridad a los hechos'®% Ahora bien,
también se ha argumentado que la promocion de la “justicia consensuada”, a través
de la implantacién de determinadas manifestaciones del principio de oportunidad,
a semejanza del sistema anglosajon, entre las que se incluirfa la mediacién, obedece
también a la voluntad de introducir #éenicas de descongestion ante la innegable sobrecarga

16

de trabajo que colapsa Juzgados y Tribunales'®. Y con ello pueden producitse en la

Sociedad un conjunto de inconvenientes que no pueden pasarse por alto, tal y como
defiende MARTIN RIOS, entte los que cabria citar la pérdida de confianza en la
Justicia, la falta de valor de la prevencién general positiva y negativa, la desilusion
de las expectativas de la justicia penal, asi como el riesgo de crear una «justicia de
pobres» y otra «de ricos'*».

En todo caso, y en virtud de esa tendencia a promover una reparacién mas eficaz

de la victima, lo cierto es que a rafz de importantes iniciativas por parte de la ONU'®

166

y de la Unién Europea'®, diversos Estados han implantado instrumentos alternati-

162 GONZALEZ-ARES FERNANDEZ, J. A, “La mediacién en las causas penales y la proteccion de los
principios y garantias constitucionales”, en VV.AA., Mediacidn, Justicia y Union Enrgpea, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 40.

163 MARTIN RiOS, M. P, Victima 'y Justicia Penal, ed. Atelier, Barcelona, 2012, p. 399.

164 MARTIN RIOS, M. P, Vidtima y Justicia Penal, op. cit., p. 404 y LAMARCA PEREZ, C., “Una alternativa
a la solucion judicial de los conflictos: la mediacion penal”, La Ley Penal. Revista de Derecho Penal, Procesal y
Penitenciario, 2007, nim. 44, p. 5.

165 Entre otros, véanse la Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, sobre la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas del delito y del abuso de poder; la Resolucion 26/1999, de 28 de
julio, sobre el desarrollo y la implementacién de la mediacion y las medidas de la Justicia Restaurativa en la
Justicia Criminal; la Resolucion 55/59, de 4 de diciembre de 2000, en la que hizo suya la Declaracién de Viena
sobre la delincuencia y la Justicia; o la Resolucion 14/2000, de 27 de julio, sobre los Principios basicos del uso
de la Justicia Restaurativa en los procesos criminales. Respecto al fomento de la mediacion penal por parte de
la ONU, véase el manual Handbook on Justice for Victims. United Nations Office for Drug Control and Crime
Prevention. Centre for International Crime Prevention, New York. 1999.

166 Entre otras, véanse las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa (83) 7, de 23 de
junio, orientada a potenciar la participacién del publico en la elaboracién y aplicacién de politicas criminales
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vos a la via judicial para la resolucién de determinados ilicitos penales, incluido el
arbitraje, y por supuesto, el recurso a la mediacién para determinados delitos.

En el caso de Espafia, el orden penal no es extrafo a medidas de politica criminal
tendentes a lograr esa mencionada descongestion de los tribunales a través de instru-
mentos fundamentados en el denominado “principio del consenso”, lo cual no es
en absoluto novedoso ni referido unicamente a la mediacién. Recordemos que la
Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989, de 8 de matzo, sobre el procedi-
miento abreviado introducido por la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, ya
encomendaba al Ministerio Publico velar por la «simplificacién» del procedimiento
a través de la utilizacion de los mecanismos de aceleracion y de consenso previstos
en la Ley (en particular, la conformidad) wtilizando todos los mdrgenes de arbitrio legal para
llegar a situaciones de consenso con el acusado y su defensa, especialmente en el dmbito de los delitos
menos graves y de menor trascendencia social, esto es, en el de las infracciones penales conocidas
como «bagatelas». 1.o que se defendia en la citada Circular 1/1989, y que es igualmen-
te aplicable a los fines perseguidos por la mediacién penal, es que tales soluciones
consensuadas revelaban una actitud resocializadora del infractor que aceptaba su
responsabilidad y que, al prestar su consentimiento de someterse a una sancion, esa
actitud socializadora facilita la reinsercion social, reclamada como fin de la pena en
el articulo 25.2 CE.

En cualquier caso, debemos sefialar que la mediacién penal de adultos no ha sido
ain regulada en una norma de ambito general en Espafia, sino que se aplica en virtud
de las diversas posibilidades deducidas, entre otros, de los arts. 21.5, 66.2, 81.3,88.1 y
125 del Cédigo Penal y de los arts. 655, 784.3, 787, 795.1.5% 801.5 y 963 de la Ley de
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HEnjuiciamiento Criminal'”’, y a través de diversas iniciativas, proyectos y protocolos

tendentes a prevenir la criminalidad y a facilitar la indemnizacién y la reparacion a la victima, como una forma
de sustitucion a la pena privativa de libertad; la Recomendacion R (85) 11, de 28 de junio, sobre la posicion
de la victima en el Derecho Penal y del proceso penal; la Recomendacion (87) 18, de 17 de septiembre,
sobre la simplificacién de la Justicia penal; la Recomendacion (99) 19, de 15 de septiembre, por la que se
define la mediacién penal, o la Recomendacion (2006) 8, de 14 de junio, sobre la asistencia a las victimas de
las infracciones. Y en la Unién Europea propiamente dicha, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre
“Victima de delitos en la Unién Europea. Normas y medidas” [COM (1999) 349 final|; la Decision Marco
2001/220/JAL, del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal
(DOUE L 82, de 22 de marzo de 2001), y la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo (DOUE L
315, de 14 de noviembre de 2012).

167  El nuevo art. 963.1 LECrim, reformado en virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de marzo de
2015) permite al Juez acordar el sobreseimiento del enjuiciamiento de los delitos leves patrimoniales en los
supuestos de ausencia de interés publico, que expresamente se presume “cuando se hubiere procedido a la
reparacién del dafio y no exista denuncia del petjudicado”, lo cual abre la puerta a la posibilidad de que un
pacto alcanzado en un procedimiento de mediacién penal en dichos supuestos dé lugar al sobreseimiento de
la causa penal.
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198 Tras los resultados

aplicados por los distintos 6rganos jurisdiccionales penales
apreciados a partir de dichos antecedentes, el Consejo General del Poder Judicial
aprob6 en el afio 2013 una Guia para la prictica de la mediacion intrajudicial'” en la que se
incluye una «Tipologia de casos derivables a mediacion penal» y se especifica que “es
una opinién muy generalizada que la existencia de un listado cerrado puede resultar
contraproducente porque puede obstaculizar y hasta impedir el acceso a mediacién
de tipos no incluidos en ¢l al crear estereotipos que operan a modo de freno automa-
tico en los operadores juridicos para impedir una actitud mas abierta y amplia ante la
mediacién penal”, si bien si que considera excluibles de la mediacién, por su propia
naturaleza, los delitos sin victima, es decir, los delitos de peligro abstracto, delitos
contra bienes colectivos o bienes supra individuales.

Esta ausencia de regulacion expresa y general de la mediacién en asuntos penales
se aparta de la propuesta contenida en la Decision Marco 2001/220/JAI de 15 de
marzo de 2001 relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal'™, cuyo arti-
culo 10 establecia expresamente que los Estados miembros procurarfan impulsar
la mediacion en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a
este tipo de medida y deberfan velar por que pudiera tomarse en consideracion todo
acuerdo entre victima e inculpado que se hubiera alcanzado con ocasion de la media-
cion en las causas penales. Dicho articulo se percibia como una clara promocion de
la mediacion penal, hasta el punto de que en el Informe de la Comision de 20 de abril
de 2009'", de evaluacion de las medidas adoptadas por los Estados miembros en
aplicacion de lo estipulado en la citada Decisién marco, se afirmé que dicho articulo
“obliga a los Estados miembros a impulsar la mediacion en los casos apropiados”.
Es decir, se trataba de promover que los Estados incorporasen con caricter general
la mediacién en sus ambitos penales, si bien se otorgaba a los Estados miembros un
margen de apreciacion para decidir sobre qué infracciones penales fomentarfan el
uso de la mediacion penal.

Ahora bien, dicha Decision Marco ha sido sustituida en el ambito europeo a
través de la Directiva 2012/29/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el

168  Entre otros, vid. el Protocolo sobre la Mediacion en las diversas fases del proceso penal publicado por el CGPJ, el 8 de julio de
2009, y elaborado para la experiencia piloto de mediacién desarrollado por la Asociacién de Mediacion y Pacificacion
de Conflictos y el Juzgado de lo penal 20 de Madrid y Juzgado de Instruccién 32 y 47 de Madrid (disponible en:
www.poderjudicial.s). Respecto a la mediacion penal en Espadia, vid. las propuestas de RIOS MARTIN, PASCUAL
RODRIGUEZ, y BIBIANO GUILLEN en La mediacion penal y penitenciaria, ed. Colex, Madtid, 2006, asi como
GORDILLO SANTANA, L. E, La justicia restanrativa y la mediacion penal, ed. Tustel, Madrid, 2007.

169 Publicada como separata de la Revista del Poder Judicial. Version online disponible en la pagina web: http://
www.podetijudicial.es/cgpj/es/ Temas/Mediacion/Que-es-la-mediacion/Protocolos. Fecha de consulta: 10 de
febrero de 2014.

170 Decision Marco 2001/220/JAL de 15 de marzo de 2001. DOUE L 82, de 22 de marzo de 2001, pag: 1.
171 COM(2009) 166 final.
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apoyo y la proteccion de las victimas de delitos'”?, en la cual apreciamos un cambio
de rumbo en esa inicial promocién de la mediacién penal por parte del legislador
comunitario. Tal y como se adelanta en el considerando nim. 40, los servicios de
justicia reparadora, incluidos, por ejemplo, la mediacién entre victima e infractor,
“requieren garantias para evitar toda victimizacién secundaria y reiterada, la intimi-
dacion y las represalias”, de modo que los Estados miembros deberan examinar y
tomar en consideracion, antes de remitir un asunto a los servicios de justicia repara-
dora, factores tales como la naturaleza y gravedad del delito, el grado de dafio causa-
do, la violacion repetida de la integridad fisica, sexual o psicolégica de una victima,
asi como los desequilibrios de poder y la edad, madurez o capacidad intelectual de
la victima. Y tales garantias, recogidas en el art. 12, son propiamente presupuestos o
condicionantes para permitir la mediacién penal, como por ejemplo, que se cuente
con el previo consentimiento libre e informado de la victima y que antes se le haya
ofrecido informacién exhaustiva e imparcial sobre el mismo y sus posibles resultados,
asi como sobre los procedimientos para supervisar la aplicacién de todo acuerdo; y
que el infractor tendra que haber reconocido los elementos facticos basicos del caso.
En conclusion, la Directiva de 2012, a diferencia de la Decisién Marco de 2001, no
obliga a los Estados miembros a que promuevan el empleo de la mediacién penal,
sino que, para el caso de que regulen servicios de justicia restaurativa, exige tales
servicios retnan una serie de garantias.

Pues bien, podemos afirmar que la actual politica legislativa espafiola en materia
de mediacién penal parece alinearse con los fundamentos de la Directiva europea
del afio 2012. En este sentido, el legislador estatal parece dispuesto a regular el ins-
tituto de la mediacion penal de manera expresa, aunque aun no tenga decidido si
hacerlo con ocasion de una reforma del proceso penal, o bien a través de una ley
expresa, pues ninguna de las propuestas legislativas actualmente sometidas a debate
parlamentario para reformar la LECrim incluye alusién alguna al régimen incluido
en la Propuesta de Codigo Procesal Penal de 25 de febrero de 2013, que incorporaba
con caracter general la mediacién penal en el Titulo VI del Libro II (articulos 143 a
146), con importantes remisiones a la Ley 5/2012, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles. Hasta que se produzcan las oportunas reformas procesales, lo cierto es
que la reforma del Cédigo Penal efectuada en 2015' ha modificado la redaccion del
art. 84 CP conforme a la cual se incluye como motivo para proceder a la suspension
de la ejecucion de la pena “el cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en
virtud de mediacién”. Y la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima del Delito'™ inclu-

172 DOUE L 315, de 74.11.2012, pdg. 57. De acuerdo con lo establecido en su art. 27, los Estados miembros deberan
incorporar las disposiciones de dicha Directiva a més tardar el 16 de noviembre de 2015.

173 Reforma efectuada a través de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de margo, por la que se modifica la 1.ey Organica
10/ 1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. (BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015).

174 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE nam. 101, de 28 de abril de 2015).
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ye la mediacién como un instrumento mas de satisfacciéon moral y material de la vic-
tima dentro de los servicios de justicia restaurativa a disposicion de las mismas (att.
15), y ello con el mismo tenor que lo anticipado en la Directiva 2012/29/UE, pues
en su Exposicion de Motivos ya se anticipa que «el Estatuto supera las referencias
tradicionales a la mediacién entre victima e infractor y subraya la desigualdad moral
que existe entre ambos. Por ello, la actuacién de estos servicios se concibe orientada
a la reparacion material y moral de la victima, y tiene como presupuesto el consen-
timiento libre e informado de la victima y el previo reconocimiento de los hechos
esenciales por parte del autor. En todo caso, la posible actuacion de los servicios de
justicia restaurativa quedara excluida cuando ello pueda conllevar algun riesgo para la
seguridad de la victima o pueda ser causa de cualquier otro perjuicio» y los requisitos
establecidos en el citado art. 15 de la ley espafiola para que pueda llevarse a cabo un
procedimiento de mediacion penal entre victima e infractor son: a) que el infractor
haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad; b) que la
victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido informacion ex-
haustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos
existentes para hacer efectivo su cumplimiento; c¢) que el infractor haya prestado su
consentimiento; d) que el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la
seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos
perjuicios materiales o morales para la victima; y €) que no esté prohibida por la ley
para el delito cometido.

2.3.2. MEDIACION Y RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR

Por el contrario, la mediacion si esta reglada en la Justicia Penal de menores como
mecanismo para favorecer la reeducaciéon del menor infractor, pues aunque no se

seflale expresamente, el principio de favorecer el interés del menor es uno de los
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principios rectores de la regulacién penal juvenil'™. En este sentido, la Ley Organica

5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores'” de-
clara expresamente en su Exposicion de Motivos que «Un interés particular revisten

175 Para GOMEZ COLOMER (“Tuicién procesal penal de menores y jovenes”, en VV.AA., Justicia penal de menores
Y jovenes: andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion (coord. Josep Maria Tamarit Sumalla), ed. Tirant lo Blanc,
Valencia, 2002, p. 193), “mas alld de lo procesal, no deberfa existir dbice a considerar el interés del menor como
un principio de naturaleza mixta, sustantiva y procesal”’.

176 BOE nim. 11, de 13 de enero de 2000. Como estudios detallados sobre la mediacién en la justicia penal
juvenil, vid. FUNES ARTIAGA, J. (dir.), Mediacion y Justicia juvenil, Fundacié Jaume Callis, Barcelona, 1995,
CID MOLINE, J. / LARRAURI PIJOAN, E. (coords.), Penas alternativas a la prisién , ed. Bosch, Barcelona,
1997; GARCIA MATAS, E., “La mediacién penal”, en RUIZ RODRIGUEZ, I. R. / NAVARRO GUZMAN,
J. L. (coord.), Menores, Responsabilidad penal y atencion psicosocial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 633-640;
CRUZ MARQUEZ, B,, “Ia mediacion en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores: conciliacion y reparacién del dano”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2005,

07-14 (disponible en: http://criminetugt.es/recpc).
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en el contexto de la Ley los temas de la reparacién del dafio causado y la conciliacion
del delincuente con la victima como situaciones que, en aras del principio de inter-
venciéon minima, y con el concurso mediador del equipo técnico, pueden dar lugar a
la no incoacién o sobreseimiento del expediente, o a la finalizaciéon del cumplimiento
de la medida impuesta, en un claro predominio, una vez mas, de los criterios educati-
vos y resocializadores sobre los de una defensa social esencialmente basada en la pre-
vencién general y que pudiera resultar contraproducente para el futuro». Y ya en su
articulado permite al Ministerio Fiscal (art. 18) desistir de la incoacion del expediente
por correccion en el ambito educativo, lo cual puede venir ocasionado con motivo
de una mediacién escolar (para el caso de infracciones cometidas por menores en
centros educativos contra compafieros y profesores) o una mediacién penal llevada
a cabo por los correspondientes servicios sociales autonémicos cuando las victimas
de los hechos fueran, precisamente, sus ascendientes o familiares'””. El Ministetio
Fiscal también puede decidir sobreseer el expediente “por conciliacion o reparacion
entre el menor y la victima” (art. 19), entendiéndose por conciliacidn cuando el menor
reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima y ésta acepte sus disculpas, y
port reparacidn el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de
realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido
de su realizacion efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las
partes en relaciéon con la responsabilidad civil.

La mediacion entre el menor y su victima o el perjudicado es llevada a cabo por
el Equipo Técnico de Apoyo a la Fiscalia de Menores, aunque también puede rea-
lizarse por organismos publicos de las Comunidades Auténomas u otras entidades
(por ¢j., Asociaciones), quienes informaran al Ministerio Fiscal de los compromisos
adquiridos y de su grado de cumplimiento.

En el primer caso, se prevé expresamente que el propio Equipo Técnico encar-
gado de elaborar un informe sobre la situacién psicologica, educativa y familiar del
menor, asi como sobre su entorno social, puede proponer al Ministerio Publico la
conveniencia de llevar a cabo la mediacion (art. 27.3 LORPM), asi como proceder
a definir el contenido y finalidad de dicha actividad. En este supuesto, tal y como
reconoce la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000, de 18 de diciembre,

177 La Fiscalia General del Estado, no obstante, no se muestra partidaria del empleo de la mediacién en los
supuestos de violencia intrafamiliar sobre ascendientes, pues en la Circular 1/2010 sobre el tratamiento desde
el sistema de justicia juvenil de los malos tratos de los menores contra sus ascendientes, declara que “La
utilizacién de la conciliacion en supuestos de escasa entidad exige que exista un ambiente de calma y un
deseo comun de poner fin a la situacién. No habra de acudirse a la misma si se detecta una situacién de
fuerte desequilibrio entre los afectados. Por ello, no debera utilizarse ni cuando el menor maltratador no
exteriorice su firme propésito de cesar en sus actos ni cuando el maltratado, por el dafio sufrido y por la
razonada falta de esperanza en la mediacién, se encuentre psicolégicamente inhabilitado para tomar parte en el
proceso. La opcién por la utilizacion de las soluciones extrajudiciales en estos casos, ciertamente residual por
las propias dimensiones del conflicto subyacente, deberd en todo caso ir precedida por un riguroso estudio de
las circunstancias psico socio educativas del menor y de su familia”.
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relativa a los criterios de aplicacién de la Ley Organica 5/2000, el ejercicio por el
Fiscal de sus facultades discrecionales queda en gran medida condicionado, aunque
no vinculado, por el trabajo del Equipo Técnico, pues gran parte del contenido re-
glado de sus decisiones favorables al sobreseimiento y archivo debe remitir su razén
a la expresada en las propuestas del Equipo. Asi por ejemplo, no es posible optar
por el desistimiento en la continuacion del Expediente en los términos del art. 19.1
si el Equipo no alcanza el éxito en sus esfuerzos de mediaciéon o no propone una
actividad socioeducativa sustitutiva del proceso.

En el segundo supuesto —por ej., mediacion llevada a cabo por la institucion piblica
autonémica encargada de la ejecucion de las medidas adoptadas por los Jueces de Me-
nores, o por las entidades publicas o privadas que hubieran suscrito el correspondiente
convenio o acuerdo de colaboraciéon para dicha ejecucion-, hay que tener presente que
el art. 51.3 LORPM permite la posibilidad de que la conciliacién del menor con la vic-
tima tenga lugar “en cualquier momento” (entiéndase, un vez dictada sentencia firme
y durante la ejecucion de la misma) y que dicho acuerdo pueda conducir al Juez a dejar
sin efecto la medida, a propuesta del Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oidos
el equipo técnico y la representacion de la entidad publica de protecciéon o reforma de
menores. Ello unido a la consideracion de que “las reglas y garantias aplicables al pro-
ceso penal de adultos pueden modularse o llegar a excluirse al ser proyectadas al pro-
ceso penal de menores, dadas sus particulares caracteristicas tanto en lo concerniente a
la finalidad de las medidas, que no tienen un mero caracter represivo, sino que han de
dictarse en el exclusivo interés del menor y con vistas a su efectiva reinsercién, como
en lo relativo al desarrollo del proceso, donde ha de priorizarse el superior interés del

menor'’®”

permiten afirmar que en el proceso penal de menores infractores la media-
ci6én podra tener lugar en cualquier momento que se estime conveniente para favorecer
la correcta educacion y resocializacion del menor a través de la concienciacion sobre su

responsabilidad por el dafio ocasionado.

2.3.3. MEDIACION, VIOLENCIA DE GENERO Y DELITOS EN EL AMBITO FAMILIAR

Por ultimo, merece especial interés analizar si resulta conveniente o no emplear la
mediacion en la Justicia Penal cuando estemos en presencia de determinados hechos
delictivos en los que, por el seno de las relaciones en las que se producen (matri-
monio, convivencia y otro tipo de relaciones de afectividad), puedan ser cataloga-
dos como «violencia de géneron, «violencia domésticar, «violencia intrafamiliar», o
«delitos contra las relaciones familiaresy, debido a la complejidad de su tratamiento
juridico y al debate suscitado en torno a su posible utilizacion.

178 STC 146/2012, de 5 de julio, que cita las SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 6;y 60/1995, de 17 de marzo, FJ 5.
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La violencia en el ambito familiar ha pasado de ser considerada un problema
casi privado y que debia ser resuelto “de puertas para adentro”, a ser representativa
de la preocupacion de la Sociedad por las victimas, y particularmente, de la lucha
del Estado contra la discriminacién y por la igualdad entre hombres y mujeres. El
tratamiento juridico de la victima ha sufrido una evolucion radical en la que se ha pa-
sado de un olvido material y procesal casi absoluto, debido a que el sujeto principal
del proceso penal lo constituia el acusado []al cual se le rode de toda una serie de
garantias y derechos esenciales en las sucesivas reformas legales del derecho penal
y procesal penal |, a una nueva etapa marcada por la necesidad de reconocer a la
victima un papel principal a la hora de intervenir en el proceso llamado a resolver el
conflicto originado con la comisién del ilicito, priorizar el derecho a la tutela judicial
de aquélla, con el consiguiente reconocimiento de importantes derechos dentro del
proceso penal, e instaurar un nuevo modelo de Justicia reparadora en la que no sélo
se persiga una respuesta represiva y una imposiciéon y cumplimiento de una pena,
sino también la efectiva reparacién del agraviado y la debida asistencia, tanto antes
como después del proceso penal.

La respuesta del legislador a la violencia de género representa el mejor ejemplo
de ese deseo por dotar de una debida asistencia integral y una efectiva protecciéon a
las victimas. La doctrina coincide en sefialar el afio 1989 como el origen de la pri-
mera regulacién expresa sobre la violencia fisica en el seno familiar, a través de la
introduccién en el Codigo Penal de 1973 del articulo 425'. Desde entonces, y hasta
la promulgacién de la LOMPIVG, tan aplaudida por unos y denostada por otros,
muchos han sido los cambios legislativos en materia de violencia doméstica, que
no han tenido la misma repercusiéon mediatica pero si importantes consecuencias
juridicas. Tal y como indica ANADON JIMENEZ'™, en el Cédigo Penal de 1995 se
tipifico en el originario art. 153 el maltrato habitual en el ambito familiar, asf como la
falta de lesiones y de maltrato sin lesién en el art. 617, y se mantuvo la circunstancia
mixta de parentesco como agravante en el art. 23. Posteriormente, a través de la
L.O. 11/1999, de 30 de abril, se introduce el art. 57 CP pata regular la posibilidad
de acordar en la sentencia condenatoria, junto con la pena privativa de libertad, la
prohibicién de aproximaciéon y comunicacion a la victima o familia, si bien dicha
prohibicién no se limitaba Gnicamente a los supuestos de violencia en el ambito
familiar, sino en funcién de la naturaleza del delito correspondiente.

179 Reforma articulada a través de la Ley Organica 3/1989, de 21 de julio, el cual fue objeto de diversas criticas Al
respecto, vid. DE LA LLANA VICENTE, M., “Evolucién del tratamiento juridico penal de la denominada
violencia doméstica”, Sentencias de TS| y AP y otros Tribunales, vol. V, 1999. Dicha reforma legal tiene su antecedente
en el Informe de la Comision de Relaciones con el Defensor del Pueblo y de los Derechos Humanos encargada
del estudio de la mujer maltratada, publicado en el B.O. del Senado del dia 12 de mayo de 1989.

180 ANADON JIMENEZ, M. A., “Analisis de la proteccién penal y procesal penal contra la violencia doméstica
desde el Codigo Penal de 1995 hasta la Ley Organica 1/2004 (en especial, estudio de los aspectos sobre tutela

penal y procesal penal en materia de violencia de género de la LO 1/2004 de 28 de diciembre)”, Diario La Ley,
num. 6457, de 6 de abril de 2006.
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Pero mas alld de la respuesta penal a la violencia intrafamiliar, es importante
advertir otras medidas de proteccion contra dicha violencia recogidas en el Plan de
accion contra la violencia doméstica, aprobado por Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 30 de abril de 1998, y entre las que cabe citar la normativa referida a la pro-
teccion de testigos: la L.O. 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccién a Testigos y
Peritos en Causas Criminales, y la L.O. 14/1999"!| que reformé diversos preceptos
del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de proteccion
a las victimas de malos tratos. Hasta entonces, se habia criticado la desproteccion
social y juridica existente frente a la violencia en el ambito familiar, pues tan sélo se
disponfa de una medida eficaz de proteccion ante el riesgo de reiteracion en el mal-

1'%2, T.as novedades mas destacables de la reforma

trato, que era la prisién provisiona
de 1999 fueron, a nuestro juicio, en el orden penal, la tipificacién de la violencia
psiquica dentro del delito de maltrato familiar habitual del art. 153 CP, que anterios-
mente sélo recogia la violencia fisica, y en el ambito procesal, la medida cautelar del
nuevo articulo 544 bis LECrim, que prevefa la posibilidad de imponer al acusado, de
oficio y ya en las primeras diligencias, la prohibicion de residir en un determinado
lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma, la
prohibicion de acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras
entidades locales, 0 Comunidades Autbnomas, o de aproximarse o comunicarse, con
la graduacion que sea precisa, a determinadas personas. Dicha ley también introdujo
una importante medida de proteccion, aunque sélo para menores de edad, y con-
sistente en la posibilidad de que declarasen “evitando la confrontacion visual con el
inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posi-
ble la practica de esta prueba”, si bien tal posibilidad fue extrapolada a cualquier otro
testigo (y por tanto, también a la victima) en aquellos supuestos en que la compare-
cencia resultara gravosa o perjudicial, a través del empleo de la videoconferencia, en
virtud de la L.O. 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal en materia de prisién provisional.

Esta Ley Otganica 13/2003 merece especial atencion, no sélo por dicha medida de
proteccién de la victima encaminada a evitar su confrontacion visual con el acusado,
sino porque también introdujo otras importantes reformas procesales de trascenden-
tal repercusion para las victimas: por un lado, modificé el régimen de adopcion de la
prision provisional para prever expresamente y como fin legitimo para adoptar dicha
medida “evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima,
especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153
del Cédigo Penal” (art. 503.1.3° ¢) LECrim); en segundo lugar, modific6 el articulo

181 L.0O.14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal de 1995, en matetia de proteccion a las victimas
de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE niam. 138, de 10 de junio de 1999).

182 VALLESPIN PEREZ, D., “Algunas reflexiones acerca de las repercusiones procesales de la L.O. 1/2004,
reguladora de las medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, Justicia, num. 3-4, 2008, p. 191.

116 :



Juan Carlos Ortiz Pradillo

544 bis LECrim en el sentido de obligar al juez instructor a convocar la comparecen-
cia para la adopcién de la prision provisional en el caso de incumplimiento por parte
del inculpado de la orden de proteccion prevista en dicho articulo. Y en tercer lugar,
estableci6 el deber de informacién a los directamente ofendidos y perjudicados por el
delito (aunque no se hubieran constituido como parte en el proceso) de los autos rela-
tivos a la situacion personal del imputado (art. 506 LECrim). Y no debemos olvidar la
promulgacion de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, y su complementaria L..O. 8/2002,
de igual fecha, relativas al procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato
de determinados delitos y faltas, que es aplicable a los delitos de violencia doméstica
(lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica habitual cometidos contra
las personas del art. 173.2 CP), ni tampoco la Citcular 4/2003, de 30 de diciembre,
del Fiscal General del Estado, sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucion
de la violencia doméstica, que vino a realizar un profundo andlisis de las reformas
legislativas que incidian directamente sobre aspectos penales, procesales y cuestiones
de caracter organizativo, con el fin de resolver determinadas dificultades y problemas
interpretativos que se derivaban de los nuevos instrumentos jutidicos para la persecu-
cién y enjuiciamiento de los hechos delictivos relacionados con la violencia doméstica.

La diferenciacién entre violencia de género y violencia intrafamiliar tiene im-
portantes consecuencias cuando se trata de emplear la mediaciéon como mecanismo
de apaciguamiento de los conflictos intrafamiliares, pues el articulo 44 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género' introdujo un nuevo art. 87 zr LOPJ por el que se creaban los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con importantes competencias, no sélo en el

1'% cuando medie un acto

orden penal, sino también competencias en el orden civi
de violencia de género, y el apartado 5° del art. 44 de la Ley Organica 1/2004 declara

“vedada” la mediacion.

Los argumentos utilizados por el legislador espafiol fueron esencialmente dos:
que la mayorfa de los foros especializados considera inadecuada la mediacioén cuan-
do existe violencia de género, y que en los casos de violencia no hay igualdad entre
las partes, y por tanto, no resultarfa justo un intento de acercamiento de posturas o
intereses cuando existe tal desigualdad. En efecto, se ha cuestionado la utilizacion de
la mediacion en los casos en los que exista violencia de género por el peligro a que el
autor trate de amedrentar, manipular psicolégicamente o mantener su control sobre

183 BOE nim. 313, de 29 de diciembre de 2004.

184 Procesos de filiacion, maternidad y paternidad; los de nulidad del matrimonio, separacién y divorcio; los que
versen sobre relaciones paterno filiales; los que tengan por objeto la adopcién o modificacién de medidas de
trascendencia familiar; los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores o sobte
alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores; los que versen
sobre la necesidad de asentimiento en la adopcién; o los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccién de menores.
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la victima, a la vez que la mediacion podtia significar una intromision estatal trauma-
tizante para la propia victima o ser petcibido por la sociedad como una muestra de
cierta tolerancia o permisividad hacia la violencia'®.

No obstante, y con respecto a la primera premisa, es importante sefialar que
muchos paises admiten la posibilidad de acudir a la mediacién, atn para los asuntos
penales, y no existe una prohibiciéon expresa cuando se trata de delitos cometidos
contra mujeres'®. En los EE.UU., un estudio empirico desarrollado entre 1997 y
el 2001 puso de manifiesto que la introduccién de la mediacion en casos de delitos
graves vino de la mano de un interés por parte de las victimas y reveld un alto indice
de satisfaccion en los participantes cercano al 80%'"". Posteriormente, la Comisién
de violencia doméstica de la American Bar Association elabor6 un estudio sobre las
Leyes estatales que prohiben o permiten la mediacién en asuntos en los que existe
violencia doméstica'®®. Incluso el CGPJ, en la citada Guia para la prictica de la mediaciin
intrajudicial de 2013, indica que «la experiencia demuestra que no se deberfa descartar
el proceso de mediaciéon en estos supuestos [delitos mas graves|, debe permitirse
que sea la victima de la infracciéon quien decida si desea someterse al proceso de me-
diacién, y, contar asimismo con la determinacién en el mismo sentido del acusado
o condenado. No cabe duda que hasta en delitos muy graves, la mediacion podtria
llevarse a efecto pasado un tiempo de cumplimiento de pena de prisiény, y referido
a ello, podrfamos citar los denominados “Encuentros Restaurativos” entre presos de
la banda terrorista ETA y victimas, a semejanza de los denominados “encuentros de
Glencree” celebrados en Itlanda en los afios 2007 y 2008.

Y respecto al segundo de los motivos (la desigualdad de las partes), tampoco
resulta ser un argumento trascendental, en nuestra opinion, para prohibir expresa-
mente la mediacion penal en los supuestos de violencia de género. Tal y como ha re-
saltado la ONU, es preciso tener en consideracion ciertos factores que pueden influir

185 Como argumentos a favor y en contra, vid. SALVADOR CONCEPCION, R., “La mediacién en el ambito
penal. Alusion especial al supuesto de violencia de género”, Derecho y Proceso Penal, 2014, nam. 35, pp. 61-92.

186 Tan sélo conocemos la Ley de 8 de septiembre de 2003 de violencia doméstica en Luxemburgo, que
si establece tal prohibicién, lo cual ha sido muy criticado en dicho pafs por considerarse que wna exclusion
sistenrdtica de la mediacion en estos casos puede convertirse en una medida demasiado severa, sin que una politica criminal de
Juerte cariz, retribucionista pueda siempre identificarse como beneficiosa para la victima. (cita de ORTUNO MUNOZ, J. P.
/ HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la resolucién de conflictos (ADR): la mediacion en las
jurisdicciones civil y penal”, Revista de la Fundaciin Alternativas, n° 110/2007, p. 66).

187 Vid. GUARDIOLA LAGO, M. J., “La victima de violencia de género en el sistema de Justicia y la prohibicion
de la mediacién penal”, Revista General de Derecho Penal, 2009, num. 12 (disponible en: www.iustel.com),
quien cita a UMBREIT, M.S./ VOS, B./ COATES, R.B./ ARMOUR, M.P, “Victims of Severe Violence in
Mediated Dialogue with Offender: The Impact of the First Multi-site Study in the U.S.”, International Review of
Victimology, 2006, vol. 13, pp. 27-48.

188 Véase el documento Mediation in Family Law Matters Where DV is Present. 1ocal Rules. American Bar Association,
Commission on domestic violence, January 2008. Disponible en la pagina web: http:/ /www.americanbar.org/
content/dam/aba/migrated/domviol/docs/mediation_january_2008.authcheckdam.pdf. Fecha de consulta:
10 de enero de 2015.
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en la existencia de desigualdad entre las partes a la hora de estimar conveniente o no
la posibilidad de permitir la mediacién (la edad, la madurez, la capacidad intelectual
de las partes, los factores raciales, étnicos o culturales, o los graves desequilibrios de
poder), pero el factor de género no se considera per se una causa de desigualdad. Es
mas, la propia Recomendacién R (98) 1, del Consejo de Europa, sobre la Mediacion
Familiar, establece que el mediador pondra especial atencion en saber si ha habido
violencia entre las partes o si puede producirse en un futuro, asf como en los efectos
que esta pueda tener sobre la situacion de las partes en la negociacion, y examinar si,
en estas circunstancias, es apropiado el proceso de mediacion.

Por ello, el factor de género no tiene por qué set, a prioti, un impedimento
taxativo para la mediacién penal, como si hace la legislacién espafiola'®. Es mas,
la desigualdad entre las partes (victima y agresor) estd presente en todos los ilicitos
penales, también en los cometidos por adolescentes y aun asi se permite el recurso
a la mediacion, y ademas, resulta contradictorio con la idea de que la mediacién y
otras practicas restaurativas poseen el efecto positivo para las victimas de reducir el
estrés post-traumatico derivado del delito, particularmente en los casos en los que
éste es grave, lo cual implica necesariamente que se deba aceptar la posible pre-
sencia del mismo en el proceso restaurativo, siempre y cuando no exista una grave
situacion de desventaja invalidante de cualquier tipo de didlogo, pues como advierte
ORTUNO", la metodologfa de la mediacién es un antidoto de especial relevancia
para prevenir situaciones de violencia doméstica y, en especial, de violencia contra
la mujer, porque la mediacién también es una forma de gestionar la «ira» y la «rabia»
en contextos dificiles de comunicacién, de modo que dicho autor llega a afirmar
que “Aun cuando no puede intervenirse en mediacién en situaciones de desequili-
brio de poder y, mucho menos, cuando existe amedrentamiento psicolégico por la
presencia de elementos de violencia o miedo, esta metodologia si que es de utilidad
como estrategia preventiva”. Y en la misma direccién, FABREGA RUIZ estima que
la prohibicion establecida en materia de mediacion en violencia de género “debe ser
suprimida, pues la limitacién que impone no tiene justificacion, siempre que la me-
diacién se desarrolle correctamente teniendo en cuenta la asimetria y desigualdad de
poder que pueden existir en la relacion entre victima y persona acusada y que debe
comprobatse caso por caso y ser especialmente vigilada por el mediador'”"”.

Esta prohibicion taxativa de mediacién penal sélo para los casos de violencia
de género, basada en la premisa de la desigualdad, tiene por objetivo lograr la pro-

189 Vid. GUARDIOLA LAGO, M. ]., “La victima de violencia de género...”, op. cit., p. 21.
190 ORTUNO, P, “La mediacion en el ambito familiar”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° 29, enero 2013, p. 20.

191 FABREGA RUIZ, C. F. / HEREDIA PUENTE, M., “La mediacién intrajudicial. Una forma de participacién
del ciudadano en la justicia”, Trabajo publicado en Bajo Estrados Revista del Colegio de Abogados de Jaén
(disponible también en: www.poderjudicial.es).

1119



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

teccion de la mujer victima en un ambito que representa e/ simbolo mds brutal de la
desigualdad excistente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres
por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos mininos
de libertad, respeto y capacidad de decision (Exposicién de Motivos de la L.O 1/2004), y
ha sido posteriormente asumido por las Naciones Unidas en su Manual de legislacion
de la ONU sobre la violencia contra la mujer’” publicado en el afio 2010, en el cual reco-
mienda prohibir explicitamente la mediacién en todos los casos de violencia contra
la mujer, tanto antes como durante los procedimientos judiciales porque presupone
que ambas partes tienen el mismo poder de negociacion, refleja la presuncion de que
ambas partes son igualmente culpables de la violencia y reduce la responsabilidad
de quien ha cometido el delito. No obstante, debe advertirse que la premisa desde la
que parte dicho Manual es que la mediacion serfa una “alternativa a la via judicial” y
que la mediacion supone “retirar asuntos del control judicial”, algo que en realidad
no sucede en Espafia.

Frente a dicha opcion, ciertos autores han alertado de que dicho propdsito tiene
también como consecuencia la reduccion de la capacidad de decisién de la mujer,
pues a pesar de que la Justicia Restaurativa se basa en implementar el rol activo de
la victima durante el proceso, convertirla en protagonista del proceso y reconocetle
toda una serie de derechos, resulta que, por otro lado, se le niega la posibilidad de
tomar determinadas decisiones que le atafien de manera muy directa. Asi, la con-
trapartida a este impulso por convertir la violencia contra las mujeres en una cues-
tién de orden publico y de maxima prioridad para las autoridades, tanto judiciales
y policiales, como politicas, ha sido la limitacion a la autonomia de la voluntad de
las mujeres victimas de este tipo de violencia, a través de determinados preceptos
juridicos impregnados de esa consideracién paternalista en virtud de la cual las vic-
timas de esta tipologia de delitos no estan en condiciones de decidir por si mismas
y, por lo tanto, es el Estado el que se arroga la capacidad de decidir por el bien de
la victima y para evitar, no sélo a ésta sino a la Sociedad en general, determinados
dafios y petjuicios'”.

Como sabemos, el tratamiento juridico de la victima ha sufrido una evolucion
radical en la que se ha pasado de un olvido material y procesal casi absoluto, debido a
que el sujeto principal del proceso penal lo constitufa el acusado [ al cual se le roded
de toda una serie de garantias y derechos esenciales en las sucesivas reformas legales
del Derecho Penal y Procesal Penal ], a una nueva etapa marcada por la necesidad
de reconocer a la victima un papel principal a la hora de intervenir en el proceso

192 Handbook and Supplement for legislation on violence against women, p. 40. Publicado por el Departamento de Asuntos
Econémicos y Sociales, Division para el Adelanto de la Mujer. Disponible en: www.un.org/womenwatch/daw/.

193 Como estudio especifico sobre dichas consecuencias referidas a minusvaloracion juridica de la voluntad de
la victima, vid. ORTIZ PRADILLO, J. C., “Estereotipos legales en la lucha contra la violencia machista: la
irrelevancia juridica de la voluntad de la victima”, Diario La Ley, de 8 de febtrero de 2016.
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llamado a resolver el conflicto originado con la comisién del ilicito, priorizar el dere-
cho a la tutela judicial de aquélla, con el consiguiente reconocimiento de importantes
derechos dentro del proceso penal, e instaurar un nuevo modelo de Justicia repara-
dora en la que no soélo se persiga una respuesta represiva y una imposicion y cum-
plimiento de una pena, sino también la efectiva reparacion del agraviado y la debida
asistencia, tanto antes como después del proceso penal. La reciente Ley 4/2015, de
27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, asi lo reconoce expresamente en su
Preambulo, en donde se afirma que debido a que el foco de atencién procesal estaba
centrado casi siempre en las garantias procesales y los derechos del imputado, acusado, procesado o
condenado (...) se ha podido advertir una cierta postracion de los derechos y especiales necesidades
de las victimas del delito que, en atencion al valor superior de justicia que informa nuestro orden
constitucional, es necesario abordar.

Si el principal acierto, o al menos el mas aplaudido, de la LOMPIVG lo consti-
tuye el haber puesto el foco en el objetivo de dotar de una debida asistencia integral
y una efectiva proteccion a las victimas, mas alld del proceso penal, la citada Ley
4/2015 sigue la misma direccién e incide en la necesidad de comprender que la pro-
teccion y el apoyo a la victima no tiene lugar sélo con motivo de un proceso judicial,
sino que cobra una dimension extraprocesal fundada en un concepto amplio de reconocimiento,
proteccion y apoyo, en aras a la salvagnarda integral de la victima.

Ahora bien, la contrapartida a este impulso por convertir la violencia contra las
mujeres en una cuestiéon de orden publico y de maxima prioridad para todas las
autoridades, tanto judiciales y policiales, como politicas, ha sido la limitacién a la au-
tonomia de la voluntad de las mujeres victimas de este tipo de violencia, a través de
determinados preceptos juridicos impregnados de esa consideracién paternalista (o
sencillamente machista) en virtud de la cual, las victimas —mujeres- de esta tipologia
de delitos no estan en condiciones de decidir por sf mismas y, por lo tanto, es el Es-
tado —el parer- el que se arroga la capacidad de decidir por el bien de la victima y para
evitar, no solo a ésta sino a la Sociedad en general, determinados dafios y perjuicios.

Si partimos de la base de considerar como paternalismo juridico aquella interven-
cion por parte del Estado en el comportamiento de una persona a fin de evitar que
se dafie a s{ misma, y en virtud de la cual se ejercita un determinado poder con el fin
de impedir que ese sujeto lleve a cabo acciones u omisiones que le dafian a s{ mismo

y/o le supongan un incremento del riesgo de dafio'™

, y dicho ejercicio de poder se
justifica sobre la base de que tal accién evita dafos importantes y es necesaria por

cuanto el sujeto sobre el que se ejerce el poder no estd en condiciones de cuidar de

194 GARZON VALDES, E., “:Es éticamente justificable el paternalismo juridico?”, Cuadernos Doxa de Filosofia del
Derecho, 1988, n°5, pp. 155-173.
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sus propios intereses'”, es facil concluir que en la persecucion y enjuiciamiento de la
violencia machista, subsisten (y se han incorporado otras) medidas legales en las que
concurren ambos presupuestos.

De una parte, cumplen esa finalidad de promover determinados intereses a fa-
vor de la Sociedad: nadie cuestiona que la erradicacion, no soélo de la violencia en
el seno familiar, sino de la ejercida contra las mujeres como macabra consecuencia
de una deplorable idea de dominacién masculina, constituye uno de los obstaculos
mas graves y mas perjudiciales para el proposito de lograr una sociedad mas justa y
equitativa, a la vez que se justifica una vez mas en el mandato constitucional del art.
9.2 CE: adoptar las medidas oportunas patra reducir y erradicar las insoportables cifras de
violencia que sufren las mujeres, fruto de las relaciones de poder, de dominio y de discriminacion que
han ejercido bistdricamente algunos hombres contra éstas, especialmente en el dmbito de la pareja o
ex pareja (Exposicion de Motivos de la LOMPIVG). Y a ello hay que sumar la justi-
ficacion teleoldgica de la finalidad protectora que tales medidas representan para las
victimas. Los Estados tienen la obligacién de proteger de una manera efectiva a las
victimas, tal y como ha reconocido expresamente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos"®. En este sentido, la eliminacién de toda forma de discriminaciéon con-
tra la mujer, que incluye también la lucha estatal contra cualquier tipo de violencia
contra aquélla, ha hecho reaccionar al legislador para evitar que la vulneracion de los
derechos de la victima de violencia de género se produzca como consecuencia de
actos u omisiones de una autoridad publica, de modo que la responsabilidad dltima
a la hora de proteger los derechos de la mujer le corresponde al Estado y no a los

particulares'”’

. Esta tesis adquiere mayor relevancia ahora que el Comité de Naciones
Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) ha con-
denado a Espafia en el caso AGC ¢. Esparia por no actuar de manera diligente para
evitar la violacion de los derechos de la demandante, una mujer victima de violencia
de género cuya hija fue asesinada por su padre durante el régimen de visitas, a pesar
de que aquélla habia presentado ante la autoridades mas de treinta denuncias contra

su pareja y habia solicitado reiteradamente medidas de proteccién para ambas.

De otra parte, arrojan como resultado la consideracion por parte del legislador
de que la mujer a la cual se dirigen tales medidas (la mujer victima de la violencia
machista) no estd en condiciones de decidir por si misma qué es mejor para sus
intereses. Mas alld de garantizar la indisponibilidad por parte de los sujetos de de-
terminados bienes juridicos protegidos penalmente y evitar la privatizacion de la

195 ALEMANY, M., “El concepto y la justificacién del paternalismo”, Cuadernos Doxa de Filosofia del Derecho, 2005,
n°28, pp. 265-303.

196 Vid. STEDH Opuz c. Turquia, de 9 de junio de 2009 (demanda n® 33401/02).

197 CORCUERA CABEZUT, S., Detecho constitucional y derecho internacional de los derechos humanos.
México: Oxford, 2012.
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justicia penal, lo cierto es que el legislador toma en consideracion los perniciosos
efectos de la violencia machista sobre la mujer'” (baja autoestima, inseguridad, mie-
do permanente, frustracion, rechazo a las relaciones afectivas, temor a las relaciones
sexuales, disminucién de su rendimiento en actividades cotidianas, depresion, etc.) y
concluye que la mujer victima de esta forma de violencia, bien por el desequilibrio de
poder existente entre victima y agresor, o bien por las especiales circunstancias que
rodean la relacion entre ambos (hijos comunes, convivencia, posible afecto o carifio
aln existente, falsas promesas y presiones del entorno familiar, deseo de recuperar
la relacion deteriorada, etc.), se encuentra alienada y por lo tanto, no le corresponde
a ella sino al Estado resolver acerca de lo que debe permitirse y como deben ser
protegidas estas mujeres.

Lo llamativo de esta voluntad politica de erradicar la violencia de género a través
de especificas medidas procesales y materiales es que ha sido criticada por un deter-
minado sector doctrinal debido a ese paternalismo subyacente que establece #zna serie
de “antomatismos” que, ademas de recortar el arbitrio judicial y dificultar la adaptacion de la ley
a las circunstancias concretas del caso, impiden a las mujeres exipresar sus demandas y necesidades,

y les obligan a soportar determinadas medidas de proteccion que, a menudo, ni desean, ni han soli-

199

citado". Para este sector doctrinal, el sistema penal esta ideado para reaccionar con

una sola légica: la mujer maltratada debe separarse y querer el castigo para el agresor;

cualquier otra posibilidad es vista como una muestra de irracionalidad frente a la cual

la opinién de la mujer debe ser desconsiderada™”.

Merece la pena reflexionar sobre como la politica criminal orientada a la lucha
contra la violencia de género puede llegar a ser objeto de dos interpretaciones radi-
calmente opuestas.

Para algunos, resulta necesaria la adopciéon de medidas especiales porque “la vio-
lencia contra las mujeres es algo sustancialmente diferente a la violencia ejercida en
el ambito familiar, porque de sus caracteristicas se deriva un desvalor afiadido que

198 PEREZ, M., “La violencia intrafamiliar”, Revista Juridica. Biblioteca Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM. Disponible en wwwijuridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/95/art/art9.htm. Fecha de
consulta: 18 de septiembre de 2013.

199 ORTUBAY FUENTES, M., “Cuando la Respuesta Penal a la Violencia Sexista se Vuelve contra las Mujeres:
las Contradenuncias”, Oati Socio-legal Series [online], 2015, vol. 5 (2), p. 650. Accesible en la pagina web: http://
ssrn.com/abstract=2612114. Para dicha autora, algunos de esos “automatismos” que deberfan ser objeto de
revision son: Equiparar una llamada a la policia con una denuncia, que supone el inicio de un proceso penal sin
necesidad de ratificacion alguna por parte de la mujer; la naturaleza de delito —y de delito “publico”, perseguible
de oficio— de cualquier manifestacion de agresividad en el ambito familiar y de pareja; la consideracién como
agravante en todo caso de circunstancias puramente objetivas, como, por ejemplo, realizar el hecho “en el
domicilio comun”; la imposicion obligatoria de la pena de “alejamiento” en todos los delitos cometidos en el
ambito de la convivencia familiar, con independencia de su gravedad, del riesgo existente, etc.; o la prohibicion,
en todos los casos relacionados con la violencia de género, de la mediacion.

200 LARRAURI PIJOAN, E., “:Se debe proteger...”, op. cit., pp. 161-162.
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va mas alld del dafio causado: tales acciones anulan a la mujer como persona, su vo-
luntad, su iniciativa, y consagran el dominio del varén sobre la mujer, también, en la

relacién familiar y afectiva®"”

, y constatan que “dicha violencia degrada los valores
en los que han de apoyarse las relaciones afectivas y viola y menoscaba derechos
constitucionales como la integridad fisica y moral, la libertad, la seguridad, la digni-
dad humana, la igualdad y la no discriminacién por razén de sexo®?”.

Para otros, la misma causa esgrimida para justificar la adopcion de determina-
das medidas legislativas especiales frente a este tipo de violencia —la anulacién de
la mujer como persona, su voluntad, su iniciativa...- se convierte al mismo tiempo
en la consecuencia de dichas medidas legislativas. Es decit, el Estado, al negar la
capacidad a la mujer victima de violencia machista de decidir por si misma o restar
valor a lo que ella desea, también limita su voluntad y su derecho a decidir libremente
sobre cuestiones que le atafien directamente, no la considera como sujeto con pleno
ejercicio de sus derechos. Se trata, por tanto, de la reproduccién legal de ese rol pa-
triarcal en el que la mujer sigue sometida a tutela, esta vez no al pater familias, sino al
Hstado, quien perpetia la consideracion de la mujer como “objeto” de tutela judicial
y no como “sujeto” del proceso con plena capacidad para decidir, porque el Estado
considera que so6lo a través de tales medidas destinadas a garantizar una adecuada
proteccion a la victima de la violencia de género y un castigo ejemplarizante para
el agresor es posible lograr el fin perseguido —erradicacion de cualquier forma de
violencia sobre la mujer-, aunque para ello deba considerarse irrelevante, desde un
punto de vista juridico, la voluntad expresada por aquélla, bajo la premisa de que no
esta en condiciones de decidir libremente.

Hste patriarcado legislativo ha sido lo mas criticado de la normativa en materia
de violencia machista, porque construye un Derecho Penal de género que reproduce
el sistema de dominio que se dice combatir, en el sentido de que dicha normativa
infantiliza a la mujer al perpetuar la idea de que, en palabras de ANON y MESTRE,
«realmente las mujeres somos seres necesitados permanentemente de tutela mascu-
lina o estatal y, por tanto, no somos seres iguales ni autbnomos (tesis patriarcal que
queriamos combatir)®”».

La prohibicién de mediacion sobre cualesquiera de los asuntos que sean compe-
tencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (lo cual afecta tanto en los pro-
cesos penales, como a aquellos civiles cuya competencia se residencie en los JVM)

201 FUENTES SORIANO, O, “La constitucionalidad de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género”, La Ley, num. 6362, de 18 de noviembre de 2005.

202 Véase la Circular 4/2005, de 18 de julio, del Fiscal General del Estado, relativa a los criterios de aplicacion de
la LMPIVG.

203 ANON, M. J., MESTRE, R., “Violencia sobre las mujetes: disctiminacién, subordinacién y Derecho”, en
BOIX/MARTINEZ (coord.), La nueva ley contra la violencia de género, Iustel, Madrid, 2005, pag. 42.
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también resulta ser una medida que, destinada a proteger a la mujer victima de la
violencia de género, limita su voluntad sin atender a las circunstancias concretas ni
al asunto —civil o penal- sobre el que se quisiera emplear tal instrumento. Frente al
fundamento de la mediacién aplicada al Derecho Penal (Justicia restaurativa) como
alternativa frente al modelo tradicional de Justicia retributiva, en la que debe consi-
derarse a la victima una parte importante en el desarrollo del proceso penal, de cara
a conseguir una eficaz reparacion del dafio a la vez que se lograrfa la reinsercion del
delincuente a partir de su responsabilizacion por la comision de la infraccién, la pro-
hibicién de mediacion en este ambito de la Justicia Penal tiene como consecuencia
consecuencia la reduccion de la capacidad de decision de la mujer, pues se le niega la
posibilidad de tomar determinadas decisiones que le atafien de manera muy directa.

La situacién en la que se encuentran las victimas de este tipo de violencia es
especial. Su agresor resulta ser su marido, novio, padre de sus hijos, etc., y tales con-
diciones especiales de la victima deben apreciarse caso por caso a la hora de decidir
si debe impulsarse o restringirse la mediacion en este ambito. De ahi que se haya
cuestionado la utilizacién de la mediacién en los casos en los que exista violencia de
género por el peligro a que el autor trate de amedrentar, manipular psicolégicamente
o mantener su control sobre la victima, a la vez que la mediacién podtia significar
una intromisién estatal traumatizante para la propia victima o ser percibido por la
sociedad como una muestra de cierta tolerancia o permisividad hacia la violencia®.

No obstante, no comparto que se prohiba indiscriminadamente y de antemano
la mediacién sélo para los casos de violencia de género, basada en la necesaria “so-
breproteccién” de la mujer-victima, con independencia de lo que ésta pueda opinar,
pues ello significa negarle a la victima, y s6lo para estos casos de violencia de género,
la condicién de un sujeto capaz de discernir qué desea hacer con su vida, lo que
puede redundar en una perpetuacion de su consideracion como ser indefenso al que
hay que proteger y evitar que tome decisiones desacertadas.

No debe caerse en el error de catalogar la mediacion como el mecanismo a través
del cual victima e infractor van a consensuar un pacto en que se realicen concesiones

mutuas’?®

, 0 se va a permitir a la victima conocer las razones del autor, el contexto
en que se desarroll el delito e incluso facilitar una empatia con el agresor”™. A dife-
rencia de la mediacion en el Derecho Privado, la mediacion penal tiene por objetivo
esencial conseguir una reparacion mas satisfactoria de las necesidades reales de la

victima, tanto desde el punto de vista econémico como el personal, a la vez que se

204 Como argumentos a favor y en contra, vid. SALVADOR CONCEPCION, R., “La mediacion en el ambito
penal. Alusion especial al supuesto de violencia de género”, Derecho y Proceso Penal, 2014, nam. 35, pp. 61-92.

205 DEL RIO FERNANDEZ, L., “El reto de la mediacion penal...”, op. cit.
206 HEREDIA PUENTE, M., “Perspectivas de futuro...”, op. cit.
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le hace participe (sujeto) de la resolucién del conflicto ocasionado con motivo del
delito y no un mero elemento probatorio o instrumento al servicio de la vindicacion
formal®”. Si con ello, a su vez, se consigue que el infractor admita su culpa por la
accion realizada, se responsabilice de sus acciones y asuma la debida reparacion del
dafio causado a la victima y a la Sociedad en general, como muestra de su voluntad
resocializadora, no hay por qué negatrle la posibilidad de disfrutar de determinados
beneficios juridicos atenuantes de su conducta criminal, pues se estarfan obteniendo
resultados similares a los perseguidos con la imposicién de la pena.

El recurso a la mediacion en la Justicia penal no es una forma de eludir la reac-
cion ante el delito, sino una forma mas de reaccion ante el mismo por el sistema
penal®®, maxime en los delitos publicos en los que no existe posibilidad del ofendi-
do de disponer sobre la imposicién o no de pena al autor del hecho delictivo. Por
ello, el objetivo prioritario de la mediacién es lograr una mayor y mejor satisfaccion
de la victima, y no una rebaja de la pena al agresor. Tal satisfaccion es el verdadero
Leitmotiv de la mediacién penal, mientras que lo segundo no es una finalidad, sino
una consecuencia que no tiene por qué ser demonizada. Esto no significa que sea
partidario de impulsar la mediacién en el ambito de la violencia de género, a tenor
de las especiales circunstancias que rodean a las victimas de este tipo de violencia.
Simplemente, no comparto que se regule legalmente una prohibicién indiscriminada
de mediacién penal sélo para los casos de violencia de género, basada en esa premisa
de la desigualdad, y por lo tanto necesaria “sobreproteccién” de la mujer victima,
con independencia de lo que ésta pueda opinar.

Tal y como advierte GUARDIOLA LAGO, no toda mujer victima de la violen-
cia de género tiene por qué encontrarse necesariamente sumida en un “sindrome
de la mujer maltratada”, y en el supuesto de que se produzca, no es perdurable a lo
largo del tiempo™”. Ademas, las circunstancias en las que se ha producido un acto
constitutivo de violencia de género pueden ser tan dispares que es precisamente un
terreno en el que hay que poner especial atencion a la situacion personal de la victi-
ma y su voluntad, porque la mediacioén puede ser un eficaz recurso para satisfacer los
verdaderos deseos de la victima. LLa prohibicién absoluta de mediacién penal en esta
materia no distingue entre delitos graves, menos graves, o leves, de modo que una
interpretacion literal del precepto imposibilita el recurso a la mediaciéon ante cual-
quier ilicito referido a la violencia de género, y sin embargo, nada impide actualmente
que se acuda a la mediacién en supuestos intimamente relacionados con la violencia

207 DEL RIO FERNANDEZ, 1., “El reto de la mediacién penal: el principio de oportunidad”, Diario La ey,
nam. 6520, de 6 de julio de 2006.

208 HEREDIA PUENTE, M., “Perspectivas de futuro en la mediacion penal de adultos. Una vision desde el
Ministerio Fiscal”, Diario La 1ey, nim. 7257, de 7 de octubre de 2009.

209 Vid. GUARDIOLA LAGO, M. J., “La victima de violencia de género en el sistema de justicia y la prohibicién
de la mediacion penal”, Revista General de Derecho Penal, 2009, N°. 12, p. 27.
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en el entorno familiar, como son la violencia doméstica, la sustraccion de los hijos
comunes o el impago de pensiones. Es cierto que, en muchas ocasiones, la voluntad
de la victima puede considerarse “viciada” por falsas promesas o por presiones del
entorno familiar para que retire la denuncia y vuelva a convivir con el agresor (de
ahi que no se valore su consentimiento a la hora de determinar si se produce o no
un quebrantamiento de condena cuando la pareja retoma la convivencia a pesar de
existir una condena o una medida cautelar de alejamiento), pero una prohibicion
absoluta, al margen de la voluntad de la victima, no nos parece la solucién correcta.
Incluso hay quien ha manifestado que las medidas previstas en la LOPIVG —incluida
la orden de alejamiento- constituyen impedimentos para, junto con la reintegracion
social o la rehabilitaciéon de los agresores, se pueda producir la recuperacién de la
relacién de pateja, ya que opta por una intervencién punitiva®’.

Esa premisa legal e indiscriminada da como resultado la consideracion de que la
victima, por la naturaleza del delito sufrido, se encuentra “psicolégicamente inhabi-
litada” para tomar parte en el proceso de mediacién. Es decir, con tal percepcion
es el Estado quien “incapacita” a la mujer para tomar determinadas decisiones y la
somete a la l6gica del sistema penal anteriormente expuesto: la mujer victima de la
violencia de género debe desear el alejamiento y el castigo de su agresor. Tal y como
indica VALL RIUS, la aplicabilidad y el éxito de la mediaciéon depende mas de la

voluntad de las personas y de las circunstancias concretas de cada caso que del tipo

211

e incluso la gravedad del delito en abstracto®!. La prohibicion de mediacion penal

s6lo para los supuestos de violencia de género supone restarle capacidad de decisién
a la victima, y por ello, algunos autores han reclamado la revisién de dicha politica
legislativa criminal*?. El propio CGPJ, en el Acuerdo del Pleno de 21 de marzo de 2001
sobre la problematica juridica derivada de la violencia domiéstica, legd a sefialar no s6lo que se
reenviasen las faltas penales a la jurisdiccion civil “para que sea el Juez de este orden
0, en su caso, el Juez de Familia que conozca de proceso de separacién, nulidad o
divorcio el que adopte las medidas de todo orden que procedan para la correccion de

210 ALONSO SALGADO, C. / TORRADO TARDIO, C. “Violencia de género, justicia restaurativa y mediacion:
¢una combinacion posible?”, en VV.AA., Violencia de género, justicia restanrativa y mediacion, ed. La Ley, Madrid,
2011, p. 604-605.

211 VALL RIUS, A., “El desarrollo de la justicia restaurativa en Europa: estudio comparado con la legislacion
espafiola”, La Ley, n° 6528, de 18 de julio de 2000, p. 5.

212 Entre otros, ORTUNO MUNOZ,} P. / HERNANDEZ GARCiA,J., “Sistemas alternativos a la resolucion
de conflictos (ADR): la mediacién en las jurisdicciones civil y penal”, Revista de la Fundacion Alternativas,
n°® 110/2007, p. 83 (disponible en http://www.falternativas.org); JIMENEZ MUNOZ, B., “En defensa
de la mediacién familiar en violencia de género”, Revista de Derecho de Familia, nam. 39, 2008, pp. 25-306;
MANZANARES SAMANIEGQO, J. L., “La mediacion, la reparacién y la conciliacion en el Derecho Penal
Espafiol”, Diario La Ley, niam. 7255, de 5 de octubre de 2009; y CASTILLEJO MANZANARES, R., “El
nuevo proceso penal. La mediacion”, Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 23, 2010, pp. 69-91. En la Memoria
del Fiscal General del Estado del afio 2010 (pag. 1252), la Fiscalia de Bilbao aboga por una reforma legislativa
abotrde, por una parte, el modo y momento procesal oportuno para acordar la derivacion a la mediacion penal,
y por otro, el sistema para que el acuerdo entre las partes pueda tener un reflejo en el proceso, sin olvidar, que
pudiera ser aconsejable un catilogo de delitos susceptibles del sistema.
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estas conductas violentas mas leves, aunque en todo caso indeseables”, sino también
“la potenciacién de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, como la
mediacion, en aquellos supuestos en los que la escasa gravedad de la agresion y las
circunstancias personales, familiares y sociales concurrentes aconsejen y permitan el
mantenimiento de la relacién familiar o de pareja”. Posteriormente, en las Conclusio-
nes del Seminario del CGPYJ sobre Instrumentos Auxiliares en el Ambito del Derecho de Familia
de 2010°" se afirmé expresamente que “se entiende desafortunada la prevision reco-
gida en el articulo 87 ter de la LOPJ en su redaccién dada a éste por la L.O. 1/2004
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género,
referente a vedar la mediacioén en todos los casos atribuidos a la competencia de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, sin diferenciar grados de violencia, ni si la
misma es estructural o contextual. En definitiva se considera que la solucion asumi-
da por el legislador de prohibicion absoluta de la mediacion en todos los supuestos
resulta encorsetada, ilogica e ineficaz, puesto que lo que deberia ser determinante es
la averiguacion y determinacion previa de la situacion de equilibrio o desequilibrio
entre el agresor y la victima, para dar cabida o no a la mediacién”.

Por otra parte, no debemos olvidar que la LMPIVG prohibe expresamente la
mediacién, pero nada impide que resulten aplicables, si lo permiten las medidas
cautelares o protectoras adoptadas, aquellas instituciones juridicas propias o afines
a un sistema de justicia penal reparadora o restaurativa en las que subyace una cierta
necesidad de didlogo entre la victima y el agresor, como por ejemplo, la atenuante
genérica de reparacion del art. 21.5 CP?" o la conformidad de los arts. 787 y 801 LE-
CRIM?". Tampoco queda prohibido que se pueda llegar a condicionar la suspension
de la ejecucion de la pena por un delito de violencia de género a la participacion del
penado en programas educativos conforme al art. 83 CP, o sustituir la pena privativa
de libertad, siempre que no exceda del limite establecido en el art. 88 CP, por trabajos
en beneficio de la comunidad junto con el sometimiento a programas especificos de

213 Seminario celebrado en Madrid los dias 17 a 19 de febrero de 2010. Conclusiones disponibles en: http://www.
oderjudicial.es/search/publicaciones/#.

214 SERRANO MASIP, M., “Efectos negativos de la proliferacion de normas reguladoras de medidas cautelares
y de proteccion aplicables a la violencia de género”, Sentencias de TS] y APy otros Tribunales, n°1, ano 2007.
Cfr., la SAP Alicante, secc. 1%, de 28 de diciembre de 2009, que declara que “las especiales caracteristicas de la
violencia de género no permiten aplicar de forma matematica esta circunstancia, sin mas, cuando el acusado
abona una suma concreta antes del juicio para dar cumplimiento al art. 21.5 CP e interesar una rebaja de la
pena. En la violencia de género existen y concurren otra serie de factores que deben tenerse en consideracion
para que esta atenuante pueda ser aplicada, elevando, quizés, su naturaleza objetiva a un cierto subjetivismo
en el que es preciso apreciar el grado de sufrimiento de la victima a consecuencia de los hechos, si existe dafio
moral causado por los hechos probados, o si en el trasfondo de estos hechos se han dado circunstancias que
no permiten apreciar la atenuante sin mds sin comprobar la perversidad en la accién, el grado de atosigamiento
a la victima, el miedo padecido por esta que puede comprobarse en su declaracion ante el tribunal en el juicio
oral, por lo que no serfa suficiente una mera satisfacciéon econémica”.

215 En la Memoria del Fiscal General del Estado del afio 2010 (pag. 1249), se plantea la posibilidad de extender,
mediante la necesaria reforma legal, el ambito de aplicacién del instituto de la conformidad premiada a todos
los delitos por los que se sigue procedimiento abreviado.
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reeducacion y tratamiento psicologico. Es mas, en los procesos civiles de Derecho de
Familia posteriores a una condena por violencia de género, ninguna norma prohibe a
las partes presentar de comun acuerdo un convenio regulador o llegar a acuerdos en
la audiencia previa al juicio civil, o incluso en cualquier momento, sobre la pension
de alimentos, etc. Se niega la «mediacién» reglada, pero no la negociacion ni la labor
conciliadora del 6rgano judicial a la hora de favorecer tales acuerdos. Por ello, cada
vez sean mas quienes reclaman una revision de la politica legislativa criminal que
prohibe la mediacién penal en los asuntos referidos a violencia de género®.

De otra parte, debemos anadir la paradoja de que la mediacién familiar también
se configurd en Espafia en un principio como un instrumento a disposicion de los
Servicios Sociales con la finalidad de prevenir y evitar situaciones de conflicto que
pudieran degenerar en situaciones de violencia intrafamiliar. En este sentido, la pri-
mera ley especifica en materia de prevencion de malos tratos en el ambito familiar
se aprobo en Castilla-La Mancha, y en la misma se recogfa un servicio de mediacién
familiar. El articulo 10 de la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de prevencin de malos tratos y
de proteccion a las mujeres maltratadas®’, prevé —si bien dicha ley no ha sido derogada
expresamente— que “La Administraciéon regional, cuando exista una situacion de
deterioro de la convivencia familiar, ofrecerd gratuitamente programas de media-
cion familiar dirigidos a todos los miembros de la familia, de forma individual y en
su conjunto”. Y el art. 16 del Decreto 38/2002, de 12 de marzo, para la aplicacién
de la Ley 5/2001, también prevé “el ofrecimiento de programas de mediacién a
las familias, de forma individual y en su conjunto, cuando exista una situacioén de
deterioro de la convivencia familiar. Para acceder a estos Programas la mujer habra
de ser previamente informada de sus derechos. El personal especializado elaborara
un informe donde se refleje la idoneidad de esta medida”. No obstante, la posterior
regulacion del Servicio especializado de Mediacion Familiar de Castilla-La Mancha
en la Ley de 2005, asi como la referida a los Puntos de Encuentro Familiar de dicha
region®'®, prohibian expresamente la mediacién en los supuestos de violencia de gé-
nero, mientras que la actual Ley 1/2015, de 12 de febrero, del Servicio Regional de
Mediacién Social y Familiar de Castilla-La Mancha®”, si bien permite a la Adminis-
tracion regional facilitar servicios de mediacion de forma gratuita “Para las personas
contempladas en el articulo 2.a), cuando sean derivadas desde los Servicios Sociales
216 Entre otros, vid. ORTUNO MUNOZ, J. P. / HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a

la resolucion de conflictos (ADR): la mediacién en las jurisdicciones civil y penz,il”, Revista zze la Fundaciin

Alternativas, n° 110/2007, p. 83 (disponible en http://www.falternativas.org); JIMENEZ MUNOZ, B., “En

defensa de la mediacion familiar en violencia de género”, Revista de Derecho de Familia, num. 39, 2008, pp.

25-36; PEREZ GINES, C. A., “La mediacién penal en el ambito de la violencia de género «o las érdenes de
proteccion de dificil control y cumplimiento»”, La Ley, nim. 7397, de 7 de mayo de 2010.

217 DOCM nam. 61, de 22 de mayo de 2001 y BOE num. 148, de 21 de junio.

218 Vid. Art. 2.3 del Decreto 7/2009, de 27 de enero, de organizacion y funcionamiento de los puntos de encuentro
familiar (DOCM num. 20, de 30 de enero de 2009).

219 DOCM num. 36, de 23 de febrero de 2015 y BOE num. 148, de 22 de junio.
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de Atencién Primaria, desde los Servicios Especializados de Familia y Menores o
desde otros Servicios Sociales Especializados, patra evitar situaciones de conflictivi-
dad grave o casos de violencia entre las partes (art. 10.2.a)”, a continuacioén prohibe a la
persona mediadora iniciar una mediaciéon “cuando tenga constancia de la existencia
de un procedimiento por violencia o maltrato sobre los menores o demas miembros
de la unidad familiar o por violencia de género (art. 14.4)”.

En una situacion similar se encontraban otras Comunidades Autonomas. En Na-
varra, en el art. 12 zer de la Ley foral 22/2002, de 2 de julio, para la adopcién de me-

220 se aludia al servicio de me-

didas integrales contra la violencia sexista de Navarra
diacién familiar como servicio destinado a la busqueda de acuerdos en los casos de
crisis matrimoniales o rupturas de pareja “al objeto de evitar potenciales conflictos
o desavenencias entre las partes”. Y de la misma manera, la misma finalidad que en
Navatra se apreciaba en el art. 25 de la Ley 4/2007, de 22 de matzo, de prevencién
y proteccion integral a las mujetes victimas de violencia de género en Aragén®'. No
obstante, Aragén aprobé posteriormente la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres®, en la cual
regulaba con caracter transitorio la posibilidad de que los progenitores acudieran en
cualquier momento a la mediacion familiar para resolver sus discrepancias derivadas
de la ruptura, y en dicha ley se prohibia expresamente la mediacion familiar cuando
(uno de los progenitores) esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la in-
tegridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexnal del otro progenitor
0 de los hijos 0 hijas, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la gue se constaten indicios
Sfundados y racionales de criminalidad, ni tampoco cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género
(art. 4.5 en relacion con el art. 6.6*7).

También en Cataluna se prohibe expresamente la mediacion familiar, tanto en los
supuestos en que se aprecie o constate violencia de género o violencia intrafamiliar,
pues el art. 233-6 del Codigo Civil de Cataluna permite a los conyuges, en cualquier
fase del procedimiento matrimonial y en cualquier instancia, pueden someter las
discrepancias a mediacion e intentar llegar a un acuerdo total o parcial, excepto en los
casos de violencia familiar o machista.

220 BON num. 84, de 12 de julio de 2002 y BOE num. 199, de 20 de agosto. Articulo introducido por la Ley foral
12/2003, de 7 de marzo, por la que se modifica la Ley Foral 12/2002 (BON, nim. 32, de 14 de marzo). Vid.
también la Orden Foral 147/2007, del Departamento de Bienestar Social, Deporte y Juventud, por la que se
clasifica el Servicio de Mediacion Familiar como servicio de asistencia social (BON nim. 107, de 29 de agosto).

221 BOA num. 41, de 9 de abril de 2007 y BOE num. 141, de 13 de junio.

222 BOA de 8 de junio de 2010.

223 ‘'También se sefiala expresamente la prohibicién de mediacién en los supuestos en que exista violencia o maltrato
sobre la pareja o demas miembros de la unidad familiar en el art. 2 de la Ley madrilefia de 2007, el art. 5.4 de la
Ley 1/2008 del Pais Vasco, o en el art. 4.4 de la Ley balear de 2010, por citar algunos ejemplos concretos.
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Y finalmente, el art. 13 de la actual Ley 9/2011 de mediacién familiar de Aragén
prohibe expresamente acudir a la mediacion familiar cuando se esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexnal de la otra parte o de los hijos o bijas, y se haya dictado resolucion
Judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco
procederd cuando por la Antoridad Judicial se advierta la existencia de indicios fundados de violen-
cia domiéstica o de género.

Sin embargo, la vision actual del legislador es claramente contraria a tolerar cual-
quier tipo de mediacién en este ambito. La postura espafiola adoptada en la L.O.
1/2004 ha sido posteriormente asumida por las Naciones Unidas en su Manual de
legislacin de la ONU sobre la violencia contra la mujer’” publicado en el afio 2010, en el
cual recomienda prohibir explicitamente la mediacién en todos los casos de violencia
contra la mujer, tanto antes como durante los procedimientos judiciales porgue presupone
que ambas partes tienen el mismo poder de negociacion, refleja la presuncion de que ambas partes son
dgualmente culpables de la violencia y reduce la responsabilidad de guien ha cometido el delito.

En Europa, si bien no existe una regulacién expresamente referida al uso de la me-
diacion penal concerniente a delitos relacionados con la violencia contra las mujeres,
ya hemos adelantado que resulta apreciable un cambio en la percepcion e impulso de
la mediacién como instrumento de justicia restaurativa. Frente al planteamiento de la
Decision Marco 2001/220/JAL que se petcibia una clara promocién de la mediacion
penal, hasta el punto de que en el Informe de la Comision de 20 de abril de 2009 se
conclufa que dicho articulo “obliga a los Estados miembros a impulsar la mediacion
en los casos apropiados”, entendemos que la Directiva 2012/29/UE del Patlamento
Huropeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo™ no es tan optimista o
no invita tan abiertamente a los Estados miembros a regular la mediacién penal, pues
justamente establece que los Estados a “deberan examinar y tomar en consideracion,
antes de remitir un asunto a los servicios de justicia reparadora, factores tales como
la naturaleza y gravedad del delito, el grado de dafio causado, la violacion repetida de
la integridad fisica, sexual o psicolégica de una victima, asi como los desequilibrios de

poder y la edad, madurez o capacidad intelectual de la victima®®’

. De hecho, ya hemos
advertido que tales garantfas, recogidas en el art. 12, son propiamente presupuestos o

condicionantes para permitir la mediacién penal.

224 Handbook and Supplement for legislation on violence against women, p. 40. Publicado por el Departamento de Asuntos
Econémicos y Sociales, Division para el Adelanto de la Mujer. Disponible en: www.un.org/womenwatch/daw/.

225 DOUE L 315, de 14.11.2012, pdg. 57. De acuerdo con lo establecido en su art. 27, los Estados miembros deberan
incorporar las disposiciones de dicha Directiva a mas tardar el 16 de noviembre de 2015.

226 Considerando nim. 46, op. cit.
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A ello debemos afiadir el hecho de que el TJUE, en su Sentencia de 15 de sep-
tiembre de 201177, a resultas de un peticién de decisiéon prejudicial planteada por
la Audiencia provincial de Tarragona en donde se cuestionaba si el art. 10 de la
Decision Marco de 2001 debia ser interpretado en el sentido de que permite excluir
con caracter general la mediacién en los procesos penales relativos a delitos come-
tidos en el ambito familiar en atencion a la tipologfa especifica de estos delitos o, si
por el contrario, deberfa permitirse la mediacion también en este tipo de procesos,
ponderando caso por caso los intereses concurrentes, el Tribunal Europeo declaré
expresamente que ¢/ articnlo 10, apartado 1, de la Decision marco 2001/ 220 debe interpre-
tarse en el sentido de que permite a los Estados miembros, en atencion a la tipologia especifica de
las infracciones cometidas en el dmbito familiar, excluir la mediacion en todos los procesos penales
relativos a tales infracciones. Y resulta claro que el legislador espafiol no es partidario de
promover la mediaciéon penal en los supuestos de violencia de género.

Igualmente, y en materia de violencia sobre la mujer, hay que tener en cuenta la
prohibicién expresa de mediacion penal contenida en el articulo 48 del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la

128 conforme

violencia doméstica (Convenio de Estambul), de 11 de mayo de 201
al cual «Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para
prohibir los modos alternativos obligatorios de resolucién de conflictos, incluidas la
mediacion y la conciliacion, en lo que respecta a todas las formas de violencia inclui-
das en el ambito de aplicacion del presente Convenio». De nuevo hay que matizar
que la prohibicién contenida en dicho art. 48 lo es para los sistemas alternativos
obligatorios, lo cual tampoco acontece en nuestro ordenamiento juridico, en donde

existe un monopolio estatal, judicial y procesal a la hora de aplicar el Derecho Penal.

A todo ello deben sumarse las perspectivas de lege lata 'y lege ferenda en Espafia, que
se situan en esa corriente marcada por el Convenio de Estambul y por la Directiva
2012/29/UE de no permitir la mediacién en supuestos de violencia de género, e
incluso aumentar sus restricciones. La Ley del Estatuto de la Victima del Delito de
2015 establece expresamente en el apartado ¢) del art. 15 que un requisito para fa-
cilitar dichos servicios de justicia restaurativa es que la mediacion #o es# prohibida por
la Ley para el delito cometido, sin que se haya propuesto hasta la fecha la reforma o la
derogacion del art. 87 ter LOPJ. Ademas, el Anteproyecto de Ley de 19 de julio de
2013 sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso de nulidad, sepa-
raciéon y divorcio —mas conocido como el anteproyecto de la ley de la custodia com-
partida- proponia modificar la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles para excluir expresamente la mediacién familiar «los conflictos

227 STJCE (Sala Cuarta) de 15 de septiembre de 2011 (asuntos acumulados C 483/09 y C 1/10).

228 Envigor en Espafia desde el 1 de agosto de 2014 (Instrumento de ratificaciéon publicado en el BOE Num. 137,
de 6 de junio de 2014).
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en los que las partes estén implicadas en supuestos de violencia doméstica, de género
o en atentados contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual de la otra o de los hijos».

La excepcion a esta voluntas legislatoris de rechazar la mediacion en violencia de
género la localizamos en la incorporacion expresa del recurso a la mediacion en un
ambito que puede estar proximo a la violencia intrafamiliar como es la sustraccion
internacional de menores. En virtud de la reforma llevada a cabo a través de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jutisdiccién Voluntaria, se ha introducido un nuevo
Capitulo 1V bis del Titulo I del Libro IV de la LEC, integrado por los articulos 778
quater a 778 sexies, en donde se prevé la utilizacion de la mediacion en cualquier
momento del proceso, de oficio o a peticién de cualquiera de las partes. No obstan-
te, consideramos que ello es debido, mas que a la voluntad del legislador nacional,
a la necesidad de articular en nuestro sistema interno instrumentos de cooperacion
ya presentes en los Convenios y Tratados internacionales sobre la materia, en los
que la mediacién siempre ha sido un instrumento promovido y empleado. En este
sentido, y ademas del conocido Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores de 25 de octubre de 1980, que se refiere
implicitamente a la mediacion cuando en el art. 7.c) prevé como obligacion de los
Estados colaborar entre si con el fin de garantizar /a restitucion voluntaria del menor o
Sacilitar una solucion amigable. Junto a dicho Convenio, posteriormente se han adopta-
do otros Convenios internacionales en el ambito del Derecho de familia en el que
expresamente se seflala la mediacién transfronteriza, como es el caso del Convenio
de La Haya; de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental
y de medidas de proteccion de los nifios, el Convenio de La Haya, de 13 de enero de
2000, sobre proteccion internacional de adultos y el Convenio de La Haya, de 23 de
noviembre de 2007, sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros
miembros de la familia. También el Consejo de Europa se ha mostrado partidario
del empleo de la mediacién en los supuestos de secuestro internacional de meno-
res, tal y como se deduce de su Resolucion 1291 (2002), de 26 de junio de 2002, y
también debemos sefialar como motor de esta promocion de la mediacion la activi-
dad de la Conferencia de L.a Haya a través del denominado “Proceso de Malta” en
materia de conflictos familiares transfronterizos (debido a las conferencias en Malta
celebradas en 2004, 2006 y 2009)*.

229 Como estudios especificos de la mediacion en materia de sustraccién internacional de menores, vid.
HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., “Mediacién y secuestro internacional de menores: ventajas e
inconvenientes”, Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre 2014), vol. 6, n® 2, pp. 130-146; y RUIZ DE LA
CUESTA FERNANDEZ, S., “Analisis de la resolucion judicial de la sustraccién internacional de menores:
su incidencia en el futuro de la mediacion como modelo de resolucion del conflicto”, EN LLETR.A, niimero 3
(2015), tomo II, pp. 171-217.
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3. LA MEDIACION FAMILIAR EN EL DERECHO AUTONOMICO

A falta de una legislacion estatal hasta hace poco inexistente, el grueso de la re-
gulacion sobre mediacion familiar ha sido obra de las Comunidades Autonomas. El
articulo 148.1 CE, en su epigrafe 20°, permite a las Comunidades Autébnomas asumir
plenitud de competencias en materia de Asistencia Social, y en virtud de tal habilita-
cién constitucional, las Comunidades Auténomas han asumido como competencia
exclusiva la Asistencia Social y Servicios Sociales, lo cual implica la promocién y
ayuda a determinados colectivos, asi como la creacion de centros y servicios especia-
lizados para los mismos.

Desde comienzos de los afios noventa, varios Juzgados de Catalufia, Pafs Vasco,
Valencia y Madrid pusieron en practica diversas experiencias piloto de derivacion a la
mediacion (a través de entidades y asociaciones privadas), por parte de la autoridad
judicial, con fundamento juridico en las amplias potestades atribuidas al juez en el
art. 158 CC. Posteriormente, vino el aluvién de normas autonémicas regulatorias de
los servicios de mediacién en materia del Derecho de Familia.

La primera mencién a la mediacion familiar se establece en la Disposicion Final
Tercera de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codigo de Familia de Catalufia™, en la
que se sefalaba lo siguiente:

En el plazo de seis meses a partir de la entrada en vigor del presente Cddigo, el Gobierno de la
Generalidad ha de presentar al Parlamento un proyecto de ley reguladora de la mediacion familiar
sobre las signientes bases:

a) onfidencialidad absoluta del contenido de las sesiones de mediacion.
b) Libertad de las partes para apartarse o desistir de la mediacion en cualguier momento.
¢) Aprobacion judicial de los acnerdos alcanzados en la mediacion.

d) Duracion maxima del proceso de mediacion limitada a tres meses, prorrogables por le mismo
tiempo a peticion del mediador o mediadora.

Poco después se aprobaba la Ley 1/2001, de 15 de matzo, de mediacién fami-
liar en Catalufa®', con el objetivo de institucionalizar, potenciat y extender a toda

230 DOGC num. 2687, de 23 de julio de 1998. BOE num. 198, de 19 de agosto de 1998.

231 DOGC nim. 3355, de 26 de marzo, de 2001, con correccidon de errores en DOGC nim. 3548, de 8 de enero de
2002. BOE niim. 91, de 16 de abril de 2001. Asi como el Decreto 129/2002, de 14 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley 1/2001 (DOGC nim. 3867, de 17 de abril de 2003, y nim. 3898, de 4 de junio).
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Catalufia la mediacion familiar, y regular los aspectos juridicos fundamentales de la
misma. Ademas, al legislador catalan hay que reconocetle un doble mérito: fue el
primero en regular institucionalmente la mediacion familiar en Espafia, y ha sido
también el primero en extrapolar la mediacién al resto del Derecho Privado, en con-
sonancia con los postulados de la Ditrectiva 2008/52/CE del Patlamento Europeo y
del Consejo de la Unién Europea, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de
la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Y asi, en julio de 2009 se aprobaba la
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del derecho ptrivado®?, con el
objetivo de promulgar una ley sobre mediacion general aplicable también a determi-
nados conflictos surgidos, ademas de en el entorno familiar, en el seno de la empresa
familiar, en el ambito de las asociaciones y fundaciones, los conflictos relacionales
en el ambito de la propiedad horizontal y en la organizacion de la vida ordinaria de
las urbanizaciones, asi como las diferencias graves en el ambito de la convivencia
ciudadana o social, y en general, cualquier conflicto en materia de derecho privado
que pueda conocerse en un proceso judicial. De hecho, en Catalufia se publico en el
afio 2011 el Libro Blanco de la Mediacion en Cataluia, con el fin, de un lado, de exponer
una “cartograffa completa de las experiencias en mediacién en todos los ambitos
sociales”, y de otro, analizar el marco juridico y metodolégico de la misma para ver
si es posible extender su aplicacién y mejorar su funcionamiento.

Al igual que la ley catalana de mediacion familiar de 2001 marcoé la pauta a seguir
por el resto de Comunidades Auténomas, tal y como a continuacion se detalla, esta-
mos convencidos de que a la Ley de mediacién en el ambito del derecho privado de
2009 le seguiran otras muchas normas autonémicas que, con los antecedentes mar-
cados en el ambito familiar, reformaran sus leyes para ampliar el campo de actuacion
de la mediacién institucionalizada a esos otros sectores anteriormente citados (con-
vivencia ciudadana, propiedad horizontal, entidades juridicas, etc). Asi ha sucedido
en la Comunidad Auténoma de Cantabria, cuya Ley 1/2011%° declara expresamente
en su Exposicion de Motivos que «La presente Ley, en linea con esta tltima [la ley
catalana de 2009], pero tratando de superarla y dar un ambito absolutamente integral
a esta institucion, al estar inspirada fundamentalmente en el deseo de fomentar la
cultura del arreglo amistoso y de evitar el nimero de asuntos que llegan a los 6r-
ganos judiciales de nuestra Comunidad Auténoma, se enmarca en la competencia
autonomica plasmada en el articulo 25.5 del Estatuto de Autonomia para Cantabria.
Y se enmarca en lo relativo al desarrollo legislativo en materia de ejercicio de pro-
fesiones tituladas como sera la de mediador regulada por la presente Ley, sin poder

232 DOGC de 30 de julio de 2009, asi como el Decreto 171/2009, de 3 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de conciliacién, mediacion y arbitraje ante el Consejo Superior de la
Cooperacion.

233 Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC nim. 66, de 5 de
abril de 2011).
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incidir ni en materias procesales ni en cuestiones de Derecho Civil, reservadas ambas
en el articulo 149 de la Constitucion Espafiola, al Estadoy.

Volviendo al ambito de la mediacién familiar, a la ley catalana de 2001 le siguie-
ron la Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar en Galicia™, y
la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién familiar en el &mbito
de la Comunidad Valenciana®. Y después, la mayoria de Comunidades Auténomas
han aprobado normas que regulan expresamente determinados servicios de media-

cioén familiar, como son la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar en
236

Canarias®, la Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio social especializado de me-
diacién familiar en Castilla-T.a Mancha®’, la Ley 1/20006, de 6 de abril, de mediacion
familiar en Castilla y Le6n*®, la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacién fa-
miliar en las Islas Baleares™’, 1a Ley 1/2007, de 21 de febrero, de mediacion familiar
de la Comunidad de Madrid**, la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de mediacién familiar
en Asturias®™', el Decreto 2/2007, de 26 de enero, por el que se regulan los Puntos
de Encuentro Familiar en La Rioja*?, la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediacion
familiar en el Pafs Vasco®”, la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Media-
cion Familiar en la Comunidad Auténoma de Andalucia®, 1a Ley 9/2011, de 24 de

234 DOG nam. 117, de 18 de junio de 2001. BOE nim. 157, de 2 de junio. Véase también el Decreto 159/2003,
de 31 de enero, por el que se regulan la figura del mediador familiar, el Registro de mediadores familiares de
Galicia y el reconocimiento de la mediacién gratuita (DOG num. 34, de 18 de febrero de 2003; correccion de
errores en DOG nim. 44, de 4 de marzo).

235 DOGV num. 4138, de 29 de noviembre de 2001 y BOE num. 303, de 19 de diciembre. Véase también el
Decreto 41/2007, de 13 de abril, por el que se desarrolla la ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la
mediacién familiar en el ambito de la Comunidad Valenciana (DOGV nim. 5492, de 18 de abril de 2007).

236 BOC num. 85, de 6 de mayo de 2003 y BOE nim. 134, de 5 de junio. Dicha Ley ha sido modificada por la
Ley 3/2005, de 23 de junio, para la modificacién de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar
en Canarias (BOC nim. 130, de 5 de julio). Véase también el Decreto 144/2007, de 24 de mayo, por el que se
aprucba en reglamento de la ley de mediacion familiar en Canarias (BOC num. 114, de 8 de junio de 2007).

237 DOCM num. 111, de 3 de junio de 2003. BOE num. 203, de 25 de agosto. Vid. también el Decreto 72/2009,
de 27 de enero, de organizacion y funcionamiento de los puntos de encuentro familiar (DOCM nuam. 20, de
30 de enero).

238 BOCL num. 75, suplemento, de 18 de abril de 2006. Y BOE num. 105, de 3 de mayo, con correccion de
errores en BOE nim. 135, de 7 de junio. Véase también el Decreto 50/2007, de 17 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacion familiar (BOCL nim. 99, de
23 de mayo de 2007).

239 BOIB nim. 169, de 30 de abril de 2006 (y BOE nim. 303, de 20 de diciembre), sustituida por la Ley 14/2010,
de 9 de diciembre, de mediacién familiar de las Illes Balears (BOIB num. 183, de 16 de diciembre de 2010).

240 BOCM num. 54, de 5 de marzo de 2007 y BOE num. 153, de 27 de junio.

241 BOPA num. 81, de 9 de abril de 2007 y BOE num. 170, de 17 de julio. Véase también el Decteto 93/2005, de 2
de septiembre, por el que se regulan los Puntos de Encuentro Familiar (BOPA nim. 214, de 15 de septiembre
de 2005).

242 BOR num. 14, de 30 de enero de 2007.

243 BOPV ntm. 34, de 18 de febrero de 2008. Véase también el Decreto 84/2009, de 21 de abril, del Consejo
Asesor de la Mediacion Familiar, que modifica en anterior Decreto 373/2005, de 15 de noviembre de 2005.

244 BOE num. 80, de 2 de abril de 2009.
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marzo, de mediacién familiar de Aragdn®”, la citada Ley 1/2011, de 28 de marzo, de
Mediaciéon de la Comunidad Auténoma de Cantabria®) y la Ley Foral 3/2011, de
17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia
de los padres™’.

Por otra parte, es preciso advertir como algunas Comunidades Auténomas op-
taron en su momento por regular los servicios de mediacion familiar en su norma-
tiva de desarrollo de proteccién frente a la violencia contra las mujeres®®, aunque
con el devenir legislativo (la prohibicién expresa contenida en la L.O. 1/2004) esta
pauta se ha ido modificando. Asi, por ejemplo, en Castilla-La Mancha se preveia
un servicio de mediacion familiar en el art. 10 de la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de
prevencién de malos tratos y de proteccién a las mujeres maltratadas™’, y de forma
reglamentatria, en el art. 16 del Decreto 38/2002, de 12 de marzo, pata la aplicacion
de la Ley 5/2001. No obstante, la postetior regulacion del citado Servicio especiali-
zado en la Ley de 2005, asi como la referida a los Puntos de Encuentro Familiar de
250

dicha regién®’, prohiben expresamente la mediacion en los supuestos de violencia

de género. En Navarra, en el art. 12 zer de la Ley foral 22/2002, de 2 de julio, para la

51 se aludia al

adopcion de medidas integrales contra la violencia sexista de Navarra
servicio de mediaciéon familiar como servicio destinado a la busqueda de acuerdos
en los casos de crisis matrimoniales o rupturas de pareja “al objeto de evitar poten-
ciales conflictos o desavenencias entre las partes”, aunque auguramos que el futuro
Decrecto foral que regulara la organizacion, el funcionamiento, las competencias y
las atribuciones de los servicios de mediacién familiar mencionado en la Disposicion
final segunda de la Ley Foral 3/2011, de 17 de matzo, sobre custodia de los hijos
en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, prohibird expresamente
la mediacién en supuestos en los que se aprecie indicios fundados y racionales de
violencia doméstica o de género. Y de la misma manera, la misma finalidad que en
Navarra se apreciaba en el art. 25 de la Ley 4/2007, de 22 de marzo, de prevencion

245 BOA de 7 de abril de 2011.

246 BOC num. 66, de 5 de abril de 2011.

247 BOE num. 87, de 12 de abril de 2011.

248 MARIN LOPEZ, J.J. v Otros, Legislacion sobre Mediacion Familiar, 2* edic., Madrid, Tecnos, 2008, p. 16, califica
dicha regulacién como “opcién legislativa desafortunada, en la medida en que el entorno personal y familiar
creado como consecuencia de los actos de violencia hace absolutamente inidéneo y desaconsejable cualquier
intento de mediacion”.

249 DOCM nam. 61, de 22 de mayo de 2001 y BOE num. 148, de 21 de junio.

250 Vid. Art. 2.3 del Decreto 7/2009, de 27 de enero, de organizacion y funcionamiento de los puntos de encuentro
familiar (DOCM num. 20, de 30 de enero de 2009).

251 BON num. 84, de 12 de julio de 2002 y BOE nim. 199, de 20 de agosto. Articulo introducido por la Ley foral
12/2003, de 7 de marzo, por la que se modifica la Ley Foral 12/2002 (BON, ntim. 32, de 14 de marzo). Vid.
también la Orden Foral 147/2007, del Departamento de Bienestar Social, Deporte y Juventud, por la que se
clasifica el Servicio de Mediacién Familiar como servicio de asistencia social (BON nim. 107, de 29 de agosto).
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y proteccion integral a las mujeres victimas de violencia de género en Aragén®2 No
obstante, Aragdn aprobé postetiormente la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres™’, en la cual
regulaba con caracter transitorio la posibilidad de que los progenitores acudieran en
cualquier momento a la mediacion familiar para resolver sus discrepancias derivadas
de la ruptura, y en dicha ley se prohibia expresamente la mediacion familiar cuando
(uno de los progenitores) esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la in-
tegridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor
0 de los hijos 0 hijas, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios
Sfundados y racionales de criminalidad, ni tampoco cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género
(art. 4.5 en relacion con el art. 6.6°%). El art. 13 de la actual Ley 9/2011 de mediacién
familiar de Aragon prohibe expresamente acudir a la mediacién familiar cuando se esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de la otra parte o de los hijos 0 hijas, y se baya
dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de crimi-
nalidad. Tampoco procederd cuando por la Antoridad Judicial se advierta la existencia de indicios
Sfundados de violencia domiéstica o de género.

En tercer lugar, otro bloque normativo autonémico con referencias expresas a la
mediacion familiar lo constituyen las leyes autonémicas reguladoras del régimen de
las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia (las denominadas “leyes de
custodia compartida”). Aragén, Catalufia, Navarra, Valencia y Pais Vasco han legis-
lado de manera especifica sobre esta materia, optando por impulsar como régimen
general la custodia compartida, aunque con matices e intensidades diferentes. Asi
por ejemplo, Aragén fue en 2010 la Comunidad pionera en apostar por la custodia
compartida como régimen preferente en los casos de separacioén o divorcio cuando
no haya acuerdo entre los progenitores. En 2011 le siguieron las leyes catalana, nava-
rra y valenciana, y en 2015 se ha sumado el Pais Vasco.

En todas estas leyes autonomicas referidas a las relaciones familiares cuando no
existe matrimonio o convivencia se contienen alusiones expresas a la mediacion fa-
miliar que, si bien no pretenden regular de manera detallada el procedimiento de me-
diacién, sus principios rectores, etc., si que incluyen medidas legislativas ciertamente
importantes a la hora de conocer y completar el régimen juridico de la mediacién
familiar en Espafia.

252 BOA num. 41, de 9 de abril de 2007 y BOE num. 141, de 13 de junio.
253 BOA de 8 de junio de 2010.

254 También se sefiala expresamente la prohibicion de mediacién en los supuestos en que exista violencia o
maltrato sobre la pareja o demds miembros de la unidad familiar en el art. 2 de la Ley madrilefia de 2007, el
art. 5.4 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco, o en el art. 4.4 de la Ley balear de 2010, por citar algunos ejemplos
concretos.
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Por ejemplo, la Ley catalana 25/2010, de 29 de julio, reformadora del libro se-

gundo del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia®*

, incorpora el
Plan de parentalidad (art. 233-9) como un instrumento para ordenar las cuestiones
principales que afectan a los hijos ante la separacién de los progenitores y en el
que se debera concretar la manera en que ambos progenitores piensan ejercer las
responsabilidades parentales. A la hora de suscribir tales compromisos como parte
integrante del convenio regulador, y para el caso de que surjan dudas o diferentes in-
terpretaciones sobre como cumplir tales compromisos, la Ley establece con caracter

general la remisién expresa a la mediacién familiar para solventar estas divergencias.
En concreto, el art. 233-6 sefiala lo siguiente:

1. Los conyuges, en cualquier fase del procedimiento matrimonial y en cualguier instancia, pueden
someler las discrepancias a mediacion e intentar legar a un acuerdo total o parcial, excepto en
los casos de violencia familiar o machista.

2. El inicio de un proceso de mediacion familiar, antes de la interposicion de la demanda o en
cualguier fase del procedimiento matrimonial, a iniciativa de las partes o por derivacion de los
abogados o de otros profesionales, estd sujeto a los principios de voluntariedad y confidencialidad.
En caso de desistimiento, este no puede perjudicar a los litigantes que han participado en dicho
proceso.

3. La autoridad judicial puede remitir a los conynges a una sesion informativa sobre mediacion, si
considera que, dadas las circunstancias del caso, aiin es posible llegar a un acuerdo.

4. Las partes pueden solicitar de nutno acuerdo la suspension del proceso mientras dura la media-
cion. La comunicacion a la antoridad judicial del desistimiento de cualquiera de las partes o del
acuerdo obtenido en la mediacion da Ingar al levantamiento de la suspension.

5. Los acuerdos obtenidos en la mediacion, una ve, incorporados en forma al proceso, deben so-
meterse a la aprobacion judicial en los mismos términos que el articnlo 233-3 establece para el
convenio regulador.

6. Los acuerdos conseguidos en mediacion respecto al régimen de ejercicio de la responsabilidad
parental se consideran adecuados para los intereses del menor. La falta de aprobacion por la
antoridad judicial debe fundamentarse en criterios de orden priblico e interés del menor.

En el afio 2015, el Pais Vasco aprob6 la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones

256

familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores™’, en el que se

255 DOGC de 5 de agosto de 2010.
256 BOE nam. 176, de 24 de julio de 2015.
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establece expresamente que los Pactos en prevision de ruptura de la convivencia (si-
milares a las capitulaciones) “podran contener la previsién y compromiso de acudir,
con caracter previo a la via judicial, a la mediacioén familiar, con el objeto de resolver
mediante el didlogo aquellos conflictos que puedan surgir tras la ruptura” y lo mismo
se sefiala con respecto al Convenio regulador propuesto por las partes al presentar la
demanda de separacion, divorcio, nulidad o procedimiento de medidas paternofilia-
les, que también podra contener la previsién y compromiso de acudir a la mediacion
familiar, con carcter previo a la via judicial, con el objeto de resolver mediante el
didlogo aquellos problemas que puedan surgir con motivo de la interpretacion o
cumplimiento del propio convenio regulador.

Lo mas llamativo de dicha Ley de 2015 del Pais Vasco es su art. 0, referido a la
mediacién familiar, y en el que se establece la obligatoriedad del sometimiento a la
mediacién familiar con anterioridad a la presentacién de acciones judiciales cxando asi
se hubiera pactado expresamente antes de la ruptura (en la misma linea que lo establecido en
los arts. 39 y 63 LEC), asi como la posibilidad de que el juez que conozca del proceso
pueda derivar a las partes cor cardcter obligatorio a una sesién informativa de mediacioén
intrajudicial a fin de que sean informadas sobre dichas medidas, su funcionamiento
y beneficios, lo cual se asemeja a lo adelantado en la Ley 20/2014, de 29 de diciem-
bre, de modificacién de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de
Catalufa, para la mejora de la proteccion de las personas consumidoras en materia
de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad econémica y relaciones de con-
sumo®’, en la que también se establece la obligatotiedad de acudir a la mediacién
con caracter previo a cualquier reclamacién administrativa o demanda judicial en los
casos de ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual como consecuencia del incum-
plimiento del deudor. La posibilidad de introducir, a través del Derecho Autonémi-
co, supuestos de mediaciones obligatorias preprocesales sera analizado al examinar
si se ve afectada o no, por tales disposiciones, la «voluntariedad» como principio
rector de la mediacién (vid. infra Capitulo 1V).

La importancia de estas leyes autonémicas sobre corresponsabilidad parental o
custodia compartida reside en que, al igual que ha sucedido con la mediacién fami-
liar, han sido las CC.AA. las que han llevado la iniciativa y han tomado la delantera al
Parlamento estatal, que en la pasada legislatura no lleg6 a pronunciarse con respecto
a la iniciativa que preparaba el gobierno estatal (el Anteproyecto de Ley de 19 de
julio de 2013 sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso de nulidad,
separaciéon y divorcio —mas conocido como el anteproyecto de la ley de la custodia
compartida-). Segun se defendia expresamente en su Exposicién de Motivos, entre

257 BOE nim. 18, de 21 de enero de 2015. Dicha Ley ha sido desarrollada a través del Decreto 98/2014, de 8 de
julio, sobre el procedimiento de mediacién en las relaciones de consumo (DOGC nim. 6661, de 10 de Julio de
2014).

140 :



Juan Carlos Ortiz Pradillo

notas caracterizadoras de dicho régimen de custodia compartida debe incluirse la
recomendacion de acudir a la mediacion familiar (no obligacion), de comin acuet-
do o por decision del Juez, y en cualquier momento, para resolver las discrepancias
derivadas de la ruptura. La mediacion familiar resulta asi un instrumento fundamental para
Sfavorecer el acuerdo entre los progenitores, evitar la litigiosidad y fomentar el ejercicio consensnado de
la corresponsabilidad parental, tras la ruptura.

En cualquier caso, y con independencia de que no se llegara finalmente a aprobar
una Ley estatal sobre custodia compartida, lo cierto es que en los ultimos afos la
jurisprudencia —y particularmente, la Sala Primera del Tribunal Supremo- ha res-
paldado la legalidad y la “conveniencia” de apostar por la custodia compartida mas
alla de lo que pueda establecer la actual legislacion. La célebre STS de 29 de abril de
2013 ya adelant6 que “el art. 92.8 del CC no permite concluir que se trate de una
medida excepcional, sino que, al contratio, habra de considerarse normal e incluso
deseable”. Antes que ella, las SSTS de 8 de octubre de 2009, 1 de octubre de 2010
y 25 de mayo de 2012 ya defendfan la idea de que la expresion “excepcionalmente”
del art. 92.8° CC no se refiere la custodia compartida frente a la exclusiva, sino a que
no haya acuerdo entre los progenitores frente a la regla general de que s exista. Pos-
teriormente, el Tribunal Supremo ha mantenido esta idea de promover la aplicacion
de la custodia compartida (SSTS de 19 de julio de 2013, 29 de noviembre de 2013,
25 de abril de 2014 y 2 de abril de 2014).

Como ejemplo, en su STS de 16 de febrero de 2015, el Tribunal Supremo incluye
también el hecho de que “Para la adopcion del sistema de custodia compartida no se
exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al desa-
rrollo del menor, asi como unas habilidades para el didlogo” (lo cual es claramente
alcanzable a través de la mediacién familiar, aunque el TS no lo sefiale expresamen-
te), de modo que la verdadera premisa para establecer la custodia compartida es “la
necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita
la adopcion actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su de-
sarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga
un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armoénico de su perso-
nalidad”. Y en su posterior STS de 9 de septiembre de 2015, el Tribunal advierte que
“la mera discrepancia sobre el sistema de custodia compartida no puede llevar a su
exclusion, maxime cuando antes del inicio del proceso judicial las partes supieron
adoptar un sistema de visitas por parte del padre casi tan amplio como el de custodia
compartida”, a lo que se une el mutuo reconocimiento de las aptitudes de la otra
parte y el carifio y estabilidad sicoldgica de los menores, a pesar de que el informe
psicosocial se decantaba por atribuir la custodia a la madre.
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Capitulo lIl.
La mediacion familiar en Castilla-La Mancha
1. FAMILIA Y SERVICIOS SOCIALES

La asistencia social a la que se refiere el art. 148.1.20 CE, y que ha sido asumida
de manera exclusiva por las Comunidades Autéonomas, es la prestada en régimen
publico no contributivo a través de los denominados “Servicios Sociales” en su mas
amplio sentido, aunque los Estatutos de Autonomia se refieran a ellos con diferentes
denominaciones (asistencia social, servicios sociales, bienestar social®*®).

Estos Servicios Sociales pueden ser conceptualizados como el conjunto de ser-
vicios y prestaciones que, conjuntamente con otros sistemas de bienestar social (Sa-
nidad, Educacién, Empleo, Vivienda y Seguridad Social) tienen como finalidad la
promocion y desarrollo pleno de todas las personas, familias, grupos dentro del la
sociedad, para la obtencién de un mayor bienestar social y mejor calidad de vida, en
el entorno donde se convive, asi como prevenir y eliminar las causas que conducen
a la exclusién y marginacién social™”.

De acuerdo con ALEMAN BRACHO>®, el objetivo principal de las leyes au-
tonomicas reguladoras de los Servicios Sociales es implantar en las Comunidades
Auténomas un sistema publico, que ponga a disposicién de las personas y de los
grupos en que estas se integran, recursos, acciones y prestaciones para el logro de
su pleno desarrollo y la promocioén de su bienestar, y mas en particular y dentro de

258 ALEMAN BRACHO, C. / GARCIA SERRANO, M., Los Servicios Sociales Especializados en Espasia, ed. Ramon
Areces, Madrid, 2008, p. 29. La STC 76/1986, de 9 de junio, declaté que la «Asistencia social» del art. 148.1.20°
CE “aparece como un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de
poblacion a los que no alcanza aquel sistema [Seguridad Social] y que opera mediante técnicas distintas de las
propias de la Seguridad Social”.

259 Vid. Guia de Ayudas Sociales para las Familias 2010, Ministerio de Sanidad y Politica Social, 10" edic., p. 75 y ss.
(disponible en:http:/ /www.msps.es/politicaSocial /informacion/docs/ GUIAFAMILIA2010.pdf).

260 ALEMAN BRACHO, C. / GARCIA SERRANO, M., Los Servicios Sociales. . ., op. cit., p. 33 y ss.
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sus respectivos ambitos territoriales, tienen como objeto regular las actuaciones que
activen y desarrollen las diferentes Administraciones Publicas o la iniciativa privada
en el campo de los Servicios Sociales; garantizar el desarrollo y el despliegue de la
accion social mediante un sistema publico de Servicios Sociales que contribuya al
bienestar social mediante la prevencién de situaciones de tiesgo y la compensacion
de déficit de apoyo social, asi como la eliminaciéon o tratamiento de todas aquellas
circunstancias que impidan o dificulten el pleno desarrollo de los individuos o de los
grupos en que se integran, y avalar la correcta prestacion de los Servicios Sociales
a través de la ordenaciéon de las entidades, centros y servicios de accion social y el
desarrollo de actuaciones de inspeccion y control de la calidad en los servicios pres-
tados. Regidos por los principios de universalidad, globalidad, igualdad, solidaridad,
prevencion, responsabilidad publica, descentralizacion, normalizacion e integracion,
participacion, planificacion y coordinacion, los sistemas de Servicios Sociales tienen
asignadas como principales funciones el estudio encaminado a la deteccién, analisis
y evaluacion de necesidades y demandas sociales de la poblacion; la sensibilizacion
social sobre las necesidades sociales existentes; la prevencion de aquellas causas que
representan situaciones de vulnerabilidad o desventaja para las personas; la habili-
tacion y el desarrollo personal que facilite el desenvolvimiento auténomos; la orien-
tacion y asistencia material, juridica y psico-social de las personas, familias o grupos
que se encuentran en situaciones de riesgo; la tutela juridico-social de las personas
en situacion de riesgo o desamparo; asi como el apoyo a las familias en el desarrollo
de sus funciones y, en concreto, en la prestaciéon de cuidados personales a aquellos
de sus miembros que, por la edad, discapacidad u otras circunstancias, se encuentren
en estado de dependencia.

En la articulacién y desarrollo de ese sistema publico de Servicios Sociales, pode-
mos afirmar que juega un rol esencial la familia, o para ser mas exactos, las politicas
sociales de atencion a la familia. Si ponemos en relacion el citado art. 148.1.20° CE
con lo establecido en el art. 39.1 CE —el primero de los principios rectores de la
politica social y econémica— segin el cual Los poderes priblicos aseguran la proteccion so-
cial, econdmica y juridica de la familia, es facil concluir que la familia cobra un papel muy
relevante en el sistema de bienestar y de Servicios sociales, y mas en particular, en
los planes de actuacién y catdlogos de servicios y prestaciones de las Comunidades
Autbénomas, respaldados con frecuencia por el reconocimiento competencial en la
reciente reforma de algunos de los Estatutos de Autonomia®".

El papel de la familia en las sociedades desarrolladas la convierte en destinataria
de los servicios sociales, al constituir un objetivo clave su proteccion y bienestar por
parte de los distintos sectores publicos dentro de ese fin comun de promociéon y
pleno desarrollo de todas las personas y grupos, también las familias, dentro del la

261 ALEMAN BRACHO, C., GARCIA SERRANO, M., Los Servicios Sociales. .., op. cit.., p. 111.
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sociedad en aras a la obtenciéon de un mayor bienestar social y mejor calidad de vida.
Por ello, la proteccion a la familia, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
o la atencién a las situaciones especiales (familias monoparentales, madres con disca-
pacidad, familias en situacion de crisis o en situaciones de riesgo o exclusion social)
forman parte de la actuaciéon publica de los servicios sociales, tanto de los servicios
comunitarios o de atencién primaria, como de los servicios sociales especializados.

1.1. SERVICIOS SOCIALES COMUNITARIOS Y SERVICIOS SOCIALES ESPECIALIZADOS

Los Servicios Sociales suelen estructurarse en dos niveles de atencion: el primer
nivel se denomina nivel de atencién primaria, o también, servicios sociales comu-
nitarios, y un segundo nivel de atencion, que engloba a los servicios sociales espe-
cificos, también llamados sectoriales o especializados, para atender situaciones de
especial complejidad en las que es necesaria una alta especializacion.

Los servicios comunitarios o de atencion primaria constituyen la estructura basi-
ca del sistema publico de Servicios Sociales, con el objetivo de mejorar las condicio-
nes de vida y bienestar social de los ciudadanos a través de una atencién polivalente
que incluya informacion, valoracién y asesoramiento sobre los distintos servicios,
recursos, prestaciones, actividades y equipamientos destinados a la atencién social
de la poblacion®”.

Por su parte, los servicios sociales especializados son aquellos que se dirigen
hacia determinados sectores de poblacién que por sus condiciones o circunstancias
necesitan una atencion especifica, y dentro de los mismos se distinguen los siguien-
tes tipos de servicios*:

- los servicios sociales de la infancia y la adolescencia

- los servicios sociales de la juventud

- los servicios sociales de la familia

- los servicios sociales de la tercera edad

- los servicios sociales para discapacitados

- los servicios sociales de drogodependencias

- los servicios sociales de prevencién, atencion y reinsercion social de la delin-
cuencia

- los servicios sociales de la mujer

262 ALONSO SECO, J. M., GONZALO GONZALEZ, B., La asistencia social 'y los servicios sociales en Esparia, ed.
BOE, Madrid, 2000, p. 174.

263 BELTRAN AGUIRRE, J. L., E/ régimen juridico de la accién social piiblica, ed. HAEE/IVAP, Bilbao, 1992, p. 235;
ALEMAN BRACHO, C., GARCIA SERRANO, M., Los Servicios Sociales. .., op. cit.., p. 58.
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- los servicios sociales para minorfas étnicas y otros colectivos (emigrantes,
inmigrantes, refugiados, asilados,...)
- los servicios sociales de situaciones de emergencia social

Para el desarrollo de estos servicios especializados existen centros destinados a
tal fin, como por ejemplo, los centros de dia, centros de acogida, residencias, guar-
derfas, centros ocupacionales, comunidades terapéuticas, albergues, comedores so-
ciales, etc., y también se prevé la participacion de entidades de iniciativa social pri-
vada sin animo de lucro, como las fundaciones, las cooperativas de iniciativa social,
entidades de voluntariado o las organizaciones no gubernamentales, que pueden ser
catalogadas como entidades prestadoras de servicios sociales (“entidades de utilidad
publica”) cuando cumplan determinados requisitos, como es que contemplen entre
sus fines la realizacion de servicios sociales y estén autorizadas para ello e inscritas en
el correspondiente Registro. De hecho, es comun que las Administraciones Publicas
encomienden a estas entidades privadas la gestion de determinadas prestaciones de
los servicios sociales especializados mediante conciertos, convenios o contratos a
través de las correspondientes provisiones, subvenciones y ayudas.

1.2. PLANES Y PROGRAMAS DE ACTUACION DE LOS SERVICIOS SOCIALES EN APOYO
A LA FAMILIA

Con el objetivo de disefiar racional y eficazmente las distintas medidas, actua-
ciones y recursos necesarios para cumplir con sus objetivos, las CC.AA elaboran un
Plan genérico o global (cominmente denominado “Plan Estratégico de Servicios
Sociales”) en el que se incluye un diagnostico de las necesidades sociales que deben
atenderse desde los servicios sociales, las previsiones de su evolucion, los objetivos
a alcanzar, las lineas estratégicas y las acciones que han de articularse para conse-
guirlos, asi como los 6rganos responsables del desarrollo y ejecucion de cada una de
las acciones establecidas. De manera complementaria y en desarrollo de dicho Plan
Estratégico, se presentan Planes especificos o sectoriales referidos al analisis de las
necesidades y la demanda social advertida con respecto a las distintas lineas de actua-
cion de ese Plan Estratégico (por ¢j., un Plan especifico sobre familia, mujer, juven-
tud, tercera edad, etc.). Y por otra parte, las distintas acciones o lineas de actuacion a
desarrollar en los distintos Servicios Sociales, ya sean comunitarios o especificos, se
recogen a través de Programas.

La familia es objeto de atencidn, tanto por parte de los servicios sociales co-
munitarios, como por los especializados, pues ayudan a prevenir déficits sociales y
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situaciones de marginacién, favorecer la convivencia familiar y la estabilizacion de
la estructura familiar o paliar situaciones carenciales familiares, y ello en virtud de
determinados Planes y Programas de Actuacion, como por ejemplo, los referidos a
educacion familiar y atencién a familias desfavorecidas o en situacion de riesgo de
exclusion social, los programas de orientacion y mediacién familiar, asi como los
programas para prevenir situaciones de violencia intrafamiliar y la asistencia social a
las victimas de violencia de género. Dentro de los mismos, los programas de orien-
tacién, mediacion y/o intervencion familiat, asistidos en su caso por los puntos de
encuentro familiar, estarfan dirigidos a aquellas situaciones de conflicto o problemas
de relacion en la familia, bien entre padres e hijos o entre la pareja, y cuando esta
situacion puede degenerar en una ruptura familiar, o para las situaciones en las que
la pareja haya decidido separarse, o cuando esté separada y haya problemas para que

el padre o la madre que no vive con el hijo pueda verlo®*.

2. LLOS SERVICIOS SOCIALES EN CASTILLA-LA MANCHA

Al hablar de Servicios Sociales, la primera imagen que se nos representa es la
de su gran dispersion legislativa existente, debido a la multiplicidad de organismos
pertenecientes a las distintas esferas de la Administracién Publica (Estatal, Regional,
Provincial y Municipal) competentes en materia de Servicios Sociales. Ello genera di-
ficultades en la planificacion y coordinacion de tales servicios debido a la existencia de
lagunas legislativas con respecto a algunos de ellos y duplicidades en cuanto a otros.

Por ese motivo, y dado que la asistencia social ha sido una de las competencias
asumidas en exclusiva por las Comunidades Auténomas en virtud del mandato cons-
titucional establecido en el art. 148.1.20* CE, varias Comunidades se apresuraron
a aprobar una ley especifica referida a los Servicios Sociales, como fue el caso de
Castilla-T.a Mancha, a través de la Ley 3/1986, de 16 de abril de 1986, de servicios

sociales de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha®*®

, con el objetivo de
corregir tales defectos, disponer de los instrumentos juridicos necesarios para las competencias ad-
quiridas y para la asuncion de las futuras, asi como dotar de racionalidad y eficacia a los servicios
excistentes, gestionando mejor y evitando el despilfarro de los recursos econdmicos piiblicos, concentrar
los esfuerzos, priblicos y privados, e introducir criterios de unidad, globalidad y coberencia en la orga-

nigacion y atribucion de funciones a los mismos (Exposicion de Motivos de la Ley 3/1986).

Al amparo de lo establecido en el anterior art. 31.1.p) del Estatuto de Autono-
mia de Castilla-T.a Mancha se aprobé la citada Ley 3/1986, con el fin de establecer

264 ALEMAN BRACHO, C., GARCIA SERRANO, M., Las Servicios Sociales. .., op. cit.., p. 118.

265 DOCM nim. 20, de 20 de mayo de 1986 y BOE num.174 de 22 de julio de 1986, asi como las correcciones de
errores publicadas en el DOCM num. 22 de 3 de junio y DOCM num. 23 de 10 de junio.
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una regulacién global, sistematica y estructurada de los Servicios Sociales en dicha
Comunidad Auténoma, evitar duplicidades y la descoordinacion de las distintas Ad-
ministraciones Publicas, asi como posibles desequilibrios territoriales en el acceso de
los ciudadanos a determinados recursos.

Sin embargo, un aspecto intrinseco a la legislacion autonémica en cualquier ma-
teria es, precisamente, la generacion de distintos derechos en el acceso de los ciuda-
danos a determinados servicios y recursos en funcion del territorio en el que residan.
A pesar de que el art. 139.1 CE declara expresamente que «Todos los espafioles tie-
nen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado,
lo cierto es que dicha igualdad de derechos y obligaciones no puede ser entendida
como rigurosa uniformidad del ordenamiento, pues las diferencias de régimen juri-

dico resultan, inexcusablemente, del legitimo ejetcicio de autonomia*®

de los gobier-
nos autonémicos, de modo que podemos concluir que la regulacion de derechos por
parte de los Estatutos de Autonomia, asi como el desarrollo de los mismos a través
de la normativa autonémica correspondiente (y los Servicios Sociales son una buena
muestra de ello) vendria a romper esa igualdad y anuncia desarrollos crecientemente
diferenciados entre las distintas Comunidades Auténomas, sobre todo en aquellos
ambitos en los que con mas fuerza se han desenvuelto las competencias transferidas,

como la sanidad, el medio ambiente o la educacién®’.

2.1. LLOS SERVICIOS SOCIALES GENERALES Y ESPECIALIZADOS EN CASTILLA-LLA
MANCHA

De acuerdo con la citada Ley 3/1986, los Servicios Sociales en Castilla-T.a Mancha
pasaron a quedar configurados en dos niveles (art. 4): los Servicios sociales generales y 1os
Servicios sociales especializados. Los primeros tenfan por objeto promover y posibilitar el
desarrollo del bienestar social de todos los ciudadanos asi como elevar su calidad de
vida, y se desempefiaban a través de los denominados “centros sociales polivalentes”
(conceptuados como aquélla estructura fisica desde donde los trabajadores sociales
atienden a la comunidad en general, y en su caso, a un colectivo determinado, con
la finalidad de elevar su bienestar social y promover el desarrollo comunitario —art.
10.3—). Estos Servicios sociales generales podian ser (art. 5 y ss.):

a) De informacién, valoracion y orientacion, dirigido a los ciudadanos y entidades
publicas y privadas en relacion con sus derechos y los recursos sociales existentes,
asi como la recogida de datos necesarios para una posterior planificacion.

266 Vid. SSTC 76/1983, de 5 de agosto, 122/1988, de 22 de junio y 319/1993, de 27 de octubre.

267 Vid. PRIETO SANCHIS, L., “Sobre las declaraciones de Derechos y los nuevos Estatutos de Autonomia”,
Revista Juridica de Castilla-I.a Mancha, nam. 49, 2010, p. 126.
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b De promocién y cooperaciéon social, con el objetivo de potenciar la vida de la
comunidad, promoviendo la participacién en tateas comunes e impulsando la
iniciativa social, el voluntariado y el asociacionismo.

¢) De ayuda a domicilio, para prevenir y atender situaciones de necesidad, prestando
apoyo de caracter doméstico, psicoldgico y social, facilitando la autonomia perso-
nal en el medio habitual.

d) De convivencia, consistente en prestar alojamiento temporal o permanente a las
personas carentes de hogar o con graves problemas de convivencia a través de
residencias, hogares sustitutivos y viviendas tuteladas, asi como impulsar progra-
mas integrales de rehabilitacion social, previniendo procesos de inadaptacion y
marginacion social.

Por su parte, los servicios especializados se consideraban aquéllos que se orga-
nizan para colectivos o sectores especificos de la poblacién con una atencién diri-
gida al diagnostico, tratamiento, apoyo y rehabilitacién de los déficits sociales de las
personas pertenecientes a dichos sectores (art. 4.3), a través de Programas (art. 11)
de familia, juventud, drogodependencia y alcoholismo, minusvalidos, de la mujer,
tercera edad, de prevencién de la delincuencia y atencién a ex-reclusos, asi como de
minorfas étnicas, si bien la Ley dejaba abierta la posibilidad de crear cualquier otro
servicio especializado que se considere necesario.

La Ley 3/1986 ha sido sustituida por la reciente Ley 14/2010, de 16 de diciembre,
de Setvicios Sociales de Castilla-La Mancha*®. Al hilo de nuestro objeto de estudio
(la mediacién familiar), y respecto a las principales reformas que lleva a cabo la nueva
normativa, es preciso advertir que la nueva Ley de Servicios Sociales en Castilla-La
Mancha distingue ahora entre Servicios Sociales de Atencidn Primariay Servicios Sociales de
Atencion Especializada como los dos niveles que, de manera coordinada y complemen-

taria, conforman los Niveles de atencion del Sistema Publico de Servicios Sociales
en Castilla-L.a Mancha.

Los primeros vienen a sustituir a los Servicios Sociales generales, y de acuerdo
con los arts. 12 y ss., son servicios de titularidad y gestiéon publica. Constituyen el
primer nivel de atencion del Sistema Publico de Servicios Sociales, y las prestaciones
que conforman la atenciéon primaria se desarrollaran en todas las zonas y areas de
servicios sociales de la Region, en el ambito del municipio.

Los segundos, por su parte, vendrian a sustituir a los servicios sociales especiali-
zados para dar respuesta a necesidades especificas de las personas que requieren una

268 DOCM num. 251, de 31 de diciembre de 2010, pag, 59420. En vigor desde el 1 de julio de 2011.
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atencion de mayor especializacion técnica o un dispositivo que trasciende el ambito
de los Servicios Sociales de Atencién Primaria. Otras de las importantes diferencias
es que, de acuerdo con los arts. 18 y ss., estos servicios de atencién especializada
podran ser servicios de titularidad puablica o de titularidad privada con los que se
haya establecido alguna forma de colaboracién con la administracion publica, sus
prestaciones no se circunscriben al ambito municipal, sino que se desarrollaran en
las areas de servicios sociales u otros ambitos territoriales superiores a las areas, y
sus actuaciones sobre las personas destinatatrias de los mismos se hacen depender de
una primera y previa valoracion de aquéllas por los Servicios Sociales de Atencion
Primaria, a excepcion de aquellas situaciones de riesgo o urgencia social o de aquellas
prestaciones cuya normativa reguladora exija condiciones diferente de acceso.

La nueva Ley de Servicios Sociales del afio 2010 ya no menciona programas con-
cretos de actuacion, sino que diferencia entre “funciones” y “prestaciones”. Y asi,
en su art. 15 declara como funciones de los Servicios Sociales de Atenciéon Primaria
las siguientes:

e Informacién y asesoramiento sobre las prestaciones del Sistema Publico de Ser-
vicios Sociales, asi como orientaciéon sobre otros sistemas de protecciéon social
hacia los que sea preciso encaminar a la persona, unidad familiar o entidad.

* Deteccion de situaciones de necesidad personales, familiares y sociales que difi-
culten la autonomia personal y la integracion social.

* Valoracién y diagnéstico de la situacion social de la persona, familia o unidad de
convivencia y del entorno comunitatio.

* Prescripcién de la intervencién mas adecuada, que debera haber sido consen-
suada con la persona, su familia o unidad de convivencia, para dar respuesta a la
situacion de necesidad.

* Elaboracién, seguimiento y evaluacion del Plan de Atencién Social individual o
familiar.

* Intervencién interdisciplinar con el objeto de mejorar la situacion social de la
persona o unidad familiar y dar respuesta a la situacion de necesidad.

* Derivacién a la atencion especializada, cuando la situacion social de la persona o
unidad familiar lo requiera.

*  Organizacion, gestion, coordinaciéon y evaluacion de las prestaciones de la aten-
cién primaria, en el marco de la normativa que lo regule.
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Acompafiamiento, mediacién y seguimiento en todo el proceso de intervencién a
seguir tanto en el Sistema Publico de Servicios Sociales, como en otros Sistemas
de Proteccion Social, asegurando una atencién continuada e integral a través del
profesional de referencia.

Coordinacion, integraciéon y complementariedad de las intervenciones con la
atencion especializada.

Complementariedad y coordinacion con los niveles de atencion del Sistema Sanita-
rio y con el conjunto de entidades que actien en el ambito de los servicios sociales
y que incidan en la mejora de la situacién de la persona, grupo o comunidad.

Promocién de los canales de comunicacion entre los diferentes sistemas de pro-
teccion social, agentes sociales e instituciones publicas o privadas que operen
en el territorio, con el objeto de complementar la intervencion a realizar por el
Sistema Publico de Servicios Sociales; todo ello sin perjuicio del cumplimiento
de protocolos que se establezcan al efecto.

Estudio y observacion de la evolucion y desarrollo de la realidad social, detectan-
do dreas susceptibles de intervencion, con el objeto de disefiar proyectos para la
implantacion de nuevas prestaciones u optimizacion de los ya existentes.

Registro de datos para proveer al Sistema Publico de Servicios Sociales de infor-
macién objetiva que sirva para la planificacién e intervencién social.

Cuantas les sean atribuidas o encomendadas por la normativa vigente.

Por su parte, serfan funciones de los Servicios Sociales de Atenciéon Especializada
siguientes (art. 19):

Valoracion y diagnoéstico de la situacion de necesidad social, asi como otras va-
loraciones de mayor especializacioén técnica, que no puedan abordarse desde los
Servicios Sociales de Atencion Primaria.

Elaboracién del Plan de Atencion Social individualizado, familiar o de la unidad
de convivencia, en colaboracion con los Servicios Sociales de Atencién Primaria,
en aquellos casos que se requiera de una intervencion conjunta.

Intervencién interdisciplinar a realizar por el equipo de profesionales del dispo-
sitivo donde se encuentre ubicada la persona.

Organizacion, gestion, coordinacion y evaluacion de las prestaciones que confor-
man la atencién especializada, en el marco de la normativa que las regule.
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* Integracion de las intervenciones con la atencion primaria y complementariedad
con los niveles de atencién del Sistema Sanitario.

* Apoyo técnico y asesoramiento a los equipos de atencion primaria.

e Registro de datos para proveer al Sistema Publico de Servicios Sociales de infor-

macién objetiva que sirva para la planificacién e intervencion social.
* Cuantas otras tenga atribuidas o les sean encomendadas por la normativa vigente.

Junto con dicho elenco de funciones de los distintos servicios sociales, la ley
también prevé un catilogo expreso de prestaciones del Sistema Publico de Servicios
Sociales, tanto por parte de los servicios de atenciéon primaria como por los servi-
cios de atencién especializada, que se regulara mediante Decreto con una vigencia
cuatrienal, y en el cual tales prestaciones se clasificaran como “prestaciones garanti-

zadas?®”’

(respecto de las cuales la ley prevé su gratuidad con caracter general) o “de
acceso condicionado”, vinculadas estas ultimas al cumplimiento de determinados
requisitos en los términos que se establezcan en el catalogo y en la normativa corres-
pondiente, de acuerdo con la disponibilidad presupuestaria del sistema (norma que
podra establecer, en su caso, el copago por la obtencion de tales prestaciones socia-
les), entre las que se incluyen importantes servicios relacionados con la mediacién
familiar, ya que conforme con el apartado 2° del art. 37, el catalogo de prestaciones
de acceso condicionado de los Servicios de Atencion Especializada deberd incluir, al

menos, las siguientes:
a) Prestacion de apoyo para el envejecimiento activo

b) Prestacion de apoyo para el mantenimiento y desarrollo de habilidades y compe-
tencias basicas para la vida a personas con determinadas necesidades especificas

c) Apoyo a jovenes que hayan estado o estén bajo alguna medida administrativa
o judicial de proteccion

d) Prevencién e intervencion en violencia familiar

269 De acuerdo con el art. 36, son prestaciones técnicas garantizadas de los Servicios Sociales de Atencién Primaria
las de Informacién y Orientacion, Estudio, Valoraciéon y Acompafnamiento, Atencién a la familia o unidad de
convivencia, Ayuda a Domicilio, Teleasistencia Domiciliatia, Alojamiento temporal para situaciones de urgencia
social, Prevencién y atencién integral ante situaciones de exclusion social y Fomento de la participacion social
en el ambito comunitario. Por su parte, son prestaciones garantizadas de los Servicios Sociales de Atencién
Especializada (art. 37) las de Valoracién de la situacién de dependencia, Valoracién del grado de discapacidad,
Valoracién y atencién temprana, Valoracion y atencién en situaciones de desproteccion de menores, Atencién
en estancias diurnas y nocturnas, Atencion residencial, Acogimiento familiar, Informacién, valoracion y
seguimiento de adopciones y Prestacion destinada a familias numerosas.
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e) Orientacion y mediacion familiar

f) Atencion a familias en puntos de encuentro familiar

2.1. PLANES Y PROGRAMAS DE LOS SERVICIOS SOCIALES EN CASTILLA-LLA MANCHA
DIRIGIDOS A LA FAMILIA

Los principales Planes y Programas en los que se estructuraban y concretaban
las diferentes actuaciones de los Servicios Sociales en Castilla-L.a Mancha relativas
a la familia no se mencionaban expresamente en la citada Ley 3/1986 y si, aunque
de manera parcial, en la posterior Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Solidaridad en
Castilla-L.a Mancha?", la cual si concretaba los principios rectores, criterios de
actuacion y programas especificos referidos a determinados sectores (mujeres, me-
nores, personas con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, o personas mayores).
No obstante, y en tanto en cuanto no se desarrolle lo dispuesto en la actual Ley
14/2010 de Servicios Sociales en Castilla-I.a Mancha, debemos atender a las dis-
tintas lineas de actuacion de las Consejerias competentes en la materia, y respecto
a la familia, hay que fijarse en la Consejeria de Salud y Bienestar Social, la cual es
en la actualidad el 6rgano de la Administracion Regional de Castilla-L.a Mancha a
quien corresponde “promover, proyectar y ejecutar la politica regional en materia
de bienestar social, programar, desarrollar y ejecutar los planes de apoyo a las per-
sonas con discapacidad, mayores, infancia, menores y familia en el marco de las
competencias asumidas por este érgano, asi como definir y ejecutar las actuaciones
en materia de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia®'”.

De los distintos planes y programas aprobados por la citada Consejeria, el ulti-
mo aprobado en Castilla-LLa Mancha y que puede servir de instrumento para tomar
conocimiento de los distintos programas y actuaciones que se llevan a cabo en
apoyo a la familia por parte de los Servicios Sociales —tanto generales como espe-
cializados— lo constituye el Plan Estratégico de Ayuda a la Familia de Castilla-La
Mancha para el periodo 2013-2016, en el cual se establecen las bases que van a
orientar la actividad del Gobierno de Castilla-LLa Mancha en los préximos afios, de
forma coordinada e integral sobre las materias que afectan a la familia en Castilla-
La Mancha. De conformidad con dicho Plan, se prevén siete lineas estratégicas
integradas, a su vez, por diversos objetivos y acciones. Es decir, en cada Linea

270 ALVAREZ, P, “Servicios Sociales”, en VV.AA., Derecho Autonémico de Castilla-l.a Mancha, ed. Ediciones de la
Universidad de Castilla-I.a Mancha, Cuenca, 2000, p. 477.

271 Art. 1 del Decreto 139/2008, de 9 de septiembre, por el que se establece la estructura organica y competencias
de la Consejeria de Salud y Bienestar Social DOCM num. 189, de 12 de septiembre de 2008, pag, 28849).
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estratégica se seflalan varios objetivos a conseguir, los cuales se desglosan a su vez
en distintas acciones orientadas a conseguirlos. Esas siete lineas estratégicas en las
que se concentran las actuaciones a favor de la familia para el periodo 2013-2016
son: I) La familia como institucion central y basica; 1I) Cooperacién Institucional
y participaciéon social; 1II) Prevencion; 1V) Familias con personas en situacion de
dependencia y personas con discapacidad; V) Familias en situacién de vulneracion
social; VI) Menores en dificultad o en conflicto social y sus familias; y VII) Forma-
cién e Investigacion.

Alo largo de dicho Plan, diversos objetivos se refieren expresamente a desarro-
llar acciones relacionadas con la mediacion. Asi por ejemplo, en la linea estratégica
1T (Prevencion), uno de las medidas a llevar a cabo es la creacion del Registro de
Mediadores Familiares, o la promocién de cursos de formacién dirigidos a equipos
directivos, orientadores y profesores en Consejos Hscolares y también formacion a
determinados alumnos, para la participacién en actuaciones de mediacion escolar.
Los servicios de mediacién familiar también se recogen como una medida especi-
fica a desarrollar dentro de la linea estratégica V (Familias en situacién de vulne-
rabilidad social) respecto de parejas en procesos de separacion, en intima relacién
con la reforma de la normativa reguladora de los Puntos de Encuentro Familiar
“para potenciar la mediacion y la colaboracion con las demds administraciones im-
plicadas”. Y junto con la mediacién familiar desde un punto de vista civil o social,
también existen medidas encaminadas a potenciar la mediacién penal respecto de
menores infractores, tal y como se sefiala en la linea estratégica VI (Menores en
dificultad o en conflicto social y sus familias), en donde se advierte la necesidad
de emplear la mediacién en la resolucién de los conflictos provocados por dichos
menores. Pero si en alguna linea se reconoce la importancia de la mediacién como
instrumento de resolucién de conflictos es en la linea estratégica VI, referida a la
Formacion e Investigacion, que ademas es considerada por el gobierno regional
de Castilla-L.a Mancha como una linea prioritaria encaminada a reforzar el papel
de la formacion y de la investigacioén en los temas de familia, al considerarse que
una mejor preparacion de los profesionales que intervienen con las familias es
imprescindible para favorecer las actuaciones y lograr una mayor eficiencia en la
utilizacion de los recursos, y en la cual “se declaran los temas relacionados con
la mediacién como fuente de resoluciéon de conflictos como linea de formacion
prioritaria, como légica consecuencia de la importancia fundamental de la materia
en el apoyo a la familia. Asi por ejemplo, una de las medidas a poner en practica
es la ejecucion de Planes de formacién continua del funcionariado de las Adminis-
traciones publicas de Castilla-L.a Mancha que ejerzan funciones de mediacién en
materia de ayuda a la familia y proteccion de menores.
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3. EL SERVICIO SOCIAL ESPECIALIZADO DE MEDIACION FAMILIAR EN CASTILLA-LLA
MANCHA

Las actuaciones en materia de mediacion, y en su caso, orientacion e interven-
cién familiar se desarrollaban, hasta la reforma de 2015, a través del Servicio Social
Especializado de Mediacién Familiat, regulado por la Ley 4/2005, de 24 de mayo®?,
al amparo del art. 11 de la antetior Ley 3/196, dentro de los programas de familia,
con el objetivo de regular Ia mediacién familiar como un servicio social especializado
en Castilla-La Mancha, constituyéndose como método de resolucion extrajudicial de
los conflictos familiares, en interés de los menores y de la familia, que se desarro-
llen total o parcialmente en el territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha por personas mediadoras o entidades publicas o privadas acreditadas que
actuen profesionalmente en dicho ambito, pudiéndose acoger a la mediacién familiar
regulada en la citada Ley las personas que habiendo residido ambas en Castilla-La
Mancha, se encuentren en una situacioén de conflicto familiar, siempre que, al menos,
una de ellas esté empadronada o tenga su residencia habitual en la misma (arts. 1y
2 de la Ley 4/2005).

No obstante, la mediacién familiar surgié en un principio con la finalidad de
prevenir y evitar situaciones de conflicto que podifan degenerar en situaciones de
violencia intrafamiliar. De ah{ que la primera ley de Castilla-L.a Mancha que reguld
en primer lugar un servicio de mediacién familiar fuera la Ley 5/2001, de 17 de
mayo, de prevenciéon de malos tratos y de proteccion a las mujeres maltratadas®,
cuyo articulo 10 prevé —ley aun en vigor, pues no ha sido derogada expresamen-
te— que La Administracion regional, cuando exista una sitnacion de deterioro de la convivencia
Sfamiliar, ofrecerd gratuitamente programas de mediacion familiar dirigidos a todos los miembros
de la familia, de forma individual y en su conjunto. Y el art. 16 del Decreto 38/2002, de
12 de marzo, para la aplicacion de la Ley 5/2001, también prevé el ofrecimiento de
programas de mediacion a las familias, de forma individual y en su conjunto, cuando exista nna
sitnacion de deterioro de la convivencia familiar. Para acceder a estos Programas la mujer habri de
ser previamente informada de sus derechos. El personal especializado elaborard un informe donde
se reflefe la idoneidad de esta medida.

Pues bien, en Castilla-LLa Mancha la mediaciéon familiar se lleva actualmente a
cabo en los Centros de Mediacion e Intervenciéon Familiar de Castilla-T.a Mancha,
en virtud de un Convenio firmado entre la asociacion AMIFAM (Asociacién para
la Mediacion e Intervencion Familiar de Castilla-L.a Mancha) y la Direccién General
de Familia de la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha, en los que se ofrece
dicho servicio social especializado y de caracter gratuito, gracias a las subvenciones

272 DOCM nam. 111, de 3 de junio de 2005.
273 DOCM num. 61, de 22 de mayo de 2001 y BOE nim. 148, de 21 de junio.
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recibidas por parte de la Consejerfa para el desarrollo de servicios y programas de
atencion a la infancia y la familia. Asi se recoge expresamente en la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 4/2005, que establece la posibilidad de que la Adminis-
tracion Regional pueda prestar el servicio social publico especializado de mediacion
familiar, bien directamente o mediante la colaboraciin con Entidades priblicas o privadas, a

través de convenios, contratos o cualquier forma de prestacion de servicios priblicos.

3.1. MARCO NORMATIVO

El marco juridico regulador del Servicio Social Especializado de Mediacién Fa-
miliar en Castilla-L.a Mancha quedatia determinado, de manera directa, por la Ley
1/2015, de 12 de febrero, del Servicio Regional de Mediacién Social y Familiar de
Castilla-L.a Mancha®™, asi como por la Ley 14/2010, de 16 de diciembre, de Servi-
cios Sociales de Castilla-I.a Mancha (cuya disposicion derogatoria tnica ha derogado
expresamente la Ley 3/1986, de 16 de abril, de Servicios Sociales de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha, la Ley 3/1994, de 3 de noviembre, de proteccion
de los usuarios de entidades, centros y servicios sociales en Castilla-L.a Mancha, asi
como la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Solidaridad en Castilla-T.a Mancha) y la
Ley 5/2001, de 17 de mayo, de prevencién de malos tratos y de proteccion a las
mujeres maltratadas, en tanto en cuanto no sea derogada. A ello debemos afiadir las
disposiciones que apruebe la Consejeria con competencias en la materia, que actual-
mente es la Consejerfa de Sanidad y Asuntos Sociales, en virtud de la reordenacion
de la Administracién Regional establecida en el Decreto 69/2011, de 27 de junio.
La estructura organica y competencias de dicha Consejerfa se regulan en el Decreto
123/2011, de 7 de julio de 2011, por el que se establece la estructura organica y com-
petencias de la Consejerfa de Sanidad y Asuntos Sociales®”.

La nueva Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales asume las competencias que
figuran en el Estatuto de Autonomia de Castilla-I.a Mancha en su articulo 31, que
son exclusivas en materia de asistencia social y servicios sociales, y conforme los
arts. 3 y 9 del citado Decreto, el érgano encargado de la promocion del servicio
especializado de mediacion familiar es la Direccion General de la Familia, Menores,
Promocién Social y Voluntariado.

274 DOCM Num. 306, de 23 de febrero de 2015. En vigor desde el 1 de marzo de 2015.

275 Modificado por el Decreto 268/2011, de 08/09/2011, de modificacién del Decreto 123/2011, de 7 de julio,
por el que se establece la estructura organica y competencias de la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales.
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3.2. OBJETO Y AMBITO DE APLICACION

De acuerdo con lo establecido en el capitulo I de la Ley 4/2005, y més exac-
tamente en los arts. 1 a 5, la mediacién familiar en Castilla-I.a Mancha debia ser
conceptuada como aquel método de resolucion extrajudicial de determinados con-
flictos familiares, a través del cual aquellas personas interesadas y respecto de las
cuales al menos una de ellas esté empadronada o tenga su residencia habitual en
Castilla-L.a Mancha, pueden solicitar voluntariamente la intervencion de una tercera
parte imparcial, neutral y profesional, inscrita en el Registro de Personas y Entidades
Mediadoras creado a tal efecto, para que las oriente, asesore y auxilie, a través de un
procedimiento reglado, en la negociaciéon conducente a la busqueda de un acuerdo
que ponga fin a su conflicto familiat. Por el contratio, el art. 2 de la Ley 1/2015 con-
ceptua la mediacion social o familiar como:

a) El procedimiento en el que dos o mds partes inmersas en un conflicto social o familiar consien-
ten voluntariamente que la persona mediadora, de nuna manera neutral, imparcial y profesio-
nal, prommeva la comunicacion y el didlogo entre las partes y les ayude en la biisqueda de un
acuerdo que ponga fin a su controversia. Se entiende por conflicto de cardcter social o familiar
aquél derivado de problemas sociales o familiares en los que estén involucrados menores de
edad, personas mayores, personas con capacidad juridica limitada, asi como personas que se
encuentren en una situacion personal de grave necesidad econdmica, social o familiar.

b) Los servicios dirigidos a ayudar a las personas adoptadas, o a sus padres o tutores si fueran
menores, al objeto de facilitar el eventual encuentro o relaciones posteriores con su familia de
origen, de acuerdo con lo previsto en la legislacion vigente.

¢) Los servicios de la Adniinistracion Autondmica dirigidos a la conciliacion y la reparacion
del daiio, en el dmbito de la responsabilidad penal de los menores.

De otra parte, su ambito de aplicacién puede ser delimitado desde un punto
de vista territorial, subjetivo (por razén de los sujetos participes, lo cual puede ser
diferenciado, a su vez, segin quiénes pueden solicitar el servicio de mediacion, y
segun quiénes pueden conducir validamente dicho procedimiento de resolucién de
conflictos), o material (por razén de la materia u objeto sobre lo que puede llegar a
concluirse un acuerdo de mediacién).

Desde el punto de vista territorial, resulta facil entender que la regulacion de la
mediacién familiar sea aplicable a aquellas actuaciones que se desarrollen total o
parcialmente en el territorio de dicha Comunidad Auténoma a través de personas
mediadoras o entidades publicas o privadas acreditadas que actden profesionalmente
en dicho ambito y se encuentren previamente inscritas en el Registro de Personas
y Entidades Mediadoras de la correspondiente Comunidad Auténoma, en caso de
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existir, pues ésta es una practica habitual al regular los servicios sociales. En algun
caso se exige, ademds, que alguna de las partes esté empadronada o tenga su tresi-
dencia habitual en dicha Comunidad, como es el caso de lo previsto en la Ley del
Pais Vasco (art. 2) y en la de Castilla-La Mancha (art. 4). En este dGltimo supuesto,
su normativa permite incluso la mediacion familiar internacional, siempre que una de
las partes esté empadronada o tenga su residencia habitual en Castilla-La Mancha, sin
petjuicio de lo establecido en los convenios internacionales ratificados por Espafia y en
las normas estatales sobre esta materia. Se elimina as la alusién expresa de la anterior
ley castellanomanchega de 2005 de poder solicitar “la adopcién y aplicacion de las me-
didas judiciales oportunas tendentes al retorno del menor indebidamente desplazado
o retenido, en los términos previstos por el Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, asi como
en los restantes convenios internacionales ratificados por Espafia y en las normas es-

tatales sobre esta materia®’®”’

. En realidad, esta advertencia resulta igualmente superflua
o con un mero caracter informativo, ya que nuestra legislacion autonémica no puede
incidir en la adopcién o denegacién de medidas judiciales o la apertura de procesos
judiciales que se establezca, bien en la legislacion procesal estatal, bien en la normativa
comunitaria o internacional aplicable. Su finalidad serfa mas bien servir de advertencia
de lo contratio, esto es, que la adopcién de medidas judiciales sobre dicha materia re-
lacionada con el menor no tiene por qué impedir a las partes intentar una mediacion
familiar internacional ante sujetos o instituciones radicadas en Castilla-La Mancha para

llegar a un acuerdo sobre la tutela y custodia del menor.

Ahora bien, esa anterior mencion de la Ley de Castilla La Mancha de 2005 puede
considerarse casi “visionaria” si atendemos a la reforma de la LEC introducida a
través de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria®” con el objeti-
vo de fomentar la mediacién en los supuestos de sustraccion internacional de hijos
menores. La Disposicién final tercera de dicha Ley ha modificado determinados
articulos de la LEC referidos al procedimiento para el retorno de los menores en los
casos de sustraccion internacional, y como medidas tendentes a asegurar una mejor
proteccion del menor y de sus derechos, ha afiadido un articulo 778 ter LEC cuyo
apartado 12 establece que «En cualquier momento del proceso, ambas partes podran
solicitar la suspension del mismo de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4,
para someterse a mediacién. También el Juez podra en cualquier momento, de ofi-
cio o a peticién de cualquiera de las partes, proponer una soluciéon de mediacion si,
atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que lleguen a un acuer-
do, sin que ello deba suponer un retraso injustificado del proceso. En tales casos,

276 Art. 2 de la derogada Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio social especializado de mediacién familiar en
Castilla-L.a Mancha.

277 Ley15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. BOE nim. 158, de 03 de julio de 2015. En vigor desde
el 23 de julio.
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el Secretario judicial acordara la suspension por el tiempo necesario para tramitar
la mediacion. La Entidad Publica que tenga las funciones de proteccién del menor
puede intervenir como mediadora si asf se solicitase de oficio, por las partes o por
el Ministerio Fiscal».

3.2.1. AMBITO MATERIAL: DIFERENCIACION ENTRE DERECHO PRIVADO, DERECHOS
“DISPONIBLES” Y DERECHO DE FAMILIA.

Finalmente, y desde el punto de vista material —el mas relevante—, es preciso
concretar qué entiende la Ley 4/2005 por “Conflictos familiares susceptibles de
mediacién” (art. 3).

Puesto que la mediacién es un método extrajudicial de resolucion de conflictos
voluntario, basado en la libertad y en la autonomia de la voluntad de los ciudadanos,
en principio podemos concluir que éstos podran mediar sobre aquellos derechos
subjetivos sobre los cuales tengan plena disposicion de los mismos. Ahora bien, a
pesar del paralelismo existente entre mediacién y arbitraje en cuanto a que ambos
son métodos no jurisdiccionales de resolucién de conflictos y ambos estan basados
en la autonomia de la voluntad, las diferencias exceden de la posibilidad de que el
tercero imponga la resolucion del conflicto, proponga resoluciones, o s6lo trate de
ayudar a las partes a alcanzar una resolucién amistosa del conflicto.

No procede en este momento analizar en profundidad las diferencias existentes
entre el arbitraje y la mediacion, pero es importante advertir que, si bien en la me-
diacién también es comun sefialar como su ambito de aplicacion aquellas “materias
disponibles” o “de libre disposicion” por las partes®™, el hecho de que una deter-
minada cuestién no pueda ser sometida a arbitraje, no significa que sobre la misma
no pueda iniciarse un proceso de mediacion para llegar a determinados acuerdos,
sobre todo de cara al proceso judicial necesario a la hora de establecer determinadas
relaciones juridicas.

Es importante remarcar las diferencias respecto a las cuestiones susceptibles de
arbitraje y aquellas otras respecto de las cuales es posible llegar a una solucién con-
sensuada a través de la mediacion. Tradicionalmente se ha negado la posibilidad de
someter a arbitraje las cuestiones de familia, y sin embargo, éstas constituyen el prin-
cipal objeto de la mediacién familiar. De ah{ que la mayorfa de las leyes autonémicas

278 Aunque es preciso advertir que la libre disposicién no se trefiere a una “materia”, pues las matetias no
son disponibles o indisponibles, sino que la disponibilidad debe referirse a los derechos subjetivos (Vid.
MONTERO AROCA, J., “Comentario al articulo 2.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje”, en
BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje, ed. Thomson-Civitas, Barcelona, 2004, pp. 99-133).
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establezcan como ambito de aplicacién de la mediacion familiar toda una serie de
relaciones juridicas entre las parejas y demas miembros familiares (ascendientes, des-
cendientes, etc.), aun cuando para la valida constitucién, modificaciéon o extinciéon
de dichas relaciones se precise una sentencia judicial, y por ende, un proceso juris-
diccional al respecto. Es decir, la necesidad de tener que acudir a la jurisdiccion —,
por lo tanto, la imposibilidad de someter tal cuestion a arbitraje— para conformar
validamente una determinada relacion juridica de Derecho de Familia, no significa
que no pueda acudirse de modo complementario a otro método para facilitar o poner
fin a la controversia juridica entre las partes, tal y como ocurre con la mediacion.

Del mismo modo, el hecho de que una determinada materia esté sometida a
normas de Derecho publico tampoco imposibilita la utilizacion de la mediacion. Sin
entrar ahora a analizar el alcance de la mediacion penal, podemos apreciar como el
ordenamiento consiente la utilizacién de la mediacién y la conciliacion, y en general,
la celebracion de acuerdos, también respecto de cuestiones administrativas e incluso
tributarias. Y asi, comprobamos como, con caracter general, la LRJPAC permite
resolver los conflictos entre la Administracion y los ciudadanos de forma conven-
cional “con personas tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean
contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles de
transaccion y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen encomenda-
do, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la
disposicién que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizado-
res de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter
previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin” (art. 88.1), asi como tam-
bién posibilita que las leyes puedan “el recurso de alzada, en supuestos o ambitos
sectoriales determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique,
por otros procedimientos de impugnacion, reclamacién, conciliacion, mediacién y
arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instruc-
ciones jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley
reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo”
(art. 107.2), y en sede jurisdiccional, el actual art. 77 LJCA reconoce como modo de
terminacion del proceso contencioso-administrativo la posibilidad de que las partes
“puedan alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccién vy, en particular, cuando verse
sobre estimacion de cantidad®™” (art. 77.1). Y en el ambito tributatio, a pesar de la aun-
279 Adviértase que en el Anteproyecto de ley de reforma de la Ley 60/2003 de Arbitraje y de Regulacion del

arbitraje institucional en la administracién general del Estado, presentado por el ministro de Justicia el 19

de febrero de 2010, se contenia la reforma del art. 77.1 LJCA para permitir que el juez pudiera, respecto a

materias susceptibles de transaccién y, en particular, sobre reclamaciones de cantidad, “imponer a las partes el

sometimiento a mediacién de acuerdo con la legislacién reguladora de la mediacién”. ILa misma reforma del
art. 77 LJCA que recogia en el Proyecto de Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles. Sin embargo,

dicha reforma no ha sido finalmente aprobada tras la reforma de la citada ley de arbitraje en virtud de la Ley
11/2011, de 20 de mayo (BOE nim. 121, de 21 de mayo de 2011).
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sencia de una habilitacion similar a la contenida en la LRJPAC en el ordenamiento juridico fiscal,
el procediniento tributario no presenta ninguna especialidad respecto del resto de procedimientos
administrativos que impida la utilizacion de la forma negocial en su seno. Es mids, en el concreto
dambito fiscal podemos encontrar claros ejemplos de acuerdos entre la Administracion y el obligado
tributario en orden a fijar determinados elementos de la relacion juridico-tributaria, tales como los
acuerdos previos sobre precios de transferencia, los planes de amortizacion, los planes especiales de
reinversion, los planes sobre imputacion temporal, las actas con acuerdo (insertas en el procedimiento
de inspeccion) y, dentro del procedimiento de recandacion, la tasacion pericial contradictoria®.

Por lo tanto, los conceptos de “materias disponibles”, mediacion y transaccion
no son términos sinébnimos ni equiparables, sino mas bien figuras con caracteristicas,
principios y elementos en comun. Y volviendo al tema de la mediacién en materia de
Derecho de familia, cuando el art. 1814 CC prohibe la transaccién sobre “cuestiones
matrimoniales”, se estd refiriendo a las cuestiones relacionadas con el Estado civil
(v. gt., vinculo marital), pero no a determinadas cuestiones patrimoniales sobre las
que si se puede disponer®™!. Asi, los conyuges no pueden disolver o anular el matti-
monio en virtud de un pacto de transaccion, pero si pueden acordar determinadas
consecuencias juridicas derivadas de la finalizacion de esa relacion juridica existente
entre los mismos. De ahif que dicha prohibicién de transigir sobre cuestiones matri-
moniales no afecte, por ejemplo, al régimen econémico matrimonial o a la pension
compensatoria, por tratarse de controversias juridicas que, a pesar de traer causa
del estado civil por raz6n de matrimonio, se refieren a cuestiones patrimoniales que
pueden ser objeto de la libre disposicién de las partes (con determinados limites
de orden publico controlables judicialmente), y por ello, susceptibles de ser supe-
radas por cualquier acto o negocio juridico realizado por las partes en ejercicio de
su autonomia de la voluntad con tal finalidad®?. De hecho, el art. 751 LEC declara
la indisponibilidad del objeto procesal en los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores y, por consiguiente, rechaza la posibilidad de renuncia, allana-
miento o transaccion en tales procesos, si bien su apartado 3° permite la celebracion
de pactos sobre aquellas pretensiones gue tengan por objeto materias sobre las que las partes
puedan disponer libremente, segiin la legislacion civil aplicable.

El ejemplo mas destacable lo constituye el convenio regulador tras la separacion
o divorcio. Este no deja de ser un acuerdo en el que las partes establecen determina-
das relaciones de futuro, aunque deba ser en todo caso homologado judicialmente y

280 Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. I, “La conciliacién y la mediacion en el Derecho Tributatio”
en VV.AA., Medjacion: un método de ? Conflictos, ed. COLEX, Madrid, 2010, p. 206.

281 Vid. SSTS, Sala 1%, de 13 de octubre de 1966 y de 31 de enero de 1985, en las que se afirma que la regulacion
de las consecuencias de naturaleza patrimonial que se deriven de la separacién de hecho de los conyuges, no
es supuesto incluido en la prohibicién del art. 1814 CC.

282 VIOLA DEMESTRE, 1., E/ contrato de transaccion en el Cédigo Civily ed. Servicio de Estudios del Colegio de

Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2003, p. 273.

>

1161



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

recogido en la sentencia que ponga fin al proceso judicial de separacion o divorcio y,
sin embargo, no puede ser equiparado al contrato de transaccion porque versa sobre
cuestiones de orden publico familiar no disponibles ni transigibles por las partes (ej.,
los alimentos).

3.2.2. CONSECUENCIAS DE LA RUPTURA MATRIMONIAL

La mayoria de leyes autonémicas centran su ambito material de aplicacién en
las cuestiones familiares —tanto personales como patrimoniales- relacionadas con la
ruptura de la pareja (unida por vinculo matrimonial o de hecho). Asi por ejemplo, las
primeras leyes de Catalufia y Valencia de 2001 se referfan concretamente a promover
la mediacién familiar para facilitar el establecimiento de las medidas y efectos de las
sentencias de separacion, nulidad y divorcio, y mas en concreto, en la elaboracién
de los acuerdos necesarios que pudieran reflejarse en el convenio regulador de la
separacioén o divorcio, en el cumplimiento y ejecucion de las sentencias recaidas en
los dichos procedimientos, o incluso a la hora de convenir la modificacién de las
medidas establecidas por resolucién judicial firme en tales procesos, bien por razén
del cambio de circunstancias, bien por decisiéon voluntaria de los interesados. Por
eso, muchas de las materias que se enumeran vienen a coincidir practicamente con
el contenido que debe tener el convenio regulador segun el art. 90 CC. Asi, el art. 4
de la anterior Ley de Castilla-La Mancha de 2005 recogfa como materias susceptibles
de mediacion: a) la determinacion de la persona bajo cuya guarda han de quedar los
hijos sujetos a la patria potestad de ambos; b) El régimen de visitas del progenitor
que no viva con dichos hijos y, en su caso, de otros miembros de la familia; ¢) La
atribucion del uso de la vivienda y del ajuar familiares, con arreglo a la regulacion
legal vigente; d) La contribucion a las cargas de la pareja y alimentos, asi como sus
bases de actualizacién y garantias en su caso; e) La liquidacion, cuando proceda, del
régimen econémico matrimonial o de la comunidad existente entre los miembros
de la pareja de hecho; y f) La pension compensatoria a la que se refiere el art. 97 CC
que, en su caso, corresponda al miembro de la pareja al que la ruptura produzeca un
desequilibrio econémico en relacién con la posicion del otro que implique un em-
peoramiento en su situacion anterior en la unién. Es decir, su ambito de aplicacion
se centraba casi de manera exclusiva en las cuestiones personales y patrimoniales
derivadas de la ruptura de la pareja.

Sin embargo, la vigente Ley de mediacién familiar en Castilla-La Mancha ha au-
mentado su ambito material de aplicacion, pues junto con las “clasicas” cuestiones
familiares relacionadas con la ruptura de la pareja (unida por vinculo matrimonial o
de hecho), y que suelen comprender el contenido que debe tener el convenio regula-
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dor segun el art. 90 CC, la normativa del afio 2015 incluye en su art. 3 un exhaustivo

listado de conflictos referidos a:

a)

b)

d)

h)

J)

3.2.3.

Los conflictos relativos al régimen de relacion y comunicacion de los menores con sus proge-
nitores y demids parientes y personas del ambito familiar.

Los conflictos relativos a los procesos de ruptura de pareja.
Los conflictos relativos a la obligacion de alimentos entre parientes.

Los conflictos relativos a la atencion y el ejercicio de la tutela o curatela de personas con
capacidad juridica limitada y personas en situacion de dependencia con las que exista nuna
relacion de parentesco.

Los conflictos surgidos entre la familia adoptante, la familia de acogida y/o la familia
bioldgica cnando afecten a menores de edad, o cuando se pretenda facilitar la comunicacion
entre aquellos como consecuencia de que se haya ejercitado el derecho a conocer los datos de
los origenes bioldgicos del adoptado.

Los conflictos entre los mienbros de la comunidad escolar, profesores, alumnos y padres.

Los conflictos surgidos en el dmbito sanitario, estableciendo contextos de didlogo que pro-
mmuevan una mejor relacion interpersonal entre las partes.

Los conflictos entre los responsables de las instituciones priblicas o entidades sociales y per-
sonas usuarias de las mismas.

Los conflictos excistentes entre la victima y el menor infractor.

Cialesquiera otros conflictos que afecten a las personas mencionadas en el articulo 2 a) y se
encomienden a los servicios de mediacion de la Consejeria competente en materia de familia.

OTROS CONFLICTOS FAMILIARES

De acuerdo con lo establecido en los arts. 3 y 4 de la anterior ley castellanoman-

chega, también podfan constituir el objeto de la mediacién “las relaciones personales

del menor con sus parientes y allegados” y “el ejercicio de la patria potestad o de la

tutela o curatela” (art. 3.3), asi como “cualesquiera otras [materias] susceptibles de

libre disposicién por las partes” (art. 4, letra g). Esto resultaba especialmente im-

portante a la hora de poder someter a mediacion familiar en Castilla-La Mancha, y

bajo la normativa de la ley 4/2005, el conocimiento de otras disputas familiares que
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decidieran someter las partes en conflicto, aunque no se refirieran expresamente a las
consecuencias personales y patrimoniales de la ruptura del matrimonio o pareja de
hecho, tal y como han reconocido otras leyes autonémicas posteriores.

Una interpretacion amplia de la anterior normativa permitiria incluir, respecto
a las relaciones del menor con parientes y allegados (art. 3.2), los conflictos surgidos entre
la familia adoptante, el adoptado y la familia biolégica en la busqueda de origenes
biolégicos de la persona adoptada, los conflictos surgidos entre la familia acogedora,
la persona acogida y la familia biol6gica™, o los conflictos entre los progenitores y
los abuelos del menor respecto a las relaciones normalizadas que estos dltimos u
otros parientes pretendan tener con sus nietos. Y por lo que respecta a la clausula de
cierre relativa a cualesquiera otras materias de libre disposicion por las partes (art. 4, letra g),
ésta posibilitaba que, en teoria, el Servicio social especializado de mediacion familiar
podtia ser utilizado por las partes para la bisqueda de acuerdos sobre innumerables
cuestiones y disputas familiares. Esto es, una interpretaciéon amplia o extensiva de
dicha norma permitirfa utilizar los servicios de mediacién familiar para intentar re-
solver cualquier disputa surgida con motivo de la convivencia familiar (bloqueos en
la relacion, desavenencias por la conducta o la actitud entre los conyuges, disputas
por las formas de ejercer la funcion parental, redefinicion de roles, toma de acuerdos
acerca de la procreacion, problemas con los hijos dependientes mayores de edad,
discusiones sobre cambio de domicilio o de trabajo, injerencias entre hermanos,
disputas sobre la intimidad, los espacios personales y las propiedades, etc*.).

Lo cierto es que la mayoria de leyes autondmicas, frente a esa opcidn de centrarse
en las materias previstas en el Codigo Civil en situaciones de ruptura del vinculo ma-
trimonial o de afectividad, han optado por establecer listados mas o menos cerrados
de controversias sometibles a mediacion. Frente a la escueta regulacion del art. 6 de
la Ley 4/2001 de Galicia, conforme al cual “las cuestiones que podran someterse a
una actuacién de mediacién familiar seran todas aquéllas, derivadas de las relaciones
personales o paterno-materno-filiales, de cuya disposicion puedan hacer las partes
y sean susceptibles de ser cuestionadas judicialmente”, el art. 1 de la Ley 1/2009 de
Andalucfa especifica que los conflictos objeto de mediacién familiar deberan «guat-
dar relaciéon con los siguientes asuntos: a) Los procedimientos de nulidad matri-
monial, separacién y divorcio, b) Las cuestiones relativas al derecho de alimentos y
cuidado de personas en situacion de dependencia, conforme a la definicion reflejada
en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la autonomia personal y

283 Expresamente mencionados, por citar varios ejemplos, en el art. 3 de la ley 1/2006, de mediacion familiar
de Castilla y Le6n; art. 8 de la ley 1/2007, de mediacion familiar de la Comunidad de Madrid; art. 3 de la ley
3/2007 de mediacion familiar en Asturias; art. 5 de la ley 1/2008 de mediacion familiar del Pais Vasco; art. 1
de laley 1/2009 de mediacion familiar en Andalucia; o art. 5.g) de la Ley 9/2011 de Aragon.

284 PEREZ I MONTIEL, J., “La mediacién familiar en Espafia, 10 afios después del Congreso de Valencia de
19997, Informacid psicologica, n°® 96, maig-agost 2009, p. 5.
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la atencion a las personas en situacion de dependencia, ¢) Las relaciones de las pet-
sonas menores de edad con sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o
afinidad, personas tutoras o guardadoras, d) El ejercicio de la patria potestad, tutela
o curatela, ¢) Los conflictos derivados del régimen de visitas y comunicacion de los
nietos y nietas con sus abuelos y abuelas, f) Los conflictos surgidos entre la familia
adoptante, el hijo o hija adoptado y la familia biol6gica en la busqueda de origenes de
la persona adoptada, g) Los conflictos surgidos entre la familia acogedora, la persona
acogida y la familia bioldgica, h) La disolucién de parejas de hechon.

Si se examinan estos listados, a medida que se amplia la enumeracion o se trata
de especificar casos concretos, se corre el riesgo de caer en la reiteracion o la redun-
dancia. En el ejemplo de la legislacion andaluza, los conflictos derivados del régimen
de visitas y comunicacién de los nietos y nietas con sus abuelos y abuelas (letra e del
art. 1.2) no deja de ser un caso concreto perfectamente incardinable —y por ende, su-
perfluo- dentro de las “relaciones de las personas menores de edad con sus parientes
hasta el tercer grado de consanguinidad (letra c). Es mas, ello puede dar lugar a que
a algtn autor le llame la atencién que ciertas leyes amplien su ambito de aplicacién a
los vinculados hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad y otras se “limiten”

hasta el tercer grado y califique de decepcionante dicha legislacion™

. De igual modo,
el art. 5.2 de la Ley 9/2011 de Aragén diferencia entre situaciones derivadas de “ctisis
de convivencia” en el seno del matrimonio o de la pareja (letra d) y conflictos nacidos
como consecuencia de una “ruptura de pareja” (letra a), lo cual no deja de ser un mero
matiz subjetivo, pues la ruptura del matrimonio o pareja podria calificarse igualmente
de “crisis de convivencia”. Es mas, esta Ley menciona expresamente como supuesto
sometible a mediacion “las desaveniencias entre personas mayores y sus descendien-
tes” (letra e), lo cual podria llegar a englobar desde supuestos de grave conflictividad
intergeneracional con episodios de violencia hasta pequefias disputas por el uso del
mando a distancia de la television. En el mismo sentido, la vigente Ley castellanoman-
chega de 2015 enumera en su art. 3 un listado de conflictos que pueden ser objeto
de la mediacion social y familiar en donde la letra b) se refiere genéricamente a “los
conflictos relativos a los procesos de ruptura de pareja”, que perfectamente englobara
las materias susceptibles de ser pactadas como medidas provisionales o definitivas tras
la separacion (alimentos, régimen de visitas, etc.) que también se sefialan en la letra a
(los conflictos relativos al régimen de relacién y comunicacion de los menores con sus
progenitores, esto es, el régimen de visitas).

Una solucion terminoldgica intermedia en la que facilmente quedarfan insertadas
muchas de las controversias familiares es aquella que permite someter a mediacion

285 En efecto, RONDON GARCIA (Bases para la mediacion familiar, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 44)
califica de “decepcionante” la Ley 1/2009 de mediacion familiar en Andalucia porque no alcanza al cuarto
grado de vinculacién consanguinea o de afinidad como si prevén otras leyes.
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“las relaciones personales del menor con sus parientes y allegados®®”

. Ello permi-
te el recurso a la mediacién para la solucién de aquellas controversias familiares
que surjan entre personas unidas por vinculo familiar —sin necesidad de delimitar
un determinado grado de consanguinidad o afinidad-, y en dicho supuesto se po-
dria facilmente entender comprendidas las disputas sobre alimentos entre patientes,
conflictos intergeneracionales en el seno familiar, asi como aquellas discrepancias
relacionadas con los menores (biolégicos o adoptados, y por ende, con los familiares

biolégicos de aquéllos).

La legislacion que, hasta la fecha, contiene la enumeracién mas minuciosa y pot-
menorizada de las distintas cuestiones relacionadas con la convivencia familiar que
pueden ser sometidas a mediacion es la Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de me-
diacién en el ambito del derecho privado, que precisamente ha sido aprobada con el
objetivo de ampliar el alcance de la mediacién a determinados conflictos del dambito
civil respecto a la Ley de mediacion familiar del anio 2001. Esta ley del afio 2009 di-
ferencia entre «mediacion familiar (art. 2.1)» y «mediacion civil (art. 2.2)». En ambos
casos, lleva a cabo sendas enumeraciones muy prolijas —recogidas como numerus
apertus— con una clausula de cierre. En realidad, casi todas las normas autonémicas,
a través de dichas listas mas o menos abiertas y con clausulas de cierre, se refieren a
lo mismo pero con menos palabras.

Asi, por ejemplo, la ley canaria de mediacion familiar dispone en su art. 3 que
“Podra ser objeto de mediacion familiar cualquier conflicto familiar siempre que ver-
se sobre materias respecto de las cuales el ordenamiento juridico vigente reconozca
a los interesados la libre disponibilidad o, en su caso, la posibilidad de ser homolo-
gados judicialmente”, y a continuacién ejemplifica lo que dicha norma entiende por
conflicto familiar. Por su parte, la Ley de mediacion familiar de las Islas Baleares de
2010 reconoce en su art. 4 que los sujetos que se sometan a mediacion familiar “de-
terminaran la extensién de las materias sobre las cuales pretenden llegar a un acuerdo
con la ayuda del mediador o la mediadora”, si bien advierte que “en cualquier caso,
las cuestiones que pueden someterse a la mediacién familiar se referirdn siempre y
necesariamente a materias de derecho civil de familia, disponibles por las partes de
acuerdo con este derecho y que sean susceptibles de ser planteadas judicialmente”.
Y por altimo, la Ley 9/2011 de mediacion familiar de Aragdn se refiere al ambito de
conocimiento de su servicio de mediacion familiar hasta en tres ocasiones: en su art.
1 establece con cardcter general que el servicio de mediacion familiar tiene por obje-
to “facilitar la resolucién de conflictos derivados tanto de rupturas matrimoniales o
de pareja como de cualquier otra problematica de caracter familiar”. Posteriormente,
en su art. 5 enumera los conflictos susceptibles de mediacion familiar, que podran referirse
“a cualquier conflicto familiar surgido en el ambito del Derecho privado”, aunque

286 Término previsto, por ¢j., en el art. 3.2 de la Ley de Castilla-L.a Mancha y en el art. 5 de la Ley de Aragén.
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en su apartado 2 indica las materias sobre las que tendra lugar “especificamente la

intervencién del mediador familiar®”’

.Y, por ultimo, su art. 6 sentencia que “La
intervencién del mediador familiar podra versar sobre cualquier materia de Derecho

privado susceptible de ser planteada judicialmente”.

Dentro de esas otras materias referidas a controversias intrafamiliares, nada im-
pide que se legisle sobre mediacion en supuestos de grave crisis marital que, de no
atajarse a tiempo a través de los programas de mediacién u orientacién familiar, pu-
dieran desembocar en episodios de violencia intrafamiliar que no constituyan violen-
cia de género. Las leyes autonémicas actuales prohfben con caricter general iniciar
el procedimiento de mediacion familiar “cuando tenga constancia de la existencia de
malos tratos a los hijos menores o al otro miembro de la pareja”, debido a la pro-
hibicién expresa de la L.O. 1/2004, pero nada impide llevar a cabo actuaciones de
apoyo e intervencion psicosocial y educativa destinadas a las familias en cuyo seno se
produzcan episodios de grave crisis convivencial, sobre todo en aquellas familias en
riesgo de exclusion social, precisamente con el fin de prevenir la violencia conyugal.

Por ultimo, y precisamente en lo que respecta a la clausula de cierre relativa a
cualesquiera otras materias de libre disposicion por las partes, ésta posibilita que, en teotfa, los
Servicios sociales de mediacion familiar pudieran ser utilizados por las partes para la
btsqueda de acuerdos sobre innumerables cuestiones y disputas familiares. Esto es,
una interpretaciéon amplia o extensiva de dicha norma permitirfa utilizar los servicios
de mediacién familiar para intentar resolver cualquier disputa surgida con motivo
de la convivencia familiar (bloqueos en la relacién, desavenencias por la conducta o
la actitud entre los conyuges, disputas por las formas de ejercer la funcién parental,
redefinicién de roles, toma de acuerdos acerca de la procreacion, problemas con los
hijos dependientes mayores de edad, discusiones sobre cambio de domicilio o de tra-
bajo, injerencias entre hermanos, disputas sobre la intimidad, los espacios personales
y las propiedades, etc®®). En nuestra opinion, una interpretacion extensiva en el uso
de los servicios sociales de mediacién familiar, unida a su caricter gratuito, podtia
degenerar en una sobrecarga de trabajo imposible de asumir por un servicio publico.

287 Art. 5.2: «a) Conflictos nacidos como consecuencia de una ruptura de pareja, existan o no menores afectados. b) Controversias
relacionadas con el gjercicio de la autoridad familiar o, en su caso, patria potestad y del régimen de guarda y custodia de los hijos. ¢)
Diferencias en lo relativo al régimen de relacion de los menores con sus hermanos, abuelos y otros parientes y personas allegadas. d)
Sitnaciones derivadas de crisis de convivencia en el seno del matrimonio o de la pareja. ¢) Des: jas referentes a las relaciones
entre personas mayores y sus descendientes. ) Conflictos entre los miemtbros de la unidad familiar donde sea de aplicacion la
normativa de derecho internacional. g) Los datos de las personas adoptadas relativos a sus origenes bioldgicos, en la medida que
lo permita el ordenamiento juridico, alcanzada la mayoria de edad, o durante su minoria de edad representadas por sus padres
0 quienes gjerzan su antoridad familiar. Salvo en los supuestos debidamente justificados, en los que esté en peligro la vida o la
integridad fisica o moral de la persona adoptada, no se podrd facilitar la identidad de los padres bioldgicos en tanto en cuanto no
se disponga de la antorizacion expresa de estos. h) Problemticas referidas al Derecho civil patrimonial o a la empresa familiar.
i) Cuestiones relacionadas con las sucesiones por cansa de muertey.

288 PEREZ I MONTIEL, J,, “La mediacién familiar en Espafia, 10 afios después del Congreso de Valencia de
19997, Informacid psicologica, n°® 96, maig-agost 2009, p. 5.
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Es preciso establecer ciertos limites para evitar dicho colapso, y entendemos que
no toda disputa “mediable” tiene por qué ser resuelta a través de un servicio social
publico. Es importante diferenciar entre aquellas controversias relacionadas con el
Derecho de familia susceptibles de ser sometidas a un servicio social y publico de
mediacién, orientacion o intervencion familiar (por ej., porque estén en juego detet-
minados intereses publicos como los alimentos de los hijos a pactar en el Convenio
regulador, los desacuerdos surgidos en el ejercicio de la patria potestad y custodia
o en el ejercicio de la representacion legal de los hijos o en la administracién de los
bienes de aquéllos, respecto al régimen de visitas sobre aquéllos, asi como aquellos
conflictos que surjan entre la persona adoptada y su familia biologica o entre los
padres biologicos y los adoptantes, como consecuencia de haber ejercido el derecho
a conocer los datos bioldgicos), de aquellas otras controversias de derecho privado o
de familia que puedan ser resueltas a través de instituciones privadas o profesionales
especialistas en la materia (abogados, terapeutas, y en general, mediadores privados).
Asi, por ejemplo, de la legislacion civil pueden extraerse interesantes cuestiones de
familia que serfan susceptibles de someterse a mediacién, pero no tienen por qué
ser encomendadas a un servicio social: la indemnizacién por incumplimiento de la
promesa de matrimonio (art. 43 CC), la posible reconciliacion de la pareja®™ (art. 84
CC), los desacuerdos en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales (art. 1326
CC) o en la contribucién a las cargas del matrimonio (art. 1362 y ss. CC), o las dispu-
tas ante la division de patrimonios y reparto de herencias o la liquidacion del régimen
econémico matrimonial. De igual modo, todas aquellas controversias que afecten
al desarrollo de la empresa familiar, en sus diversas formulas juridicas, podrian ser
validamente sometidas a mediacion, sin que ésta tenga por qué resultar enteramente
costeada por las Comunidades Autébnomas.

Un ejemplo concreto de esta necesaria limitacion a la hora de interpretar esa
clausula de cierre puede ser la legislacion castellanomanchega. Frente a la anterior
normativa del afio 2005 que establecia como clausula de cierre la posibilidad de acu-
dir al Servicio social especializado de mediacién familiar para “Cualesquiera otras
[materias| susceptibles de libre disposicién por las partes en los casos de ruptura
de parejas (art. 4.g)”, la vigente Ley de 2015 permite acudir al Servicio regional de
Mediacién social y familiar para “cualesquiera otros conflictos que afecten a las per-
sonas mencionadas en el articulo 2.a) y se encomienden a mediacion de la Consejeria
competente en materia de familia (art. 3.j)”.

El matiz diferenciador es importante. De una parte, porque delimita subjetiva-
mente los conflictos de los que podra conocer el citado Servicio social regional a

289 A favor de la utilizacién de la “mediacién preventiva” como instrumento para posibilitar la reconciliacién de
la pateja, vid. PASCUAL LUJ AN, T, “La mediacion familiar preventiva”, Diario La I ey, nim. 8565, de 19 de
junio de 2015.
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aquéllos que afecten a las personas citadas en el art. 2.a), que son: menores de edad,
personas mayores, petsonas con capacidad juridica limitada, asi como personas que
se encuentren en una situacién personal de grave necesidad econémica, social o
familiar. Y de otra parte, porque al referirse a los supuestos que “se encomienden a
mediacion de la Consejerfa competente” parece limitarse a aquellas mediaciones que
seran desarrolladas directamente por el personal perteneciente a la Administracién
regional, pues el articulo 11 diferencia dos tipos de sujetos mediadores: de un lado,
la Administracion Autonémica a través de las personas vinculadas a las mismas, que
presten servicios en puestos de trabajo entre cuyas funciones figure la mediacion, y
de otro, las personas fisicas y juridicas habilitadas por el Servicio Regional de Me-
diacién Social y Familiar en las condiciones que se determinen reglamentariamente.
Igualmente, el art. 10 —costes de la mediacion- diferencia dos tipos de procedimien-
tos: la «mediacién gratuitay para las personas contempladas en el articulo 2.a), cuando sean
derivadas desde los Servicios Sociales de Atencion Primaria, desde los Servicios Especializados de
Familia y Menores o desde otros Servicios Sociales Especializados, en los casos de mediacion para
la conciliacion y reparacion extrajudicial del dario en el dmbito de la responsabilidad penal de los
menores y en los casos de mediacion para la bilsqueda de origenes en adopcion; y la «mediacion
retribuiday cuando se trate de mediacion entre personas adultas, salvo pacto en contrario, y
cuyo coste sera el precio publico que se establezca. También el articulo 19 diferencia
dos tipos de mediacion en lo referido a la designacion de la persona mediadora: En
los supuestos de mediacion social y familiar gratuita correspondera a la Direccion General
competente en materia de familia la designacién de la persona mediadora, de en-
tre quienes formen parte del Servicio Regional de Mediacién Social y Familiar de
Castilla-La Mancha, mientras que e los restantes supuestos de mediacion social y familiar, las
partes elegiran, de comun acuerdo, a la persona mediadora de entre quienes formen
parte del Servicio Regional de Mediacién Social y Familiar de Castilla-La Mancha.

En nuestra opinién, una interpretacion extensiva en el uso de los servicios so-
ciales de mediacion familiar, unida a su cardcter gratuito, podria degenerar en una
sobrecarga de trabajo imposible de asumir por un servicio publico. Es preciso es-
tablecer ciertos limites para evitar dicho colapso, y entendemos que no toda dispu-
ta “mediable” tiene por qué ser resuelta a través de un servicio social publico. Es
importante diferenciar entre aquellas controversias relacionadas con el Derecho de
familia susceptibles de ser sometidas a un servicio social y publico de mediacién,
orientacién o intervencion familiar (por ej., porque estén en juego determinados
intereses publicos como los alimentos de los hijos a pactar en el Convenio regu-
ladort, los desacuerdos surgidos en el ejercicio de la patria potestad y custodia o
en el ejercicio de la representacion legal de los hijos o en la administracién de los
bienes de aquéllos, respecto al régimen de visitas sobre aquéllos, asi como aquellos
conflictos que surjan entre la persona adoptada y su familia biologica o entre los
padres biologicos y los adoptantes, como consecuencia de haber ejercido el derecho

169



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

a conocer los datos bioldgicos), de aquellas otras controversias de derecho privado o
de familia que puedan ser resueltas a través de instituciones privadas o profesionales
especialistas en la materia (abogados, terapeutas, y en general, mediadores privados).
Asi, por ejemplo, de la legislacion civil pueden extraerse interesantes cuestiones de
familia que serfan susceptibles de someterse a mediacion, pero no tienen por qué ser
encomendadas a un servicio social: la indemnizacién por incumplimiento de la pro-
mesa de matrimonio (art. 43 CC), la posible reconciliacién de la pareja (art. 84 CC),
los desacuerdos en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales (art. 1326 CC)
o en la contribucion a las cargas del matrimonio (art. 1362 y ss. CC), o las disputas
ante la divisién de patrimonios y reparto de herencias o la liquidacion del régimen
econémico matrimonial. De igual modo, todas aquellas controversias que afecten
al desarrollo de la empresa familiar, en sus diversas férmulas juridicas, podrian ser
validamente sometidas a mediacién, sin que ésta tenga por qué resultar enteramente
costeada por las Comunidades Auténomas.

3.3. ESTATUTO JURIDICO DE LAS PERSONAS Y ENTIDADES MEDIADORAS EN CASTI-
LLA-LLA MANCHA

La exigencia de una determinada cualificacion profesional, asi como de una con-
creta formacion especifica, de cara a poder inscribirse en el registro correspondiente
y actuar validamente como persona mediadora, permiten afirmar la existencia de
una nueva profesion: el mediador familiar. Este nuevo profesional debera conducir
su actuacion conforme a unos principios basicos rectores, dispondra de una serie de
derechos y estard sometido a una serie de deberes y obligaciones, y en su caso, podra
ser responsable de sus actos, no ya en via civil o penal, sino también en via discipli-
naria de acuerdo con el régimen disciplinario y sancionador previsto en la normativa
correspondiente.

Este conjunto de derechos y deberes se configura dentro de lo que se ha venido a
denominar el «estatuto jutidico del mediador», entendiendo por el mismo el régimen
que delimita y caracteriza el ejercicio de la mediacién familiar como profesion. Y
consideramos que la correcta configuracion del mismo es esencial para el desarrollo
y éxito de la mediacién como férmula alternativa a la via jurisdiccional, pues e/ cdmo
discurra el proceso de mediacion y, en gran parte, el resultado del proceso de mediacion, va a ser
responsabilidad del mediador. De abi que la credibilidad de la mediacion, como proceso eficaz; para
la solucion de controversias, se vincula directamente al respeto que los mediadores van a conguistar
a través de un trabajo de alta calidad técnica, basado en los mas rigidos principios éticos”. Dicho
290 BELLOSO MARTIN, N., “Una propuesta de cédigo ético de los mediadores”, Cuadernos electrénicos de

filosoffa del derecho, 2007, nim. 15. Disponible en: http://www.uv.es/CEFD/15/belloso.pdf (fecha de
consulta: 4 de enero de 2009).
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de otro modo, a/ ignal que ocurre en otras profesiones (juridicas o no) viene determinada en gran
medida por la adecuada formacion y acceso a la profesion de quienes la desempeniany por los debe-
res, derechos y responsabilidades que asumen_y por la conducta ética y compromiso profesional que
dispensan a las partes. Sdlo un profesional que resina estos requisitos, condiciones y circunstancias
puede contribuir a gue la mediacion prospere como sistema de solucion de conflictos. Bl «aficionadoy,
el no profesional, quien no conoce el oficio ni estd preparado, por mucha voluntad que ponga, sélo
puede contribuir al desgaste del prestigio del mediador como profesional, a la merma de su reconoci-
miento y al menoscabo de la mediacion en si misma™'.

En el Capitulo 11, al examinar el marco juridico de la mediacion familiar en Eu-
ropa, ya vimos como la Directiva 2008/52 no establece un estatuto determinado de
los sujetos mediadores, mas alla de la recomendacion hecha a los Estados para que
garanticen la calidad de los servicios y la formacion continua de los mediadores a
través de la autorregulacion y la adhesion a codigos de conducta. Y eso a pesar de
que en el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de
Directiva®? se advirtiera que “en la mediacién es primordial garantizar la calidad del
servicio prestado, por lo cual convendria que, en la presente Propuesta, se indicaran
unas lineas orientadoras que sirvieran para armonizar, minimamente, los requisitos
necesarios para ejercer la actividad de mediador. La necesidad de competencia e in-
dependencia de los mediadores, en linea con lo que se recomienda para la mediacion
en materia de consumo, serfa unas de las condiciones necesarias, y se conseguiria
reforzando la cooperacioén europea para obtener una mayor homogeneidad de los
sistemas de formacién y designacion de los mediadores”. Para ello, se proponia re-
gular como requisitos minimos exigibles a los mediadores, una titulacién adecuada y
formacion en las materias objeto de la mediacién; la independencia e imparcialidad
en relacion con las partes litigantes; asi como su transpatencia y responsabilidad en
sus actuaciones, a la par que deberfa quedar garantizada la libertad de prestacion de
servicios entre todos los Estados miembros.

El estatuto juridico del mediador recogido en los anteriores preceptos 2, 6 y 27
de la Ley 4/2005 se aplicaba a las actuaciones de mediacion familiar que desarrollen personas
0 entidades mediadoras piiblicas o privadas, incluidas las Adpinistraciones Priblicas a través de las
personas vinculadas a las mismas, que se hallen inscritas en el Registro de Personas y Entidades
Mediadoras de Castilla-La Mancha, dependiente de la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales.
Por el contrario, no resultaba de aplicacion a aguellas actuaciones de mediacion que puedan
desarrollar, tanto personas fisicas en el libre ejercicio de su profesion, como los Colegios Profesiona-
les y demds entidades no inscritas en el citado Registro de Personas y Entidades Mediadoras, de

291 MARTIN DIZ, E, Mediacién: Sistema comple tario de Administracion de Justicia, ed. CGPJ, Madrid, 2010, p. 180.

292 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobte la “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles”. COM (2004) 718 final
—2004/0251 (COD). Apartado 3.4.
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modo que tales practicas quedarfan reguladas por su propia normativa reguladora
(en el caso de Colegios Profesionales y demas entidades de Derecho Puablico, como
por ejemplo, las Camaras de Comercio), o por la legislacion estatal correspondiente
(en el caso de profesionales liberales). Pero como nunca llegb a aprobarse un Re-
gistro de mediadores en Castilla-La Mancha, resulta que la unica mediacion familiar
sujeta a dicha normativa autonémica era la llevada a cabo en los Centros de Me-
diacién e Intervencion Familiar de Castilla-I.a Mancha, en virtud de un Convenio
firmado entre la asociacion AMIFAM vy la Direccién General de Familia de la Junta
de Comunidades de Castilla-L.a Mancha, pero ello no impide que otros profesionales
(por ¢j., los abogados ejercientes) puedan conducir también mediaciones en materia
de Derecho de Familia.

La Ley 1/2015 contiene ahora un capitulo (Capitulo I del Titulo I) dedicado a los
«Derechos y obligaciones de la persona mediadora y de las partes», en el que prevé
que puedan llevar a cabo actuaciones de mediacion familiar tanto la Administracion
Autondmica a través de las personas vinculadas a las mismas, que presten servicios
en puestos de trabajo entre cuyas funciones figure la mediacién, como las personas
fisicas y juridicas habilitadas por el Servicio Regional de Mediacién Social y Familiar
en las condiciones que se determinen reglamentariamente (Reglamento que aun no
ha sido desatrollado).

3.3.1. REQUISITOS

La actual Ley ha eliminado el listado cerrado de titulaciones que la anterior not-
ma exigia para desempefar actuaciones de mediacién familiar en Castilla-La Mancha
(titulo universitario de Licenciatura en Derecho, Pedagogia, Psicologia, Psicopeda-
gogia o Sociologia, o de la Diplomatura en Trabajo Social o en Educacién Social).
En este sentido, hay que tener presente que el requisito de poseer un titulo universi-
tario de educacion superior constituye una caractetistica comun y casi uniforme en
la legislacion autonomica, si bien algunas establecen expresamente en su normativa
la exigencia de una formacién especifica de postgrado con un minimo de horas de
duracion, bien en la propia Ley reguladora de la mediacion familiar®?, bien en su

293 Como ejemplo, el art. 9 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco exige, ademas de acreditar licenciatura en Derecho,
Psicologia, Pedagogia o Psicopedagogia o diplomatura en Trabajo Social o en Educacién Social, demostrar
“una preparacién especifica, suficiente y continua en mediacién familiar que debera incluir en todo caso un
curso tedrico-practico en mediacién de una duracién minima de 200 horas”. Por su parte, el art. 7 de la
Ley 7/2001 de Valencia exige, ademas de la titulacion universitaria en Derecho, Psicologfa o Trabajo Social,
Educaciéon Social o Graduado Social, acreditar “el aprovechamiento de una formacién universitaria especifica
de postgrado en los distintos niveles de experto, especialista 0 master”, o bien, si se trata de otros licenciados
universitatios superiores, deberin acreditar “el aprovechamiento de una formacién universitaria especifica de
postgrado, minima de especialista”.
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Reglamento de desarrollo®*

. Como vemos, todas ellas han optado por manejar un
criterio multidisciplinar a la hora de determinar quiénes pueden inscribirse y actuar
validamente como mediadores familiares en el territorio de la respectiva comunidad
auténoma, sin limitar tal desempefio a una concreta titulaciéon universitaria, y me-
nos aun, sin exigir la profesién de abogado, y dicha opcién ha sido respaldada por
el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de junio de 2008 respecto a la regulacion
del Registro de Mediadores Familiares de Galicia*?, en donde el Tribunal Supremo
advierte que la labor del mediador tiene una finalidad “psico-socio-familiat” que va
mas alld del plano estrictamente juridico, de modo que no existe ninguna intromision
el ambito profesional de la abogacia por parte de personas tituladas en otros cono-
cimientos (psicélogos, educadores sociales, etc) que desempefien tareas de mediador
familiar. Si bien es cierto que dicha sentencia no se pronuncia expresamente sobre
una cuestion muy importante —a saber: si los mediadores pueden confeccionar
actas donde se recojan los acuerdos juridicos a los que lleguen las partes, y si tal
labor constituye o no una actividad de asesoramiento juridico conforme al art. 6
del Estatuto General de la Abogacia Espafiola— por tratarse de una cuestién nueva
no aducida en su momento la instancia correspondiente (Tribunal Superior de Jus-
ticia), lo cierto es que el Tribunal Supremo viene a zanjar la cuestién al indicar que
“procede reproducir las valoraciones de la sentencia recurrida en el particular que
analiza y valora que el Decreto impugnado no regula ni autoriza ninguna actividad
de asesoramiento juridico”.

Como es légico, el cumplimiento de tales requisitos, por otra parte dispares en
funciéon de la Comunidad Auténoma donde se pretenda ejercer, habilitan Gnicamen-
te para el ejercicio profesional en el territorio de la respectiva Comunidad. Y con
independencia de lo que puedan establecer las legislaciones autonémicas correspon-

294 Por ¢j., los arts. 11 y 12 del Decreto 139/2002, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar de Catalufia; los arts. 2 y 3 del Reglamento 159/2003, de
31 de enero, de Galicia; el art. 4 del Decreto 144/2007, de 24 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley de la Mediacién Familiar en Canarias; el art. 4 del Decreto 50/2007, de 17 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacién Familiar de Castilla y Ledn;
o el art. 13 del Decreto 66/2008, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
18/2006 de mediacion familiar en Baleares (a falta de desarrollo reglamentario de la Ley 14/2010). El Borrador
del Reglamento de desarrollo de la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en
Andalucia, prevé exigir una formacion especializada en materia de mediacién familiar, con un minimo de 200
horas acumulables, que podran reducirse a 150 horas en el caso de que se acredite una experiencia minima de 2
afios de actuacion profesional con aplicacion de las técnicas de mediacion, impartida por una Universidad, colegio
profesional, organizacion sindical en planes de formacién continua, otras administraciones puablicas y entidades
inscritas en el Registro de Asociaciones que tengan entre sus fines la promocién y el desarrollo de la mediacion
familiar, una experiencia de al menos, 5 aflos de ejercicio de la profesion en tareas relacionadas con el ejercicio de
la mediacién familiar durante los dltimos 10 afios, o una experiencia minima de 7 afios de ejercicio de la profesion
en tareas relacionadas con el ejercicio de la mediacioén familiar durante los dltimos 10 afios.

295 STS, Sala 3%, de 9 de junio de 2008 (Recurso de Casacién nim. 2693/2005) respecto a la legalidad del Decreto
159/2003 de 31 de enero de la Comunidad Auténoma de Galicia en el que se regula la figura del Mediador
Familiar, el Registro de Mediadores Familiares de Galicia y el reconocimiento de la mediacién gratuita en dicha
Comunidad.
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dientes, los 6rganos jurisdiccionales no quedan vinculados por aquéllas a la hora de
homologar judicialmente el acuerdo mediado que le presenten las partes procesales,
aunque la mediacion se hubiera llevado a cabo por una persona mediadora en otra
Comunidad Auténoma distinta al lugar del 6rgano judicial. Por el contrario, la Ley
5/2012 si que establece unos tequisitos minimos habilitadotes para el ejercicio de
la mediacioén “con los efectos procesales previstos en esta ley en todo el territorio
nacional”. En un principio, el art. 12 PLM exigfa hallarse en el pleno disfrute de sus
derechos civiles y carecer de antecedentes penales por delito doloso; estar en pose-
sion de titulo oficial universitario o de educacién profesional superior; tener suscrito
un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente; y figurar en el Registro de
mediadores y de instituciones de mediacion dependiente del Ministerio de Justicia,
quien reglamentariamente podria establecer determinados requisitos de “experien-
cia, formacién y otras circunstancias” a los mediadores e instituciones de mediacion
que pretendieran inscribirse (art. 0). De ahi la conveniencia de establecer una cierta
homogeneidad en cuanto a la formacion exigible para desempefar validamente la
mediacién familiar en todo el territorio nacional. Y mas adn, para avanzar en el
sentido de garantizar, a través de una formacion y unos requisitos homogéneos, la
libertad de prestacion de servicios entre todos los Estados miembros de la Union
Huropea, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49 del Tratado.

El vigente art. 11 de la Ley 5/2012 exige como condiciones para ejercet de me-
diador, hallarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo im-
pida la legislacién a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion;
estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacién profesional superior;
contar con la formacion especifica para ejercer la mediacion establecida en el Real
Decreto 980/2013%° y suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la res-
ponsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga, cuya
suma asegurada o garantizada “sera proporcional a la entidad de los asuntos en los
que intervenga’.

296 De conformidad con lo dispuesto en los arts. 4 y 5 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el
que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles. (BOE num. 310, de 27 de diciembre de 2013), “La formacién especifica de la mediacién
debera proporcionar a los mediadores conocimientos y habilidades suficientes para el ejercicio profesional
de mediacién, comprendiendo, como minimo, en relacién con el ambito de especializacion en el que presten
sus servicios, el marco juridico, los aspectos psicolégicos, de ética de la mediacién, de procesos y de técnicas
de comunicacién, negociacién y de resolucién de conflictos. La formacién especifica de la mediacion se
desarrollara tanto a nivel teérico como practico, correspondiendo a este ultimo, al menos, un 35 por ciento
del de la duracién minima prevista en este real decreto para la formacién del mediador. Las practicas incluirin
ejercicios y simulacién de casos y, de manera preferente, la participacion asistida en mediaciones reales. La
duracién minima de la formacién especifica del mediador sera de 100 horas de docencia efectiva. Y ademis,
los mediadores deberin realizar una o varias actividades de formacion continua en materia de mediacion, de
cardcter eminentemente practico, al menos cada cinco afios, las cuales tendran una duracién total minima de
20 horas”.
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3.4.2. DERECHOS Y DEBERES

La primera de las leyes autondmicas sobre mediacion familiar, esto es, la Ley
1/2001 de Catalufia, no establecia propiamente un estatuto juridico del mediador, mds
alla de los deberes impuestos en el art. 19, y relacionados con los principios rectores de
la mediacién (imparcialidad, confidencialidad, respeto al interés superior de los meno-
res e incapaces); el derecho a cobrar la retribucion correspondiente, bien de las partes,
bien de la Administracién publica (art. 24); y el sometimiento al régimen sancionador
establecido en el Capitulo V de dicha ley, cuyo 6rgano competente para su tramitacion
y resolucion serfa el Colegio profesional al cual perteneciese la persona mediadora, con
los procedimientos y mediante los 6rganos que establezcan sus normas estatutarias en
matetia disciplinaria. Fue la ley valenciana de 2001 la primera que sefial6 expresamente
los derechos y deberes de la persona mediadora (arts. 8 y 9).

Posteriormente, las leyes autonémicas han procedido a establecer, no sélo los
derechos y deberes de la persona mediadora, sino igualmente los derechos y deberes
que asisten a las partes que acudan a estos procedimientos de mediacion familiar,
los cuales repercutiran sobre el estatuto juridico del mediador, que sera el primero,
junto con el organismo publico correspondiente, en tener que cumplir con tales
derechos y poder exigitles a las partes su reciproco cumplimiento de sus deberes. Y
la ley estatal 5/2012 también incorpora a lo largo de su articulado toda una setie de
obligaciones y derechos de la persona mediadora.

En Castilla-La Mancha, la ley de 2005 se referfa expresamente a los derechos,
obligaciones, incompatibilidades y supuestos sancionadores para el mediador, de
modo que los derechos de los usuarios que acudan a dicho servicio social especia-
lizado debiamos deducirlos del contenido de la ley, como por ejemplo, el derecho a
acudir a dicho servicio social especializado (art. 2.2) y gratuito (art. 9); el derecho a
desistir de la mediacién en cualquier momento sin necesidad de alegar causa alguna
y pata alcanzar los acuerdos (art. 8.2); a solicitar el inicio del procedimiento de me-
diacién y a designar de comin acuerdo a la persona mediadora (art. 16); a recibir en
la sesion inicial la informacion establecida en el art. 18 y recibir una copia del acta de
dicha sesion, asf como del acta final (art. 22); a solicitar la prérroga del procedimien-
to de mediacion (art. 20.2); a compeler a la otra parte a elevar a escritura publica los
acuerdos alcanzados en el procedimiento de mediacion familiar y documentados en
el acta final (art. 24); a utilizar los acuerdos alcanzados en la mediacion para la redac-
ci6n del convenio regulador ante los 6rganos judiciales, o para su modificacion (art.
25); y en general, a los derechos y garantfas de las personas usuarias de los servicios
sociales establecidos en la Ley 14/2010, de 16 de diciembre, de Servicios Sociales de
Castilla-La Mancha.
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La actual Ley de 2015 no sélo contempla los derechos y deberes de las personas
mediadoras, sino también incorpora en su articulo 15 un listado de los derechos de
las partes en la mediacién, asf como un listado de sus obligaciones en el art. 16. No
obstante, también hay que precisar que tales listados no son los tnicos, pues algunos
de los derechos y obligaciones de las partes también figuran en otros preceptos.
Como ejemplo, cuando el art. 14.5 establece que todas las causas de abstencion de
la persona mediadora “seran asimismo causas de recusacion por las partes”, estd
incluyendo el derecho de las partes a recusar al mediador, lo cual puede también
entenderse incluido dentro del derecho de aquéllas a formular quejas, sugerencias o
reclamaciones (art. 15.1).

Por otra parte, los derechos y deberes de la persona mediadora que establezca
la legislacion autonémica especifica en materia de mediacion familiar deben verse
complementados con aquellos derechos y deberes, prohibiciones, incompatibilida-
des, supuestos de responsabilidad y demas exigencias deontologicas que se deter-
minen estatutariamente en la normativa del Colegio profesional al cual pertenezca
el mediador. No en vano, en algin caso se ha atribuido expresamente a los propios
colegios profesionales a los cuales pertenezcan las personas mediadoras el ejercicio
de la funcién deontoldgica y disciplinaria respecto a los colegiados que ejercen la me-
diacién®’. 'Y en Castilla-I.a Mancha, atn cuando la competencia para la tramitacion
del procedimiento sancionador se atribuya a un determinado 6rgano de la Admi-
nistracién regional en funcién de la gravedad de la infraccion cometida (art. 34), se
establece expresamente que dicho régimen sancionador podra adoptarse siz perjuicio
de la potestad disciplinaria que ejercite el Colegio Profesional o la propia institucion o entidad de
mediacion y sin perjuicio de la responsabilidad por los daios y perjuicios que puedan reclamarse a
la persona mediadora y, en su caso, a la institucion de mediacion que corresponda, de conformidad

con lo establecido en la legislacion vigente (art. 33.2).

En efecto, en ese haz de derechos y deberes del mediador familiar no existe nin-
guna alusion a la necesidad de contar con un cédigo de deontologfa profesional para
los mediadores familiares que les facilite y gufe en su actuacion. La normativa refe-
rida a tales derechos y obligaciones parece confundir entre los derechos y los prin-
cipios rectores de la mediacion, de tal forma que los deberes impuestos a la persona
mediadora se identifican o se mezclan de forma arbitraria con los principios por los
que debe regirse la mediacion, no diferenciando entre las obligaciones del mediador
frente a las partes, de aquellas otras obligaciones referidas a su profesiéon®®. Son una

297 En Catalufia, vid. el art. 30 de la Ley 1/2001 y el art. 22 de la Ley 15/2009. En Castilla-La Mancha, véase la
remision del art. 29.2 de la Ley 4/2005 a “la potestad disciplinaria que ejercite el Colegio Profesional cuando
se trate de profesionales de colegiacion obligatoria”.

298 OTERO PARGA, M., “La ética del Mediador”, en VV.AA., Mediacion y Resolucion de Conflictos: técnicas y ambitos
(directora HELENA SOLETO MUNOZ), ed. Tecnos, Madrid, 2011, p. 86 y ss. Vid. también la propuesta de
BELLOSO MARTIN (“Una propuesta...”, op. cit.) del afio 2007.
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minoria las leyes autonémicas aprobadas en dicho 4mbito que recogen la necesidad
de que la persona mediadora se atenga en su actuacion a las normas deontologicas
propias de su ramo profesional, pero como anteriormente concluiamos, dicha pro-
fesion se caracteriza por la multidisciplinariedad de los profesionales que pueden
desempefiarla (abogados, psicologos, pedagogos, educadores y trabajadores sociales,
etc.), y de ahi que la ética y deontologia exigibles se remitan a lo establecido en sus
respectivos colegios profesionales. Asi, el art. 10.11° de la Ley 1/2006 de Castilla y
Leén exige al mediador ejercer la actividad mediadora conforme a la buena fe y a la
“adecuada prictica profesional”; el art. 10.c) de la Ley 9/2011 de Aragén establece
como deber del mediador “cumplir con las normas deontologicas que se establezcan
por su colegio o asociacién profesional”, y el art. 33 de la Ley 1/2011 de Cantabria
va mas alld al reclamar el respeto a las normas deontolégicas del colegio o asociacion
profesional a la cual pertenecen, asi como a las que apruebe la Consejeria competente en
materia de Justicia en relacion con las responsabilidades, deberes y actividad del mediador. Y todo
ello a pesar de que desde el anio 2004, en Europa se viene fomentando la adhesion
de los mediadores y de las organizaciones que presten servicios de mediacién a al
Cédigo de Conducta Europeo para Mediadores aprobado a mediados de 2004%”, y
asf lo recomienda expresamente el considerando n°17 de la Directiva 2008 /52.

3.4.3. INCOMPATIBILIDADES

La regulacién de un determinado catdlogo de incompatibilidades por parte de
la persona mediadora es una cuestion intrinsecamente relacionada con la imparcia-
lidad exigible a dicha persona. Podemos diferenciar dos grupos de normas segiin
su régimen establecido en este punto: aquéllas que establecen el deber del media-
dor de abstenerse de conocer y conducir aquellos procedimientos de mediacién
en los que concurra una determinada causa que haga peligrar su imparcialidad, y
aquéllas otras que incluyen el derecho de las partes a recusar al mediador propues-
to, a través del oportuno procedimiento establecido, bien en la propia ley, bien en
su reglamento de desarrollo™”.

La Ley de Castilla-I.a Mancha se incluirfa dentro del primer grupo, con un breve
listado de causas de abstencion en el art. 14. No obstante, es importante destacar
que la actual norma de 2015 ha mejorado una concreta laguna de la anterior Ley
4/2005. Esta preveia en su art. 12.1.c), como causa de abstencion, la concurrencia

299 Disponible en: http://ec.europa.cu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf.

300 Vid. Art. 12.3 de la Ley 1/2001 de Catalufia, posteriormente recogido en el art. 6 de la Ley 15/2009; arts. 12.4
y 13.3 de la Ley 4/2001 de Galicia; art. 11.2 de la Ley 1/2006 de Castilla y Le6n; art. 21.2 de la Ley 3/2007 de
Asturias; art. 14.3 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco; arts. 4.c), 17.2 y 21 de la Ley 1/2009 de Andalucia; art. 11.4
de la Ley 14/2010 de Baleares; y arts. 15.3, 22.d) y 34.3 de la Ley 1/2011 de Cantabria.
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de cualquier conflicto de intereses con alguna de las partes que comprometiera su
imparcialidad, pero no permitia que las partes pudieran acordar expresamente que
una persona, aun concurriendo en alguna causa de abstencion, pudiera actuar va-
lidamente como mediadora, a diferencia de lo admitido, por ejemplo, en la Ley de
mediacion familiar de las Islas Baleares™, o de la propia legislacion estatal.

En nuestra opinion, la clave para garantizar la imparcialidad de la persona media-
dora no reside, ni en la enumeracién de un listado de causas de falta de imparcialidad
con caracter abierto o tasado, ni en el reconocimiento a las partes de la posibilidad
de recusar al mediador elegido o propuesto, sino en garantizar, de una parte, que las
partes tengan conocimiento de todas aquellas circunstancias y motivos que puedan
hacer dudar de la imparcialidad del mediador, y de otra, que las partes puedan decidir
libremente, a rafz de dicha informacion, si desean o no que el mediador continde su
labor. Tal y como se advertia en la Recomendacién de la Comision de 4 de abril de
2001 relativa a los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion
consensual de litigios en materia de consumo®”, para garantizar la imparcialidad de
un procedimiento, las personas mediadoras debian “facilitar a ambas partes informa-
cién sobre su imparcialidad y competencia antes de que comience el procedimien-
to”, lo cual queda estrechamente vinculado a la «transparencia» del procedimiento a
la que alguna ley sobre mediacion familiar hace mencién expresa en su articulado™”.

Nuestro argumento es reconocido en el informe del CGPJ al Anteproyecto de
Ley®™, que admite que “esa posible parcialidad del mediador puede ser salvada con
tal de que las partes hayan sido advertidas del problema y hagan constar expresa-
mente que consienten, pese a todo, la intervenciéon del mediador. Esto significa que
el principio de imparcialidad resulta notablemente difuminado por los efectos del
[por lo que se ve, preponderante]| principio de voluntariedad de las partes, del que
deriva la capacidad de éstas para decidir sobre el procedimiento de mediacién y de-
signar al mediador”.

El PLM recogfa la misma primacia del principio de autonomia de la voluntad de
las partes sobre el principio de imparcialidad, al disponer la obligacion del mediador

301 Tanto el art. 11 de la anterior Ley 18/2006, como el art. 7 de la vigente Ley 14/2010 autorizan a llevar a cabo
procedimientos de mediacién a personas incursas en alguna causa de incompatibilidad, cuando exista acuerdo
de los integrantes de la parte familiar.

302 DOCE L 109, de 19 de abril de 2001, p. 56.

303 Art. 8.¢) de la Ley vasca 1/2008 de Mediacion Familiar: «Transparencia. Las partes deben contar con
informacion precisa sobre las caracteristicas del procedimiento y su funcionamiento, sobre el alcance del
mismo y sus consecuencias y el valor de los acuerdos que pudieran alcanzarse». El principio de transparencia
ya fue sefialado en la Recomendacion de la Comision de 30 de marzo de 1998 relativa a los principios aplicables
alos 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo (DOCE L 115, de
17 de abril de 1998, p. 31).

304 Informe CGPJ..., op. cit., p. 34.
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de comunicar a las partes esas posibles circunstancias relacionadas con su imparcia-
lidad, con expresa mencién de determinados supuestos recogidos en el aptdo. 5% del
art. 14, y dicho deber de informacion permaneceria vigente a lo largo de todo el pro-
cedimiento de mediacion (art. 14.5.111). Y la misma prevision es la recogida en el art.
13.5 de la ley de 2012, conforme al cual “Antes de iniciar o de continuar su tatea, el
mediador deberd revelar cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad
o bien generar un conflicto de intereses. Tales circunstancias incluiran, en todo caso:
a) Todo tipo de relacion personal, contractual o empresarial con una de las partes; b)
Cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion; ¢) Que el me-
diador, o un miembro de su empresa u organizacion, hayan actuado anteriormente
a favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con excepciéon de la
mediacion. En tales casos el mediador sélo podra aceptar o continuar la mediacion
cuando asegure poder mediar con total imparcialidad y siempre que las partes lo
consientan y lo hagan constar expresamente. El deber de revelar esta informacién
permanece a lo largo de todo el procedimiento de mediacion”.

Por lo tanto, se admite la posibilidad de que las partes puedan, una vez conocidas
tales circunstancias, consentir expresamente que el mediador inicie o continde la
mediacion solicitada. Con ello, se relaciona dicha imparcialidad con los principios
de transparencia y profesionalidad exigidos también al sujeto mediador, a la vez que
se reconoce, una vez mas, la autonomia de la voluntad de las partes para convenir
cémo y con la ayuda de quién desean intentar alcanzar un acuerdo consensuado que
ponga fin a su conflicto.

Pues bien, la reforma de la ley de mediacién familiar en 2015 ha incluido esta
facultad de las partes. El actual art. 14 de la Ley castellanomanchega reproduce casi
literlamente el art. 13 de la Ley estatal 5/2012, pues establece ese deber de la persona
mediadora de revelar a las partes, en cualquier momento, cualquier circunstancia que
pueda afectar a su imparcialidad, y en particular, los supuestos establecidos en los
apartados anteriores. Y en tales casos, se faculta a las partes a aceptar expresamente
que el mediador inicie o continde la mediacion.

3.4.4. REGIMEN DISCIPLINARIO Y SANCIONADOR

El régimen disciplinatio y sancionador aplicable a los mediadores familiares de
Castilla-L.a Mancha, mas alla de lo que puedan disponer sus correspondientes Co-
legios Profesionales, se recoge en el Titulo IV de la Ley (arts. 33 y siguientes), en
los que se establecen las clases de infracciones, las correspondientes sanciones a
imponer, asi como los 6rganos y procedimientos sancionadores, o la posibilidad de

$179



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

adoptar medidas cautelares durante la tramitacién de un procedimiento sancionador,
con remision especifica a la normativa administrativa comun®.

La Ley estatal de 2012, por su parte, no realiza ninguna enumeracioén de las cau-
sas que determinan la responsabilidad del mediador, quizas porque se prefiere que
sean las leyes autonémicas las que desarrollen dicho aspecto y enumeren ciertos
supuestos en que pueda entenderse que el mediador haya incumplido con sus de-
betes y lo coloquen en el ambito de responder por ello®™. Lo més que establece es
una breve alusion a la responsabilidad civil, bien del mediador, bien de la Entidad
de Mediacion, por los dafios y perjuicios que puedan causar a las partes, que podtia
considerarse como una responsabilidad derivada de una obligaciéon de medios y no
de resultado. No obstante, es cierto que a lo largo de dicha Ley se establecen deter-
minados deberes, tanto para el mediador como para la Entidad, que en caso de in-
cumplimiento o mala praxis pueden generar la responsabilidad civil de aquellos. En
el caso de las Instituciones de Mediacion, el art. 14 indica que “La responsabilidad de
la institucién de mediacién derivara de la designacion del mediador o del incumpli-
miento de las obligaciones que le incumben”, y aunque no queda claro si la respon-
sabilidad de aquélla es subsidiaria o solidaria respecto de la accién contra la persona
mediadora (la expresion “y en su caso” del art. 14 parece presumir la subsidiariedad),
la exposiciéon de motivos del Reglamento de desarrollo de la Ley indica expresamen-
te que se establece que la institucion 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 accion contra el mediador y la institucion de mediacion
que corresponda, con independencia de las acciones de reembolso que asistan a ésta contra los media-
dores. Entre las obligaciones referidas expresamente a las Instituciones de Mediacion
se encuentra, por ejemplo, el deber de garantizar la transparencia en la designacion
del mediador y velar por que éste no pueda asumir también funciones de arbitraje
(art. 5 de la Ley 5/2012, en relacién con el mandato establecido en el art. 17.4 de la
Ley de Arbitraje), o el deber de custodia y conservacién de la documentacién (art.
22).'Y entre las obligaciones referidas expresamente a la persona mediadora, ademas
de esa alusion a llevar a cabo el encargo flelmente (art. 14), también cabria citar los
deberes de garantizar la igualdad de oportunidades de las partes para exponer sus
posiciones, facilitar la comunicacién entre las mismas y “desarrollar una conducta
activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes” (arts. 7, 13 y 21); los de-
beres de confidencialidad derivados del art. 9; el cumplimiento de las condiciones
para poder actuar como mediador (art. 11); el deber de informar a las partes sobre

305 Entendemos que la referencia explicita a la Ley 30/1992 debe ser ahora referida a la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas (BOE num. 236, de 2 de
octubre de 2015, en vigor a partir del 1 de octubre de 2016).

306 VALERO LLORCA, J. / COBAS COBIELLA, M. E., “La responsabilidad del mediador a la luz de la Ley
5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestion”, Diario La
Ley, nam. 7987, de 19 de diciembre de 2012.
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cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad (art. 13); los deberes de
informacién durante la sesién informativa (art. 17) o al firmarse el acuerdo de me-
diacion (art. 23); o los deberes de conservacion y custodia de documentos previstos
en el art. 22). Es mas, aunque la ley se refiera inicamente a la responsabilidad civil,
no hay que descartar la posibilidad de ciertos supuestos de responsabilidad penal
(por ¢j., en el supuesto de revelacion de secretos del art. 199.2 CP, pues el mediador
tiene el deber de guardar secreto profesional).
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Capitulo IV.
Los principios rectores de la mediacion familiar.
1. LoS PRINCIPIOS RECTORES DE LA MEDIACION.

El estudio de una figura juridica exige un analisis en profundidad de su estructu-
ra, y para ello, resulta clave analizar qué principios o presupuestos juridicos consti-
tuyen las notas caracteristicas que lo diferencian del resto de figuras e instituciones
de nuestro ordenamiento juridico. Los principios rectores representan el armazon
sobre el cual se iran asentando las distintas disposiciones juridicas definitorias de esa
figura, y de las cuales se derivaran, en su caso, trascendentales garantias, derechos y
obligaciones para quienes se valgan de ella. Como la mediacion aspira a convertirse
en un sistema de resolucién de conflictos, habra que poner especial cuidado en dis-
cernir cudles son las verdaderas caracteristicas que lo diferencian respecto del resto
de mecanismos empleados para la pacificacién de los conflictos intersubjetivos y
sociales. Asi, cuando se trata de delimitar y distinguir la configuracién y alcance del
arbitraje como alternativa a la via jurisdiccional para la resolucién de conflictos, a
nadie se le escapa la importancia que tiene la decisiéon de instaurar, por ejemplo, el
principio de audiencia y contradiccion, o el principio de tnica instancia. De la mis-
ma manera, cuando se decide articular un nuevo proceso judicial declarativo, resulta
crucial la decisiéon de configurarlo como un proceso donde rija la libre valoracion
de la prueba frente a la prueba legal o tasada; el principio de doble instancia frente
al de instancia Gnica; el principio de oralidad frente al de escritura; o el principio
dispositivo frente al inquisitivo, asi como las consecuencias del alcance que se dé
a la interpretacién de principios tales como el de “buena fe procesal”, de “debido
proceso”, de “igualdad de partes”, etc.

De acuetrdo con el art. 8 de la Ley 4/2005, “constituyen principios esenciales
de la mediacién familiar los de voluntariedad, confidencialidad, imparcialidad, neu-
tralidad y profesionalidad”. No obstante, a la hora de precisar el contenido y las
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consecuencias juridicas de cada uno de estos principios, resulta importante su ana-
lisis comparativo con el resto de leyes autondémicas sobre mediacién familiar, para
discernir cuales son verdaderamente principios rectores de la mediacién, cuales
constituyen consecuencias accesorias de los mismos, y cuales meras formulacio-
nes retoricas y superfluas debido al exceso de celo del legislador. Dicho en otros
términos, es preciso diferenciar entre los caracteres esenciales de la mediacion y
aquellos otros accidentales.

1.1. VOLUNTARIEDAD

Sin lugar a dudas, la caracteristica principal y mas distintiva de la mediacién
como sistema alternativo de solucién de conflictos es su voluntariedad. Como
método autocompositivo de resolucion de conflictos, la consecucion del acuerdo
depende de la voluntad de las partes, sin que exista una imposicién coactiva de la
voluntad de una de ellas sobre la otra, y sin que la solucién venga impuesta por un
tercero ajeno a las mismas. La clave de la mediacion reside en que son las partes
las que deciden libremente acudir a este sistema de solucién de conflictos con la
finalidad de acercar posturas y lograr un acuerdo satisfactorio para ambas. Y por
ello, la voluntariedad conlleva que las partes sean libres de acudir a la mediacion,
de mantenerse en la misma o de retirarse de dicho sistema en cualquier momento.
Asi lo recogen la mayorifas de las leyes autonémicas, y en el caso de la norma cas-
tellanomanchega, se recoge expresamente en su art. 8.2, segun el cual «lLas partes
gozan de entera libertad para iniciar el procedimiento de mediacion familiar, para
desistir de €l en cualquier momento del mismo sin necesidad de alegar causa algu-
na y para alcanzar los acuerdos que estimen mds convenientes para sus intereses,
con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de caracter imperativo establecidas
en la legislacion vigente».

La voluntariedad tiene igualmente su reflejo en la actitud positiva y constructiva
de las partes a favor de la consecucion de un acuerdo (idea cooperativa) mas que
de derrotar a su contrincante (idea adversarial), lo cual se ha querido recalcar con
la mencién expresa en las distintas leyes autonémicas de la idea de que las partes
deben actuar conforme a las reglas de la buena fe, con respeto mutuo hacia la otra
parte y hacia la labor del mediador. Incluso la propia Ley estatal cae en la obviedad
de exigir a las partes “prestar colaboracién y apoyo permanente a la actuacion del
mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad” (art. 10.3).
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1.1.1. VOLUNTARIEDAD Y AUTONOMI{A DE LA VOLUNTAD.

Como quiera que la mediacién sélo es aplicable respecto de derechos e intereses
subjetivos disponibles por sus titulares, no cabe duda de que toda mediacién estara
informada por las caracteristicas derivadas del principio dispositivo (poder de dis-
posicion sobre el derecho subjetivo material, asi como el control sobre el inicio y
la finalizacién del procedimiento de mediacion), a excepcion de la vinculacion del
juzgador a las pretensiones de las partes porque aqui no hay tercero que decida.

No obstante, es preciso diferenciar entre “voluntariedad” y “autonomia de la
voluntad”, y aqui reside una importante diferencia entre la mediacién y otros me-
canismos, como sucede con el arbitraje. Ni todo lo que queda a la libre voluntad
de las partes tiene que ver con la voluntariedad como caracteristica esencial de la
mediacion, ni aquello que limite dicha voluntad debe entenderse contrario a la vo-
luntariedad. De hecho, la paulatina institucionalizacion y regulacion de la mediacion
en nuestro ordenamiento juridico hace necesario diferenciar ciertos aspectos referi-
dos a la autonomia de la voluntad de las partes, que no coincide exactamente con la
voluntariedad.

Al igual que el arbitraje, la mediacién se basa en la autonomia de la voluntad de
las partes, que pueden optar por acudir a dicho sistema o a otro diferente. En ambos
casos, las partes acuerdan sustraer de los tribunales jurisdiccionales el conocimiento
de determinadas controversias y atribuir su resolucién (o ayuda para su solucién, en
el caso de la mediacion) a un tercero ajeno a las mismas pero elegido libremente por
ellas. Sin embargo, una vez escogida una u otra via, el alcance de la autonomia de la
voluntad varfa. Una vez que se ha optado por el arbitraje y se ha suscrito el oportuno
pacto de sometimiento (clausula o convenio arbitral), éste despliega importantes
efectos que limitan el sometimiento voluntario de las partes, pues en ausencia de
la concurrencia de voluntades de ambas partes, una no puede desentenderse de ese
pacto previo y acudir a la via judicial, como tampoco puede obviar el procedimiento
arbitral establecido, o la decisién que ponga fin al mismo (laudo). Por el contrario,
a pesar de haberse acordado el sometimiento de una disputa a mediaciéon o haberse
iniciado validamente dicho procedimiento, las partes son libres de desistir del mismo
y no pueden ser compelidas a intentar alcanzar un acuerdo. Obligar a las partes a
continuar una mediacién resulta un contrasentido, debido a esa voluntariedad que
impregna esta férmula autocompositiva de resolucion de conflictos.
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1.1.2. VOLUNTARIEDAD Y MEDIACION OBLIGATORIA.

El PLM preveia tres tipos de mediacion: con caricter general, una mediacion
voluntaria en asuntos civiles o mercantiles sobre todo tipo de materias disponibles;
en segundo lugar, una mediacion obligatoria y previa al proceso para la reclamacion
de determinadas cantidades pecuniatias; y en tercer lugar, la posibilidad de una me-
diacion derivada judicialmente en el ambito contencioso-administrativo, a través de
la reforma del art. 77 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, que autorizaria al Juez o Tribunal de la primera o Gnica
instancia, por un lado, a someter a las partes, una vez formuladas la demanda y la
contestacion, la posibilidad de alcanzar un acuerdo que pusiera fin a la controver-
sia, cuando el juicio se promoviera sobre materias susceptibles de transaccion y, en
particular, cuando versase sobre estimacion de cantidad, y de otro lado, a imponer a
las partes el sometimiento a las normas de la Ley de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles relativas a los principios de la misma, el estatuto del mediador y el pro-

cedimiento, en esas mismas materias®’.

De estos tres tipos de mediacién, nos vamos a centrar en examinar las distintas
férmulas escogidas en el PLM (algunas de las cuales fueron finalmente desterradas
de la redaccion definitiva de la Ley 5/2012) para impulsar la utilizacion de la me-
diacién a través de dos mecanismos: por un lado, a través del reconocimiento de
la existencia de clausulas contractuales de sometimiento a la mediacién, y por otro
lado, a través de la propuesta de exigir una mediacion obligatoria y preprocesal para
determinadas controversias.

1.1.2.1. LA CLAUSULA COMPROMISORIA DE SOMETIMIENTO A MEDIACION

En primer lugar, el impulso a la mediacion preprocesal vendria de la mano del
intento de equiparacién de una hipotética clausula compromisoria de sometimiento
a mediacién a las clausulas arbitrales, para impedir el inicio de acciones judiciales.
El art. 8.3 APLM establecia que Cuando entre las partes en conflicto exista una clausnla
por escrito, incorporada en un contrato o en acuerdo independiente, que exprese el compromiso de
someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir en su relacion, se iniciard el
procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucidn extrajudicial.
Dicha clausula surtira estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez, o existencia
307 Adviértase que esa reforma del art. 77 LJCA también se contenia en el Anteproyecto de ley de reforma de la

Ley 60/2003 de Arbitraje y de Regulacion del arbitraje institucional en la administracion general del Estado, y
sin embatgo, dicha mencién fue eliminada en el Proyecto de Ley (vid. BOCG de 8 de septiembre de 2010, Serie
A, Nam. 85-1), asi como de la definitiva Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23

de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracién General del Estado
(BOE num. 121, de 21 de mayo de 2011).
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del contrato en el que conste. i la controversia versa sobre la validez, de la propia clansula las partes
podran retirarse de la mediacion en la primera sesion alegando dicha circunstancia. Potr su parte,
el PLM mantenfa la misma postura (art. 7.2), aunque eliminaba esa dltima frase refe-
rida a la validez de la propia cliusula de sometimiento a mediacién, y la Ley 5/2012
ha decidido mantener esa equiparacion de la clausula de compromiso de sometimiento
a mediacién con la cldusula de sometimiento a arbitraje, pues su art. 10.2 (parrafos II y
I11) advierten que durante el tiempo en que se desarrolle la mediacion las partes no podrdn ejercitar
contra las otras partes ninguna accion judicial o extrajudicial en relacion con su objeto, con excepeion
de la solicitud de las medidas cantelares u otras medidas urgentes imprescindibles para evitar la pérdida
irreversible de bienes y derechos. El compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion de ésta
impide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a mediacion durante el tiempo en que se
desarrolle ésta, siempre que la parte a quien interese lo invogue mediante declinatoria.

La primera impresion que nos producia leer la regulacién que el PLM hacia de
tales clausulas de sometimiento a mediacion era la de su falta de eficacia practica so-
bre las partes para el caso de que éstas la incumpliesen y acudieran directamente a la
via judicial. De poco sirve que una norma establezca que /as partes podrin retirarse de la
mediacion en la primera sesion alegando dicha circunstancia (la falta de validez de la clausula
de sometimiento a mediacién), porque las partes podran retirarse de esa primera
sesién alegando cualquier circunstancia, como por ejemplo, la simple voluntad de no
querer llegar a un acuerdo. Por ello, el Informe del CGPJ al citado Anteproyecto™®
echaba en falta “un tratamiento mds pormenorizado del convenio de mediacién”,
y a falta del mismo, indicaba que tendria que acudirse a la jurisprudencia a la hora
de admitir dichas clausulas de compromiso de mediacion, por ejemplo, en clausulas
generales de contratacién o contratos de adhesion, sin olvidar que el régimen esta-
blecido en el PLLM no se aplicarfa a la mediacién de consumo (art. 2.2.c). En efecto,
no nos parece contraria a derecho aquella disposicién contractual por la cual, para
garantizar que las partes intentaran una mediacion antes que acudir a la via judicial,
se establezca como clausula penal el pago de una determinada suma de dinero con
arreglo a lo establecido en los arts. 1.152 CC y ss., por aquella parte que acuda a los
tribunales en lugar de someterse a una mediaciéon previa. Pero desde un punto de
vista procesal, hay que advertir que el PLM no llevaba aparejada una reforma de los
articulos 39 y 63 LEC que incluyera como defecto de jurisdiccion el haber acordado
someter la controversia a mediacion, por lo que no quedaba claro cudl seria la con-
secuencia juridica de que una de las partes, aun habiendo firmado una clausula de
sometimiento a mediacion, decidiera acudir a los tribunales. ¢Deberfa ser entendida
esa “clausula” como una excepcion procesal analoga a los efectos del art. 425 LEC?
No lo parece si la mediacién se caracteriza por ser un mecanismo voluntario para
las partes. Y de la misma manera, se establecia que Durante el tiempo que se desarrolle

308 Informe al Anteproyecto de Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, aprobado por el Pleno del
CGPJ el 19 de mayo de 2010, pag. 35.
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la mediacion y en relacion con su objeto las partes no podrdn interponer entre si ninguna accion
Judicial o extrajudicial, pero seguia sin preverse una sancién o consecuencia jutidica
expresa para aquella parte que decidiera desmarcarse de la mediacién ya iniciada y
emprendiera la via judicial. ¢Acaso una sancién por actuar de forma contraria a la
buena fe? El PLM guardaba silencio al respecto, y la legislaciéon autonémica, aunque
establece determinados deberes de las personas sometidas a la mediacién entre los
que se incluye su actuacion de buena fe, no prevé sancion alguna para aquéllas, y si
para los mediadores. Una hipotética consecuencia para aquella parte que, sometida a
mediacion, interpusiera una demanda judicial, podria ser la prevision reglamentaria
[J para el caso de que se tratara de una mediacion institucional a cargo de una entidad
publica o privadal] de la pérdida de la provisién de fondos que hubiera entregado a
la institucion mediadora conforme con lo previsto en el art. 16.2 PLM, pero bastaria
la comunicacién previa de la parte de que desiste de continuar el procedimiento para
evitar dicha sancién, por lo que tal prevision legal resultaria poco practica, y a la vez,
desincentivadora de este mecanismo extrajudicial.

A diferencia de lo establecido en el art. 11 de la Ley de Arbitraje, el inicio de la
mediacién no impedirfa a los tribunales conocer de las demandas que se susciten en
relaciéon con lo que constituye el objeto de la mediacion, ni producitfa efectos simila-
res a la litispendencia, ni se prevefa un mecanismo similar a la declinatoria para evitar
la apertura de la via judicial, y ni tan siquiera era preceptivo para las partes solicitar
la suspension del proceso en caso de querer acudir a una mediacion extrajudicial®.
De ahi que, en el Informe del CGPJ al APLM se advirtiera que “para dotar de efecti-
vidad a la probibicion de entablar acciones judiciales constante un procedimiento de mediacion se
aconseja establecer la correspondiente excepcion procesal, de manera que una parte pueda hacer valer
la pendencia del proceso de mediacion en el caso de que, sin haberse puesto fin a éste, la otra parte
interponga una accion judicial o una demanda arbitral’’’”.

Pues bien, la vigente Ley 5/2012 incorpora la posibilidad de denunciar la existen-
cia de un compromiso de sometimiento a mediacién al igual que si de una sumision
a arbitraje se tratase: mediante la invocacion de declinatoria conforme a lo previsto
en la LEC. Adviértase que el art. 10.2.111 dice expresamente que “el compromiso de
sometimiento a mediacion y la iniciacién de ésta impide a los tribunales conocer de
las controversias sometidas a mediacién durante el tiempo en que se desarrolle ésta,
siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria”. Es decir, una
lectura literal del precepto obligarfa al cumplimiento de una doble condicion para
que opere dicha excepcioén procesal: que exista un compromiso de sometimiento a
mediacién y que el procedimiento de mediacion se hubiera iniciado.

309 Vid. arts. 19.4 y 770.7* LEC con anterioridad a la reforma operada a través de la Ley 5/2012.
310 Informe del CGPJ, op. cit., pag. 114.
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Estimamos que esa doble condicién no debe estimarse necesaria con caricter
cumulativo. Esto es, no es necesario que el procedimiento de mediacion ya se haya
iniciado, sino que bastaria con que las partes hubieran pactado expresamente ese
compromiso de mediacién (y para apreciar la existencia de dicho compromiso, bas-
tard aplicar mutatis mutandi las exigencias establecidas por la ley y la jurisprudencia
para estimar existente un convenio arbitral conforme al art. 9 de la Ley de Arbitraje).

Sin embargo, consideramos equivocada esta férmula para impulsar la utilizacion
de la mediacién basada en asimilar dicho sistema al arbitraje, porque falla lo esencial:
lo que caracteriza a la mediacién es que se trata de un instrumento voluntario en el
que las partes quieren resolver el conflicto por si mismas y acuden a un tercero para
que les ayude, no para que decida por ellos. No tiene sentido prohibir a las partes
interponer entre sf ninguna accién judicial o extrajudicial si han firmado un pacto de
mediacion, porque ésta naceria ya desprovista de cualquier probabilidad de éxito, o
al menos dichas probabilidades se verfan seriamente mermadas. Cuando las partes
acuden a los tribunales en defensa de la tutela de sus derechos es debido a que los
demas cauces de pacificacién de la controversia (reuniones, contactos, reclamaciones
previas, negociaciones, etc.) no han operado el efecto deseado. Por ejemplo, ante el
incumplimiento de una obligacion de hacer contractualmente pactada, lo habitual
es que el acreedor requiera en diversas ocasiones al deudor para que lleve a cabo la
prestacion prometida. Tras contactos infructuosos es cuando se decide acudir a un
tercero para que obligue a ese cumplimiento, y en muy contadas ocasiones se decide
volver a renegociar dicha obligacién. Pero de poco servira obligar a ese acreedor a
que reclame al deudor que ambos acudan a una mediacién, y sancionar econémi-
camente a aquella parte que incumpla dicha clausula contractual sélo traerd, como
consecuencia, la no incorporaciéon de la misma a los contratos.

Como decimos, es muy probable que la parte que decide interponer una deman-
da, a pesar de que en su momento apostara por la mediacién, lo haga porque se han
roto todas las vias de comunicacion con la otra parte (negociaciones y requerimien-
tos previos) y ve imposible intentar una solucién consensuada. Y para tomar esta
decisién no se le puede exigir que cumpla el tramite formal de convocar a la otra
parte a una sesion, y para el caso de que ambas se presentaran, firmar un documento
(acta) en el que se recoja lo obvio: que no existe voluntad de acuerdo y el intento de
mediacién debe darse por zanjado. Es curioso que al mediador se le conceda la po-
testad de dar por finalizado el procedimiento de mediaciéon por apreciar de manera
justificada (¢acaso deberd “motivarlo” asi en el acta?) que las posiciones de las partes
son irreconciliables, y sin embargo, tal posibilidad no se les permita a las partes con
caracter previo al inicio del procedimiento, si en su momento firmaron un documen-
to con la intencién de someterse a mediacion para resolver sus disputas.
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1.1.2.2. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD PARA RECLAMACIONES DE CANTIDAD A
TRAVES DE JUICIO VERBAL

También sorprende la otra opcidn escogida en un primer momento por el pre-
legislador para potenciar el uso de la mediacién: instaurar una mediacién previa
obligatoria como requisito de procedibilidad, antes de poder reclamar judicialmente
cantidades que deban tramitarse conforme las reglas de los juicios verbales (infetio-
res a los 6.000 euros). Esta previsién no contradice la voluntariedad de la mediacion
pues no se obliga a la consecucion de un acuerdo ni a la tramitacién de un proceso
de didlogo; la “obligatoriedad” se centra en acreditar haber intentado un acuerdo
antes de acceder a la via judicial, por ejemplo, justificando la asistencia a una primera
sesion de caracter informativo, o bien justificando haber requerido de modo feha-
ciente a la otra parte para que se sometiera a mediacién. De este modo, la regulacion
propuesta respetarfa lo establecido en la Directiva 52/2008, que prevé la posibilidad
de que las legislaciones nacionales puedan imponer obligatoriamente el uso de la
mediacién, siempre y cuando ello no impida a las partes el ejercicio de su derecho
de acceso al sistema judicial’' (art. 5), y en nuestra opinién, no resulta contraria al
Derecho de acceso a los tribunales consagrado en el art. 24 CE, pues no se trata de
un requisito de de dificil cumplimiento (STC 124/1988) que impida o dificulte dicho
libre acceso, sino Gnicamente cierta actividad previa similar al intento de conciliacion
vigente hasta 1984°"2.

Sin embargo, esta obligatoriedad de intentar alcanzar un acuerdo y de acredi-
tar dicho intento antes de poder reclamar judicialmente determinadas cantidades
ha sido criticada por considerarse que aquellas férmulas de mediaciéon que no se
basan en la voluntariedad daran lugar a que las partes se muestren mas reacias a
llegar a acuerdos cuando se les obliga, al menos, a intentarlo, y ello repercutira en
el numero de acuerdos alcanzados. Uno de los éxitos reconocidos a la mediacién
se basa en que las partes se sienten protagonistas en todo momento, tanto de la
decisién de intentar alcanzar un acuerdo consensuado y acudir a un mecanismo

311 Adviértase que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cliusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (DOUE L 95, de 21 de abril de 1993, p. 29) sefialaba como clausula
que podia ser declarada abusiva el “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos
por parte del consumidor, en particular obligaindole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje
no cubierta por las disposiciones juridicas, limitindole indebidamente los medios de prueba a su disposicion
o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislacion aplicable, deberfa corresponder a otra
parte contratante (clausula q)”.

312 Cfr. LORCA NAVARRETE, A. M., Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Mediacion “en asuntos civiles
y mercantiles” elaborado por el Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia “con los efectos procesales que
de ella detivan”, ed. Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2010, p. 8; MARTIN DIZ, E, La
mediacién: sistema complementario de Administracion de Justicia, ed. CGPJ, Madrid, 2010, p. 73, para quien
serfa inaceptable y de nulo valor juridico las disposiciones legales, las clausulas compromisotias e incluso las
resoluciones judiciales que impongan la mediacién obligatoria como requisito previo e imprescindible antes de
proceder en via jurisdiccional.

190 :



Juan Carlos Ortiz Pradillo

voluntario para alcanzar dicho consenso, como de lo acordado. Pero tampoco les
falta raz6n a quienes defienden las ventajas de establecer tal obligatoriedad como
térmula para dar a conocer dicho instituto juridico, de modo tal que el estable-
cimiento de una mediacién obligatoria previa cumplirfa una funcién de divulga-
cién y legitimacion social de la mediacion al igual que sucede con el fomento del
arbitraje en materia de consumo, de manera que, una vez los ciudadanos tomen
conciencia de su existencia y de las ventajas que se deducen de la misma, apostaran
por aquélla en mayor medida, lo cual redundara en la consecuciéon del objetivo
perseguido: una descongestion del sistema judicial®™.

El modelo escogido en el PLLM se basaba en una reforma del juicio verbal (arts.
437 y 439 LEC), de modo que para poder reclamar cantidades a través de dicho
cauce, se prevefa la necesidad de haber intentado una mediacion en los seis meses
anteriores a la interposicion de la demanda, y acompafiar a ésta el documento que
acredite dicho intento (v. gr., el acta inicial, un requerimiento notarial, o la propia
solicitud de mediacién presentada ante una institucién de mediaciéon conforme al
art. 4 PLM). A tenor de la regulacién proyectada, esta obligatoriedad preprocesal de
intentar una mediacion no serfa aplicable a la mediacioén familiar, pues aun cuando el
art. 753.1 LEC dispone que los procesos familiares se sustanciaran por los tramites
del juicio verbal, resulta obvio que la mediacion obligatoria previa se establece sélo
para los juicios verbales por razén de la cuantia (juicios verbales a los que alude el
apartado 2 del articulo 250, segin dispone el proyectado art. 437.3 LEC) y no por
razén de la materia.

En cualquier caso, la opcion de establecer la mediacion con caracter obligatorio
antes de poder reclamar judicialmente determinadas cantidades dineratias nos pare-
ce un errot, por diversos motivos.

En primer lugar porque, tal como se expresa en el Informe del CGPJ**

, supone
reinstaurar un sistema muy similar a la conciliacién previa a la demanda que se esta-
blecia en el art. 460 de la LEC 1881, derogada en virtud del art. 8 de la Ley 34/1984,
de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y se corre el
riesgo de que se convierta ez una suerte de formalidad cumplimentada de forma rutinaria, y en
definitiva en una traba para el acceso al sistema judicial, ya que el propio art. 18.2 PLM reco-
nocfa que «En los supuestos de mediacion obligatoria, se podra tener por intentada
la mediacién y cumplida la obligacién legal justificando la asistencia de al menos una
de las partes. En este caso el mediador documentara tal circunstancia, entregando

copia a los comparecientes». Hs decir, serfa el futuro demandante quien tendrfa la

313 VARGAS PAVEZ, M., “Mediacién obligatoria. Algunas razones para justificar su incorporacién”, Revista de
Derecho, vol. XXI, n°2, diciembre 2008, pp. 183-202.

314 Informe de 19 de mayo de 2010, op. cit., pag. 96 y ss.
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carga de instar dicha mediacion y conseguir el acta que recoja la inasistencia de la
otra parte, para a continuacion incorporar dicho acta a su escrito de demanda sucinta
de juicio verbal, convirtiendo ese intento de mediacién en un simple tramite previo
que no harfa sino alargar en el tiempo el ejercicio del derecho de acceso a la justicia.
Como apunta DE LA OLIVA SANTOS, “no se ha registrado cambio alguno en la
cultura juridica espafiola que permita suponer que la obligatoriedad de la mediacién
proyectada en asuntos civiles serd ahora efectiva cuando antes la conciliacion resulto
un mero estorbo’”.

En segundo lugar, llama la atenciéon que ese intento de mediacion sélo tenga una
validez de seis meses. ¢Por qué?, ¢significa acaso que, si una vez intentada una me-
diacion, el futuro demandante deja transcurrir dicho plazo, debera volver a instar un
nuevo intento de mediacién con quien, seis meses antes, no quiso pactar? El trans-
curso de dicho plazo puede deberse a maltiples causas (negociaciones, propuestas
reciprocas, aplazamientos de lo reclamado, pactos de no exigibilidad de la deuda,
etc.) que no tienen por qué significar una situacién “consentida” por el demandante
con similares efectos a lo previsto en el art. 728.1.11 LEC para el caso de las medidas
cautelares.

En tercer lugar, tampoco esta clara la justificaciéon de instaurar un intento de
mediacion previa sélo para “pequefias” reclamaciones de cantidad. A pesar de que
la Exposicién de Motivos del PLM defiende que «Para impulsar la utilizacion de este
instituto la ley exige acudir a la mediacion en determinados casos como requisito
necesario y previo al proceso o a otro procedimiento extrajudicial de resoluciéon de
conflictos. En particular, asi se hace en el ambito de las reclamaciones de cantidad,
lo cierto es que no en toda reclamacion de cantidad debera intentarse previamente
una mediacioén con la contraparte, sino sélo para pequefias cuantias que deban tra-
mitarse conforme a los cauces del juicio verbal. Por ello, si lo que se pretende con
tal regulacion es facilitar el pago por parte del deudor de manera amistosa antes de
acudir a la via contenciosa, spor qué no intentar una mediacion antes de presentar
la peticion inicial del proceso monitorio, expresamente previsto para reclamaciones
dinerarias donde la exigibilidad de la deuda se presume menos controvertida?

De acuerdo con la prevision del PLM, resultarfa que para reclamar pequefias
cuantias de dinero se exigirfa al actor dicho intento de acuerdo, con la consiguiente
oportunidad al deudor de pagar y evitar el juicio y los gastos que éste generaria,
mientras que para cuantias mucho mas elevadas no se tiene en cuenta para nada la
voluntad del deudor, como por ejemplo, la posibilidad de que ambas partes pudieran
pactar el pago fraccionado de la deuda u otro tipo de compensacion. No nos parece

315 DE LA OLIVA SANTOS, A., “Mediacion y Justicia: sintomas patolégicos”, Ozrosi, num. 8, octubre-diciembre
2011, p. 10.
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coherente que no se inste a las partes a lograr un acuerdo antes de acudir a la via
contenciosa para reclamaciones de grandes cantidades de dinero, con el consabido
ahorro en costas que ello supondria, y si cuando se trata de pequefias cuantfas. Presu-
poner de antemano la ineficacia de un intento previo de acuerdo amistoso cuando lo
adeudado supera los 6.000 euros, y confiar en el mismo cuando lo exigible es menor,
nos parece ciertamente falta de confianza por parte del prelegislador en una figura
juridica que, por el contrario, trata de impulsar. Y a ello habria que afiadir que un im-
portante sector juridico en el que pueden surgir reclamaciones inferiores a los 6.000
euros, como es el caso del Derecho de Consumo, quedaria excluido de este sistema.

Por otra parte, desconocemos los motivos del PLM para haber decidido fijar el
ambito del juicio verbal como cuantia para impulsar la mediacion a través de su exi-
gencia previa a la demanda. Puestos a vincular la exigibilidad de busqueda de un con-
senso a una determinada cantidad dineraria reclamable, tendtia mas sentido exigir un
intento de mediacion previa al proceso en aquellos supuestos en los que las partes no
necesiten comparecer y actuar judicialmente con asistencia letrada y representacion
procesal (reclamaciones de menos de 2.000 euros), o en aquellos otros en los que el
juicio verbal sera la inica instancia porque la sentencia que resuelva el mismo no sera
recurrible (reclamaciones inferiores a los 3.000 euros), en virtud de la reforma pro-
cesal operada a través de la Ley 37/2011 de medidas de agilizacién procesal. Sobre
todo en el primer caso, acudir a entidades mediadoras serviria para descongestionar
la carga de trabajo de los tribunales cuando se reclaman judicialmente pequefias
cuantfas, a la par que actuaria como férmula extrajudicial de lucha contra la morosi-
dad comercial, pues muchos comerciantes renuncian a reclamar judicialmente tales
deudas cuanto se trata de cuantfas insignificantes, porque los gastos que dichas recla-
maciones judiciales conllevan pueden desincentivar su exigencia ante los tribunales.

En cuarto lugar, entendemos que dicha mediacién obligatoria previa al proceso
podtia ser instaurada, y quiza con mejores resultados, en los procesos de desahucio
de finca urbana o rastica por falta de pago de las rentas o cantidades debidas por el
arrendatatio en los que se acumulen la pretension de condena al pago de las mismas.
En un intento por evitar la judicializacién de estos conflictos a cambio de conseguir
el desalojo voluntario del arrendatario, el vigente art. 437.3 LEC prevé la posibilidad
de que el demandante se comprometa en su escrito de demanda a condonar al arren-
datario todo o parte de la deuda y de las costas, con expresion de la cantidad con-
creta, condicionandolo al desalojo voluntario de la finca dentro de un debido plazo.
En ese caso, ¢por qué no instar a las partes a que intenten alcanzar un acuerdo sobre
las condiciones de dicho desalojo voluntario a través de una mediacion preprocesal,
o incluso, intrajudicial? Dicha mediacién previa podtia ser el marco ideal para que
ambas partes transigieran en parte de sus pretensiones, y podria servir igualmente
para contrastar la voluntad real o no del arrendatario de desalojar el inmueble o
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enervar la posible accién judicial de desahucio mediante la consignacion notarial de
las cantidades reclamadas, si existen discrepancias respecto a la exigibilidad o cuantia
de las mismas. Hs mas, ese intento de mediaciéon previa, debidamente notificado al
deudor, servirfa también como requerimiento previo del arrendador a los efectos
del art. 22.4 LEC. Por ello, debe valorarse positivamente la modificacién que la ley
5/2012 ha operado sobre el art. 440 LEC, en el que se establece expresamente que
en la citacion del Secretario judicial a las partes para la celebracion de vista del juicio
verbal “se informara a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociacién para
intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una mediacién, en cuyo caso
éstas indicaran en la audiencia su decisién al respecto y las razones de la misma”,
aunque al igual que se concede un plazo de tres dias siguientes a la recepcidn de
dicha citacion para indicar los testigos que deben ser citados judicialmente, también
cabria la posibilidad de que esa voluntad de acudir a mediacion se manifestara antes
de celebrarse la audiencia, para agilizar asi aquellos procesos judiciales en los que las

partes desean negociar.

Finalmente, también resultaba cuestionable que dicha mediacién no se impulse
en uno de los ambitos en los que aquélla ha demostrado sobradamente sus benefi-
cios, como los son los procesos matrimoniales. En este sector, la mediacion se ha
mostrado como un instrumento valido y muy eficaz para favorecer el didlogo, y
por tanto, el acuerdo consensuado entre los progenitores a la hora de cumplir sus
responsabilidades parentales tras la ruptura, lo cual redunda en una menor conflicti-
vidad judicial para reclamar o hacer cumplir tales responsabilidades, y en un mayor
beneficio para todos los miembros de la familia, y especialmente, para los menores.
HEs mas, uno de los aspectos mejor valorados de la reforma producida en Espafia
con la Ley 15/2005, de 8 de julio, de reforma del Cédigo Civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de separacién y divorcio fue, precisamente, el reforzamiento
de la autonomia de la voluntad de los conyuges con el fin de alcanzar una solucion
consensuada en los temas objeto de litigio que evitara en lo posible la intervencion
judicial, a través de la potenciacién de la mediacién en cualquier momento del pro-
ceso y como recurso voluntatio alternativo de solucion de litigios familiares®.

Por ello, entendemos que, en caso de instaurar una mediacién preprocesal obliga-
toria, ésta debiera imponerse respecto de aquellas materias sobre las cuales el recurso
a la mediacion ha demostrado sobradamente sus beneficios, como asi ha resultado

317

en el ambito familiar’'’, y muy particularmente, en aquellos supuestos en los que, tras

316 GARCIA VILLALUENGA, L., BOLANOS CARTUJO, L., Situacion de la mediacion familiar en Espasia. Deteccion
de necesidades. Desafios Pendientes, ed. Ministetio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2007, p. 31.

317 Segin GARCIA VILLALUENGA (“la mediacién a través de sus principios. Reflexiones a la luz del
anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
n°4, 2010, p. 742), la Ley de Matrimonio de 1993 de Noruega impone a los conyuges con hijos menores de 16
afos acudir a la mediacion familiar antes de iniciar el proceso de separacién o divorcio.
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la etapa judicial, las partes en conflicto estan abocadas a mantener una comunicacion
posterior. Asi, por ejemplo, en el caso de un matrimonio separado con un hijo de
un afio de edad, la ejecucion de la sentencia judicial que recoja el convenio regulador
tendrd una duracién de mas de diecisiete aflos, en los cuales pueden surgir innume-
rables conflictos que den lugar a diversos procesos civiles de ejecucion (modificacion
de medidas, reclamacion de impago de pensiones, etc.), de modo que no estaria de
mas prever mecanismos autocompositivos durante la ejecucién que eviten una con-
tinua judicializacion de las desavenencias familiares. De hecho, desde los juzgados de
familia resulta cada vez mas habitual tratar de derivar a las partes a que acudan a la
mediacién familiar para acercar posturas, bien de cara a la elaboracion y ratificacion
del convenio regulador, bien de cara a lograr acuerdos que permitan superar esas
situaciones de incumplimiento de las medidas judiciales recogidas en la sentencia, e

incluso que sustituyan a las mismas®®.

Sin embargo, hay que reconocer que otros pafses en los que se ha regulado una
mediacién obligatoria previa a la via judicial en determinadas materias, también han
excluido de su ambito de aplicacion diversos aspectos del Derecho de Familia. Asf,
Argentina aprobé la mediacion civil obligatoria previa y, sin embargo, exclufa di-
cho caracter obligatorio respecto a las “Acciones de separacién personal y divorcio,
nulidad de matrimonio, filiacion y patria potestad, con excepcion de las cuestiones
patrimoniales derivadas de éstas, los Procesos de declaracion de incapacidad y de
rehabilitacién, asi como los Juicios sucesotios y voluntarios™””. Y en Chile se dife-
rencia tres tipos de mediacién: la previa (obligatoria), la voluntaria y la prohibida,
estableciéndose la obligatoriedad de una mediacién previa para “las causas relativas
al derecho de alimentos, cuidado personal y al derecho de los padres e hijos e hijas
que vivan separados a mantener una relacién directa y regular, aun cuando se deban

3202

tratar en el marco de una acciéon de divorcio o separacion judicial®*”, si bien la pro-

hibe para los asuntos relativos al estado civil de las personas, y en especial, las causas
de divorcio, salvo en los casos contemplados por la Ley de Matrimonio Civil; la de-
claraciéon de interdiccion; las causas sobre maltrato de nifios, nifias o adolescentes, o
los procedimientos sobre adopcion.

318 Vid. SAP de Barcelona (Seccién 187, de 17 de octubre de 2003; AAP de Lugo (Seccion 1%, de 5 de enero de
2007; SAP de Tarragona (Seccion 17), de 26 de enero de 2007; SAP de Barcelona (Seccion 12°), de 5 de marzo
de 2007; y SAP de Madrid (Seccion 17%) de 22 de octubre de 2009. Ademids, en las conclusiones definitivas del
Seminatio del CGPJ “T‘écnicas de mediacion y conciliacién” celebrado en Madrid los dias 9 a 11 de junio de
2004, se destaca la necesidad de una reforma legal que impida que, en estos procesos de familia, e/ sistema judicial

/ en la de ejecucion

lejos de contribuir a pacificar el conflicto suele incrementarlo, tanto en la fase declarativa como especi
(conclusiones disponibles en www.poderjudicial.es).

319 Art. 2 de la Ley 24.573, de 4 de Octubre de 1995. La posterior Ley 26.589, de 3 de mayo de 2010 sobre
mediacion y conciliacién, mantiene esas mismas materias excluidas del caracter obligatorio de la mediacion
previa a todo proceso judicial.

320 Art. 106 de la Ley 19.968, de 30 de agosto de 2004, creadora de los Tribunales de Familia, modificada
posteriormente por la Ley 20.286, de 15 de septiembre de 2008.
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Por todo ello, debe considerarse acertada la decisién de la Ley 5/2012 de haber
eliminado finalmente esa condicién de procedibilidad para reclamaciones inferiores
a los 6.000 euros.

1.1.2.3. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD PARA RECLAMACIONES ADMINISTRATIVAS
O JUDICIALES RELACIONADAS CON EL DERECHO AUTONOMICO FORAL O ESPECIAL

La Ley 20/2014, de 29 de diciembre, de modificaciéon de la Ley 22/2010, de 20
de julio, del Cédigo de consumo de Catalufia, para la mejora de la proteccion de las
personas consumidoras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnera-
bilidad econémica y relaciones de consumo’ adiciona un nuevo articulo 132-4 al
Cédigo de Consumo de Catalufia por el cual no solamente se exige a las adminis-
traciones publicas catalanas y, especialmente, los servicios publicos de consumo que
garanticen, en los casos de ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual como conse-
cuencia del incumplimiento del deudor, que pueda llevarse a cabo un procedimiento
de mediacion destinado a la resolucion extrajudicial de conflictos previo a cualquier
otro procedimiento judicial o a la intervencion notarial, sino que el apartado tercero
del art. 8 de la Ley 20/2014 declara expresamente que «Las partes en conflicto, antes
de interponer cualquier reclamacién administrativa o demanda judicial, deben acudir
a la mediacién o pueden acordar someterse al arbitraje. Una vez transcurrido el plazo
de tres meses a contar de la notificacién del acuerdo de inicio de la mediacién sin
haber alcanzado un acuerdo satisfactorio, cualquiera de las partes puede acudir a la
reclamacion administrativa o a la demanda judicial». Es cierto que dicha normativa
no se refiere directamente al ambito propio del Derecho de Familia, sino del Dere-
cho de Consumo, pero no cabe duda de que su utilizaciéon redundara en cuestiones
relacionadas con la unidad familiar, pues se dirige especificamente a “impulsar una
serie de medidas que mejoren la situacion de las personas consumidoras en el ambito
de los créditos o préstamos hipotecarios, especialmente cuando se trata de la adguisicion
de la vivienda habitual’. Dicho con otras palabras, aunque no afecte directamente a
los conflictos intrafamiliares generalmente relacionados con el uso de la mediacion
familiar (conflictos referidos a la ruptura de la pareja, alimentos entre parientes, cui-
dado de personas dependientes, conflictos entre la familia adoptante, la familia de
acogida y/o la familia biologica, etc.), la pérdida de la vivienda habitual con motivo
de la ejecucion de un préstamo con garantia hipotecaria afecta indudablemente a la
vida familiar y puede ser el origen de diversos conflictos y situaciones que desem-
bocaran en la necesaria asistencia por parte de los servicios sociales autonémicos
(realojo temporal, declaracién de situacion de desamparo de los menores, acceso a

321 BOE num. 18, de 21 de enero de 2015. Dicha Ley ha sido desarrollada a través del Decreto 98/2014, de 8 de julio,
sobre el procedimiento de mediacién en las relaciones de consumo (DOGC num. 6661, de 10 de Julio de 2014).
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listados de demandantes de viviendas sociales, etc).

En la misma linea, la Ley 7/2015 del Parlamento Vasco, de 30 de junio, de rela-
ciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores™, tam-
bién ha incluido en su art. 6 —mediacién familiar-, no sélo la posibilidad de que tanto
los Pactos en prevision de ruptura de la convivencia (similares a las capitulaciones)
como la propuesta de Convenio Regulador puedan contener la prevision y compro-
miso de acudir obligatoriamente a la mediacion familiar, con caracter previo a la via
judicial, cuando asi se hubiera pactado expresamente antes de la ruptura (en la misma linea
que lo establecido en los arts. 39 y 63 LEC), sino también la posibilidad de que el
juez que conozca del proceso pueda detivar a las partes con cardcter obligatorio a una
sesion informativa de mediacion intrajudicial a fin de que sean informadas sobre
dichas medidas, su funcionamiento y beneficios. La nota diferenciadora reside en
que mientras la normativa catalana establece un supuesto de obligatoriedad legal
de intentar la mediacién con caracter previo al proceso, la norma vasca establece la
obligatoriedad por remision judicial de acudir a esa sesién informativa previa.

La instauracién —y mas si cabe en una norma autonémica- de la obligatoriedad
de intentar un procedimiento alternativo de resolucién de conflictos con caricter
previo al ejercicio de acciones judiciales arroja una serie de importantes cuestiones
procesales, sobre todo en lo relativo a determinar si puede alegarse dicha obligato-
riedad como excepcidn procesal o si puede rechazarse una demanda judicial por el
hecho de no haberse intentado previamente la mediacion obligatoria regulada en el
citado Cédigo de consumo de Catalufia.

En primer lugar, frente a la decision del legislador estatal de no imponer ninguna
actuacion preceptiva (asistencia a una sesién informativa, etc.) en la Ley 5/2012,
debe recordarse que la Directiva 2008/52/CE no impedia que la legislacién nacional
pudiera establecer obligatoriamente el uso de la mediacién o someterla a incentivos o
sanciones, siempre que tal legislacién no impida a las partes el ejercicio de su derecho
de acceso al sistema judicial (considerando n® 14 y art. 5.2). De hecho, y en virtud
de tal posibilidad establecida en la Directiva de 2008, Italia estableci6 la mediacion
como “condizione di procedibilita” para determinadas materias que presentaban
un alto grado de conflictividad a través de la Ley ndm. 28 de 18 de junio de 2009 y
del Decreto Legislativo nim. 28 de 2010. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
italiano resolvi6 en su Sentencia 272/2012, de 6 de diciembre, que el Gobierno se
habia extralimitado en el ejercicio de la potestad legislativa delegada (adviértase que
el Gobierno italiano ha aprobado, a través de un Decreto-Legge num. 69, de 21 de
junio de 2013, de Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia, varias reformas
del anterior Decreto Legislativo de 2010 que, no obstante, mantienen la obligatorie-

322 BOE num. 176, de 24 de julio de 2015.
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dad de la mediacion para determinados conflictos civiles). Con ello se impidi6 que el
TJUE se pronunciara sobre la compatibilidad o no con el Derecho Europeo de esa
mediacion obligatoria en materia civil y mercantil, pues si bien la anterior normativa
italiana fue objeto de una peticién de decision prejudicial (Asunto C-492/11), en las
conclusiones de la Abogado General del TJUE de 11 de abril de 2013 se entendié
que la cuestion habia quedado sin objeto debido a esa sentencia de la Corte Consti-
tucional italiana.

En materia de consumo, hay que tener en cuenta que la Directiva 2013/11/
UE, especificamente referida a la resolucién alternativa de litigios en materia de
consumo, también permite en su art. 1 que la legislacion nacional de los Estados
miembros pueda establecer la obligatoriedad de participar en este tipo de proce-
dimientos, siempre que esta no impida a las partes ejercer su derecho de acceso al
sistema judicial. Sin embargo, el considerando num. 77 de la Directiva 2014/17/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los con-
tratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y
el Reglamento (UE) n® 1093/2010°* patece dar un paso adelante, pues establece no
s6lo el que “los consumidores tengan acceso a vias extrajudiciales de reclamacion y
recurso para la resolucion de los litigios que se deriven de los derechos y obligacio-
nes establecidos en la presente Directiva”, sino que “Los Estados miembros deben
garantizar que la participacion de prestamistas e intermediarios de crédito en este
tipo de procedimientos de resolucion alternativa de litigios 7o sea facultativa”. Y ello a
pesar de que el articulo 39 de la citada Directiva no llega tan lejos, pues no impone la
obligatoriedad de tales procedimientos alternativos de resolucion de conflictos, sino
que sefiala unicamente que los Estados “velaran por el establecimiento de procedi-
mientos adecuados y efectivos de reclamacion y recurso para la resolucion extrajudi-
cial de los litigios de los consumidores con prestamistas, intermediarios de crédito y
representantes designados en relacién con contratos de crédito”. Al margen de que
se pueda discutir si la alusion a la fegislacion nacional contenida en las citadas Directivas
se refiere a todo el ordenamiento juridico de los Estados miembros —incluido, por
tanto, el Derecho autonémico- o por el contrario, inicamente a la legislacion proce-
sal, lo cierto es que parece deducirse que la instauracién de la mediacion preprocesal
con caracter obligatorio (su intento o asistencia a una sesion inicial), al menos en
sectores especificos, terminara por generalizarse en nuestro pafs. Y para muestra, el
Anteproyecto de Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos de Consumo aproba-
do por el Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015 con el objetivo, entre otros,
de transponer al ordenamiento espafiol de la Directiva de 2013/11/UE, declara en
su Exposicién de Motivos que «el recurso a estas entidades y sus procedimientos, se

323 DOUE L 60, de 28 de febrero de 2014.

198 :



Juan Carlos Ortiz Pradillo

configura, de forma general, como voluntario para las partes excepto que una norma
establezca la obligatoriedad de recurrir a procedimientos gestionados por este tipo
de entidades, sin que se pueda impedir en este caso su acceso al sistema judicial» y a
continuacion, en su articulo 2.2, considera incluidos dentro de su ambito de aplica-
cion «aquellos procedimientos de aceptacion obligatoria para el empresario, siemptre
que no impidan ejercer su derecho de acceso al sistema judicial». Es decir, cabria
sostener que la mediacion obligatoria en materia de créditos hipotecarios regulada
en el Cédigo de Consumo de Catalufia como requisito de procedibilidad para inter-
poner la correspondiente accién judicial sobre ejecucion hipotecaria de la vivienda
habitual del consumidor se habrfa adelantado, de este modo, a la legislacion estatal,
asumiendo las directrices marcadas por las Directivas 2013/11/UE y 2014/17/UE.

Otra cuestion a resolver es como exigir el cumplimiento de tal obligatoriedad.
Asi, es cuestionable que la parte ejecutada —el deudor hipotecario- pueda oponer la
declinatoria de jurisdiccion regulada en los articulos 10.2 de la Ley 5/2012 y 39 LEC
porque: a) la Ley de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles sefiala expresamente
que no se aplica a la mediacién en materia de consumo (art. 2.2.d) y esa mediacion
obligatoria ideada expresamente para cuando el sujeto deudor es un consumidor
final y el sujeto acreedor es una entidad financiera o intermediaria, se inserta pre-
cisamente en el ambito del Derecho de consumo™. Y b), porque la declinatoria de
jurisdiccion prevista en el art. 39 LEC s6lo procede a instancia de parte “por haberse
sometido a mediacién la controversia”, lo cual permitirfa sostener dos interpretacio-
nes: una literal y restrictiva, segun la cual se aplicarfa sélo cuando las partes hubieran
convenido con cardcter previo al proceso un pacto de sometimiento a mediacién o
arbitraje, pero no cuando la mediaciéon no haya sido pactada sino que resulte obli-
gatoria por Ley, y otra mas amplia e integradora, segin la cual la expresion “haberse
sometido a mediacion” podria referirse tanto los supuestos de mediacién obligatoria
convencional —pactada por las partes- como legal —exigida por la ley-. A ello hay que
sumar el hecho de que el procedimiento de mediacién, en virtud de lo dispuesto
en los arts. 13 y 15 del Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre el procedimiento de
mediacion en las relaciones de consumo, solo puede ser iniciado a instancia del con-
sumidor y no de la empresa (acreedor hipotecario), de modo que podtia plantearse
la posibilidad de interpretar el art. 39 LEC en el sentido de permitir el ejercicio de la
declinatoria de jurisdiccion por parte del consumidor demandado cuando, habiendo
intentado iniciar el procedimiento de mediacién hipotecaria, el acreedor hipotecario
(empresa) no hubiera atendido su peticién y hubiera acudido directamente a los

324 Coincidimos en este punto con BASTANTE GRANELL (“Mediacién hipotecaria: una solucién al problema
del sobreendeudamiento de los particulares”, Anales de Derecho, num. 31, 2013, p. 195), para quien la mediacién
hipotecatia es “una especialidad de la mediacion de consumo, puesto que centra su actividad en una
determinada clase de consumidores: los deudores hipotecatios; en un dmbito concreto de su proteccion: la
reestructuracion del préstamo hipotecario y la evitacion de la ejecucion; y en la defensa de un especifico bien
de uso o consumo comun, ordinario y generalizado de proteccién priotitaria: la vivienda”.
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tribunales. Ahora bien, esta exégesis choca con lo establecido en el art. 20.2 del De-
creto 98/2014, segun el cual si la empresa no contesta a la solicitud de mediacion,
“se entiende que no acepta el procedimiento de mediacion, por lo que se archivaran
las actuaciones y se notificard a las partes”.

Mayores problemas interpretativos plantea la duda respecto a si los tribunales
pueden rechazar una demanda ejecutiva sobre bienes hipotecados en virtud de una
norma autonémica que establece la obligatoriedad de un intento de mediacién como
requisito de procedibilidad para poder iniciar un proceso judicial con dicho objeto.
Para algunos, aunque el art. 149.1.6* CE establece la competencia exclusiva del Es-
tado en materia de «legislacién procesaly, las CC.AA pueden legislar sobre aquellas
cuestiones referidas a “las necesarias especialidades que en este orden se deriven
de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas” y
no es cuestionable que el Derecho de Consumo es una materia de competencia
exclusiva de las Comunidades Auténomas. Especificamente referido a la posibilidad
de legislar sobre soluciones auto y heterocompositivas, GIMENO SENDRA’* ha
sefialado que “en esta materia, el «Parlament de Catalunya» ostenta plena capacidad
normativa para promulgar las correspondientes normas procesales que instauren
soluciones auto o heterocompositivas o determinados actos de la jurisdiccion vo-
luntaria, siempre y cuando recaigan sobre materias de su competencia y de caracter
disponible, como por ejemplo, legislar en materia de Arbitraje sobre materias de su
competencia, incluida la de consumo (art. 28 EA Cat.)” y JUAN SANCHEZ** tam-
bién defiende la posibilidad de que las CC.AA puedan, a la hora de desarrollar sus
competencias exclusivas, regular sistemas alternativos de resolucion de conflictos.
Por su parte, PEREZ DAUDI no ve contradiccién con el art. 149.1.6* CE y estima
que la nueva disposicion fijada en el Codigo de consumo de Catalufia es un requisi-
to de procedibilidad —adjuntar a la demanda aquella documentacién que justifique
haber intentado o celebrado un procedimiento de mediacién sin haber llegado a un
acuerdo- subsanable, pero sin que se haya articulado su tratamiento procesal, de
modo que resultarfa aplicable el art. 403.3 LEC que prevé que no se admitiran las
demandas «cuando no se acompafien a ella los documentos que la ley expresamente
exija para la admision de aquéllas o no se hayan intentado conciliaciones o efectuado
requerimientos, reclamaciones o consignaciones que se exijan en casos especialesy,
y lo mismo procederia en fase de ejecucion conforme a lo previsto en el art. 551
LEC™.

325 GIMENO SENDRA, V,, “Competencias autonémicas en la regulacion del proceso en defensa de los derechos
estatutarios”, Revista de Derecho Politico, num. 79, septiembre-diciembre 2010, p. 22.pags. 13-25

326 JUAN SANCHEZ, R., “Legislacién Procesal y Comunidades Auténomas”, Cuadernos Aranzadi de Tribunal
Constitucional, nam. 32, 2013, p. 1406.

327 PEREZ DAUDI, V., “Aspectos procesales de la mediacién preceptiva en los procesos hipotecatios”, Diario a
Ley, nam. 8541, de 18 de Mayo de 2015.
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Para otros, no cabe la posibilidad de que una norma autonémica pueda suponer
una modificacién de la normativa procesal en tanto en cuanto establece una con-
dicién para la admision a tramite de una demanda (o como dijimos anteriormente,
una carga procesal de acreditar un intento previo de sometimiento a mediacién),
por lo que dicho procedimiento de mediacion previsto en la Ley 20/2014 y Decteto
98/2014 podria constituir una violacion al derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion conten-
Pplado en el art. 24 C.E** en el sentido de que dicha condicién de procedibilidad, a la
postre, condiciona la admision a tramite de las demandas, lo cual afecta directamen-

te a la normativa procesal y podtia calificarse de inconstitucional®

, pues una cosa
es regular sistemas alternativos a la via judicial con caracter facultativo y otra muy
distinta es establecer tales sistemas con caracter obligatorio para poder acceder a la

jurisdiccion ordinaria.

1.1.3. VOLUNTARIEDAD Y FLEXIBILIDAD PROCEDIMENTAL

Frente al principio de legalidad procesal establecido en el art. 1 LEC, cabe pre-
guntarse si en la mediacién es necesario o no que una ley regule como debe ser el
procedimiento a seguir, pues la mediacion se caracteriza justamente por ser lo opues-
to al proceso jurisdiccional: flexible, sin reglas preestablecidas, confidencial, privada,
capaz de adaptarse a las necesidades de las partes en conflicto.

En la mediacién se habla de «deslegalizaciény, en el sentido de que la ley ocupa
un papel menos central en el desarrollo de la negociacion; de «desjudicializaciony,
toda vez que la solucién del conflicto no pasa necesariamente por la decision de los
6rganos judiciales; y de «desjuridificaciony, en el sentido de que el Derecho como
sistema cerrado de normas no determina de forma necesaria el contenido del acuer-
do restaurativo o reparatorio™. Por ello, a quienes acuden a la mediacién con el
deseo de llegar a un acuerdo, pudiendo haber optado por “entregar” la resolucion
de su problema a un tercero, no se les puede constrefir su voluntad con normas que
les digan cuando y como pueden actuar dentro del mismo. La voluntariedad no debe
tener su reflejo tnicamente en la decision de acceder a la mediacién o permanecer en
ella, sino que exige que las partes asuman un papel protagonista en su diseflo y su de-
sarrollo, con una participacion activa en la bisqueda de una solucion a su problema.

328 FRANCO CONFORTI, O. D, “Mediacién de consumo en Catalufia versus tutela judicial efectiva: ¢Una
apostasifa en la resolucioén de conflictos?”, Diario La Ley, nim. 8534, de 7 de Mayo de 2015.

329 ORTELLS RAMOS, M., “La Administracion de Justicia”, en VV.AA., Comentario al Estatuto de Auntonomia de la
Comunidad Valenciana (director: J. M* Bafo Leén), ed. Civitas, Madrid, 2007, p. 390.

330 ORTUNO MUNOZ, P. / HERNANDEZ GARCiA,J., Sistemas alternativos a la resolucion de conflictos (ADR): la
mediacion en las jurisdicciones civil y penal, ed. Fundacién Alternativas, Madrid, 2007, p. 8.
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Pero, por otra parte, deben existir determinadas garantias que otorguen a los
participes la certeza de que el esfuerzo por alcanzar una soluciéon consensuada no
sera tiempo y dinero perdido, sino que tendra un reconocimiento por parte del Or-
denamiento juridico. Al fin y al cabo, los sistemas ADR son flexibles pero tienen que
basarse en unas normas minimas de calidad entre las que fignran determinados principios bdsicos
de procedimiento™. Y en nuestra opinion, el establecimiento de unas garantias minimas
es el factor clave para lograr el fomento y desarrollo de los sistemas ADR, por lo que
resulta muy conveniente el establecimiento de un marco regulatorio que dote de se-
guridad juridica a las actuaciones a desarrollar de cara a la pacificacion del conflicto a
través de la consecucion de un acuerdo, de tal manera que los acuerdos alcanzados a
través de la mediacién sean eficaces y puedan ser cumplidos, y generen en los ciuda-
danos la confianza suficiente como para acudir a dicho método. Por ello, la mayoria
de leyes autonémicas reguladoras de la mediacion familiar reconocer el principio de
flexibilidad procedimental como uno de los principios rectores de la mediacion, si
bien advierten igualmente que el procedimiento debera tener lugar respetando las
normas minimas establecidas en la ley como garantia de calidad.

Ahora bien, una cosa es establecer previamente un cierto nimero de criterios
minimos que garanticen la transparencia del procedimiento de cara a la consecucion
de un acuerdo que ponga fin a la controversia (por ejemplo, el estatuto juridico de
la persona o entidad mediadora, con especial atencién a su profesionalidad, sus de-
rechos, deberes y obligaciones; el régimen de la confidencialidad de la informaciéon
tratada; la eficacia vinculante del acuerdo de mediacién; los costes de la mediacidn;
o el modo de impugnar el acuerdo), y otra muy distinta es normar sobre aspectos
accesorios como, por ejemplo, que las partes deben respetar los puntos de vista por
ellas expresados; que las partes deben prestar colaboracion y apoyo permanente a la
actuacion del mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad; que
se debe establecer por escrito el programa de actuaciones, el lugar de celebracion o
la lengua del procedimiento; que el mediador facilitara a las partes la exposicién de
sus posiciones y su comunicacion de modo igual y equilibrado; o que las mediacio-
nes para la reclamacién de cantidad inferior a 600 euros deberan intentar resolverse
a través de medios electronicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para
alguna de las partes.

Una de las notas caracteristicas de la mediacion es su flexibilidad, la cual ha sido

elevada a la categoria de principio rector de la mediacion en la mayoria de las leyes

332

autonémicas sobre mediacién familiar™?. No obstante, resulta indispensable discer-

331 Vid. el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el dambito del derecho civil
y mercantil, publicado por la Comision el 19 de abril de 2002, pag. 30. COM (2002) 196 final.

332 Como ejemplos, vid. art. 8.1 de la Ley 4/2001 de Galicia; art. 4.2 de la Ley 15/2003 de Canarias; el art. 4.¢) de
la Ley 1/2007 de la Comunidad de Madrid; art. 8.g) de la Ley 1/2008 del Pais Vasco; art. 12 de la Ley 1/2009
de Andalucia; art. 2.g) de la Ley 14/2010 de las Islas Baleares; art. 7.g) de la Ley 9/2011 de Aragén; o el art.
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nir si dicha nota caracterfstica es verdaderamente un principio rector o una mera
consecuencia del ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, pues la pro-
pia Ley estatal 5/2012 reconoce que, sin perjuicio del respeto a los principios establecidos en
esta Ley, la mediacion se organizara del modo que las partes tengan por conveniente.

En este sentido, ya hemos comprobado como la configuracion y los requisitos
procedimentales de la mediacién es una de las cuestiones que la Directiva Europea
no entro a regular, y lo hizo de manera consciente porque entendia que deberfan ser
los Estados miembros los que decidan el modelo de mediacién. Tan sélo definia
como «mediaciény» en el art. 3 aquel procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denoninacion, en el que dos o mds partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la aynda de un mediador. Pero, como
decimos, no indicaba esa estructura del procedimiento de mediacion, aunque de los
Considerandos del texto comunitatio se deduce que dicho procedimiento debera ser
“econémico y rapido” (considerando n°6), en el que las partes “se responsabilizan
de él y pueden organizarlo como lo deseen y datlo por terminado en cualquier mo-
mento” (considerando n°13) y que debe aspirar a “preservar la flexibilidad del proce-
dimiento de mediacion y la autonomia de las partes, y a garantizar que la mediacion
se lleve a cabo de una forma eficaz, imparcial y competente” (considerando n°17).

Aunque la mayor flexibilidad de la mediacion, tanto en su tramitacién como en
cuanto a la formulacién del contenido del acuerdo que se pueda alcanzar en su seno,
constituye una ventaja frente a la rigidez del procedimiento judicial, ello no significa
que se puedan obviar determinados limites (la legalidad, el orden publico, la deonto-
logia profesional, o el interés superior de los menores). La autonomia de la voluntad
reconocida a las partes para configurar el procedimiento a seguir a la hora de intentar
alcanzar un acuerdo satisfactorio para ambas no significa, sin embargo, total discre-
cionalidad a la hora de articular dicho procedimiento, ¢o acaso si?

Ya que la mediacién es un método de solucién consensuada de conflictos que se
ha caracterizado tradicionalmente por su caracter informal o antiformalista y priva-
do, espontaneo y no sujeto a normas, debemos preguntarnos si tiene sentido obligar
a dos sujetos enfrentados que desean llegar a un acuerdo, a seguir un determinado
procedimiento reglado para poder alcanzar validamente dicho acuerdo. Esto es jus-
tamente lo que llevan a cabo las distintas legislaciones reguladoras de la mediacién
familiar y es lo que pretendia hacer el PLM: someter a esas partes al cumplimiento
de determinados requisitos. Y ello porque tales leyes condicionan el cumplimiento
de esos requisitos para que las partes puedan servirse de determinados beneficios
(por €j., servicios sociales gratuitos puestos a su disposicion) o para que el ordena-

11 de la Ley 1/2011 de Cantabria. Como especialidad, el art. 4.9 de la Ley 1/2006 de Castilla y Le6n habla de
“Sencillez y celeridad del procedimiento de mediacion”.
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miento juridico reconozca determinados efectos a esa busqueda de una solucion
consensuada (v. gt., suspension del computo los plazos de prescripcion y caducidad
de las acciones, confidencialidad de la informacién aportada, consideracion de dicho
acuerdo como titulo ejecutivo, etc).

Sin embargo, ni las leyes autonémicas ni la Ley estatal impiden la existencia de
una mediacion “paralegal”, si por ésta entendemos aquélla que se desarrolla al mar-
gen de las prescripciones legales y que puede desempefiar cualquier tercero al que
acuden las partes en conflicto para tratar de resolver pacificamente sus diferencias
(un familiar, un vecino comun, el parroco del pueblo, el alcalde, etc.) porque, ade-
mas, no tendria sentido que una norma juridica prohibiera a dos sujetos enfrentados
resolver sus controversias —en materias disponibles— de forma pacifica y consen-
suada. Lo que hacen las leyes referidas a la mediacion civil y mercantil —autonémicas
y estatal- es establecer una serie de requisitos a cumplir para que esa mediacion sea
reconocida como tal a los oportunos efectos legales anteriormente citados.

Por todo ello, aunque el art. 10.1 de la Ley 5/2012 establezca que /a mediacion se or-
ganizard del modo que las partes tengan por conveniente, podemos afirmar que la mediacion
reglada en dicha normativa no se caracteriza precisamente por ser un procedimiento
«flexible», pues el grado de autonomia reconocido a las partes para configurar la
tramitacion a seguir es mucho menor que la concedida en la configuracién de un ar-
bitraje, en el que la mayoria de las normas son dispositivas y, por tanto, modificables
por acuerdo de las partes.

La Ley de Arbitraje otorga una amplia autonomia a las partes para convenir los
plazos de notificaciones (art. 5), la determinacién del numero de arbitros (art. 12)
y sus caracterfsticas (art. 13), el procedimiento de designacion de los arbitros (art.
15), su nimero, el plazo de aceptacion (art. 106), el procedimiento de recusacion (art.
18), remocion (art. 19) y sustitucion (art. 20), la potestad arbitral de acordar medidas
cautelares (art. 23), determinacién del procedimiento a seguir (art. 25), el lugar del
arbitraje (art. 20), el momento de inicio (art. 27), su idioma (art. 28), la posibilidad
de modificar o ampliar las peticiones presentadas inicialmente (art. 29), la forma de
las actuaciones arbitrales (art. 30), las consecuencias de la falta de comparecencia de
las partes (art. 31), el nombramiento de peritos y la participacién de las partes en la
audiencia de los mismos para interrogatles, y la aportacion de dictamenes de peritos
libremente designados por cada parte (art. 32), etc. Los tnicos limites a esta autono-
mia de la voluntad de las partes se reflejan en el respeto a los principios de igualdad,
audiencia y contradiccién.

La mediacion reglada, por el contrario, concede menos posibilidades a las partes
de configurar a su voluntad los tramites a seguir para alcanzar un acuerdo “media-
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do” alos efectos legales, ya sea para garantizar la calidad del servicio o la eficacia del
acuerdo™. Es mis, si la regla general debiera ser conceder autonomia a las partes
para articular el procedimiento a seguir, y a falta de acuerdo, establecer unas normas
procedimentales minimas, tal y como sucede con lo dispuesto en el art. 25 de la Ley
de Arbitraje, comprobamos como la antigua Ley castellanomanchega de mediacion
familiar del afio 2005 cambiaba el orden, y declaraba abiertamente que «El proce-
dimiento de mediacién familiar se regira por las normas previstas en el presente
Capitulo y en lo no previsto en este Capitulo, las partes y la persona mediadora esta-
bleceran de mutuo acuerdo el desarrollo del procedimiento (art. 13)».

La mediacién reglada exige a las partes, por tanto, el respeto a numerosos requi-
sitos respecto a plazos, forma y contenido de las solicitudes, notificaciones y actas;
la propia tramitacion de la mediacion; los requisitos del mediador o de la institucion
mediadora; tramites a seguir para su nombramiento, aceptacion, renuncia, sustitu-
cion, etc., y se da la paradoja de que la legislacion actual exige mas requisitos para
poder actuar como tercero mediador, sin capacidad de resolucién, que para ser ar-
bitro (v por tanto, poder imponer la resolucién del conflicto a través de la emision
de un laudo con efectos de cosa juzgada). Al margen de regulaciones anecdoticas, lo
cierto es que la mediacién se ve circunscrita a importantes limites. Si el procedimien-
to arbitral debe respetar, en todo caso, los principios de audiencia, contradiccién e
igualdad de partes, el procedimiento de mediacién debera respetar, de una parte, los
principios esenciales de voluntariedad, confidencialidad e imparcialidad; y de otra,
ciertos aspectos —que algunas normas califican también como principios recto-
res—, que no dejan de ser cuestiones relacionadas con la propia naturaleza personal,
autocompositiva y voluntaria de la mediacion, como es el caso del deber de las partes
de actuar de buena fe, la asistencia personal a las sesiones y para la conformacion
del acuerdo, o el respeto al interés superior de los menores y otras personas (v. gt.,
incapaces o dependientes). Por citar un ejemplo concreto, para ser arbitro (y por
tanto, poder imponer la resolucion del conflicto a través de la emisiéon de un laudo
con efectos de cosa juzgada) inicamente se exige hallarse en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles y no estar inhabilitado por causa de su profesion, y tras la reforma
de la Ley de Arbitraje del afio 2011, también se exige que el arbitro unico o uno de
ellos, cuando el arbitraje deba resolverse por tres o mas arbitros, tenga la condicion
de jurista (art. 15), asi como un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalen-
te, en la cuantia que reglamentariamente se establezca (art. 21), excepto cuando se
trate de Entidades puablicas o sistemas arbitrales integrados o dependientes de las
Administraciones publicas. Por el contrario, para actuar como tercero mediador se
exige una titulacién concreta y generalmente de caricter universitario, estar inscrito
en el correspondiente Registro de personas y entidades mediadoras segun la Ad-

333 La EE.MM del Proyecto hablaba erréneamente de requisitos “para dat validez al acuerdo que las partes
puedan alcanzar”.
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ministracién publica competente, y ademas, acreditar una determinada formacion
especifica de caracter tedrico-practica sobre técnicas y otras cuestiones relativas a la
mediacion, y tener suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente
(el Proyecto de Ley exigfa incluso carecer de antecedentes penales por delito doloso).

1.2. NEUTRALIDAD E IMPARCIALIDAD

Otro de los principios en los cuales insiste el Ordenamiento que debe regir la
mediacion familiar es el deber de imparcialidad por parte del sujeto mediador en el
desarrollo de su actividad. Al mediador no se le exige actuar con independencia en
el sentido de no sumisiéon o subordinacién a nada ni a nadie que no sea el ordena-
miento juridico™, sino su imparcialidad con respecto a las partes. Ahora bien, en la
mayoria de las leyes reguladoras de la mediacion familiar, y también en la ley estatal,
dicha imparcialidad se ve complementada con la exigencia de “neutralidad”, y resulta
preciso diferenciar ambos conceptos.

Una diferenciacion clara y sencilla de ambos principios se deduce el distinto en-
foque que utilicemos a la hora de enjuiciar la labor del mediador. La imparcialidad
atiende o toma como punto de referencia a /as partes, mientras que la neutralidad se
refiere al resultado de la mediacion. Asi se expresa de un modo simple y escueto en la
Recomendacion n® R (98) 1, del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre la
Mediacién Familiar, de 21 de enero de 1998, que requiere imparcialidad del mediador
respecto a sus relaciones con las partes, y neutralidad respecto al resultado del proceso
de mediacién. De este modo, podemos concluir que la imparcialidad se refiere a una
«cualidad» del mediador: ausencia de interés con respecto al objeto de la mediacion o
con respecto a las partes, mientras que la neutralidad se centra en la «actitud» de aquél
y se exige respecto a su comportamiento durante el desarrollo de la mediacion.

1.2.1. NEUTRALIDAD COMO «ACTITUD» DURANTE LA BUSQUEDA DEL ACUERDO

La neutralidad no significa pasividad o inactividad del mediador durante el proce-
s0; no puede ser un mero observador, sino todo lo contratio. Al mediador se le exige
una actitud activa en busca del arreglo entre las partes, de modo que, ademas de
respetar las posiciones de las partes y garantizar una igualdad de trato y un equilibrio
en la negociacion, al mediador se le exige poseer la capacidad y la destreza suficiente

334 Cfr, el art. 9.2 de la Ley 1/2006 de Castilla y Leon, art. 13 de la Ley 1/2007 de la Comunidad de Madrid
o el art. 13 de la ley 1/2008 del Pais Vasco, que establecen el derecho del mediador a actuar con libertad e
independencia en el ejercicio de su actividad.
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como para wutilizar las técnicas propias de la mediacion con la finalidad de facilitar la comuni-
cacidn entre las partes, promover la comprension reciproca de sus respectivas propuestas e intentar
la consecucion de un acuerds™. La neutralidad asi entendida se refiere a que el mediador
debe actuar de tal forma que sean las partes las que tomen sus propias decisiones de
una forma libre y voluntatia, ayudadas por aquél; ni puede ni debe intentar imponer
una solucion a las partes, porque su cometido no es enjuiciar el conflicto ni aplicar
la normativa vigente segun el criterio social imperante, sino que debe respetar el
punto de vista de los mediados sin dejat traslucir sus propias creencias®, lo cual no
deja de ser una muestra mas del respeto a la autonomia de la voluntad de las partes
que preside este sistema de resolucion de conflictos. Un ejemplo de esa neutralidad
se recoge en la citada Recomendacion R (98) 1, que sefiala que “el mediador puede
facilitar informaciones juridicas, pero no debe dar consejo juridico”, aunque quiza
las definiciones mas graficas de esa actitud neutral exigida al mediador se establecen
en ciertas leyes autonémicas. De una parte, el art. 4.c) de la Ley madrilefia de media-
cion familiar de 2007 sefiala que el mediador actuante “no podra adoptar decisiones
alineandose de forma interesada con parte alguna, influirlas o dirigirlas hacia la con-
secucion de soluciones conforme a su criterio personal o imponer soluciones”. Y
de otra parte, el art. 8.f) de la Ley 1/2008 del Pais Vasco define la neutralidad como
“El poder de decisién recae en las partes. La persona mediadora debera abstenerse
de dar su opinién, sugerir o proponer acuerdos, siendo su obligacién respetar los
puntos de vista de las partes y preservar su igualdad en la negociacion. Su labor
consistira en conseguir que las partes alcancen por si mismas soluciones al asunto
sometido a mediacion”.

1.2.1.1. NEUTRALIDAD Y PROTECCION DE LOS INTERESES DE DETERMINADOS
SUJETOS

Esa actitud neutral a la vez que garante de una efectiva y libre intervenciéon de
las partes y del equilibrio de poder entre las mismas, se ve condicionada por el res-
pecto a la legalidad vigente, la proteccion de los intereses de menores, incapaces,
dependientes u otras personas en situacion de especial vulnerabilidad, o el deber de

37 La afectacion de la

respetar y hacer respetar la igualdad de trato entre las partes
mediacion a sujetos a los que el Ordenamiento reconoce una posicién de vulnerabili-
dad obliga al mediador a poner especial cuidado en que los intereses de estos sujetos

queden debidamente protegidos y garantizados. Por ello, distintas leyes autonémicas

335 Vid. art. 10.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha.

336  BLANCO CARRASCO, M., Mediacidn y sistemas alternativos de resolucion de conflictos. Una vision_juridica, ed. Reus,
Madrid, 2009, p. 174.

337 El art. 16 de la Ley 1/2009 de Andalucia exige expresamente el “efectivo cumplimiento del principio de
igualdad por razén de género”.
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imponen a la persona mediadora la especial consideracién de los intereses de los
menores, personas con discapacidad y personas mayores dependientes, elevando en
algtin caso a rango de principio rector de la mediacion la proteccion efectiva de tales
intereses, como por ejemplo sucede en la ley gallega de 2001 (art. 8.3), la castellano-
leonesa de 2006 (arts. 4.3 y 10.5), la Ley madrilefia de 2007 (atts. 4.f y 14.d), o la Ley
andaluza de 2009 (art. 7).

Especial mencién merece aqui la antetior Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha,
en la que dicha proteccién se traducia en tres importantes reglas procedimentales:
en primer lugar, se ordenaba al mediador que concediera una tramitacién prefe-
rente a aquellos procedimientos que afecten a los intereses de las personas meno-
res o incapaces (art. 14.1). En segundo lugar, también le ordenaba oir a las perso-
nas menores o incapaces si tuvieren suficiente juicio y en todo caso, a los menores
con mas de doce afios (art. 14.2). Y en tercer lugar, ordenaba que los acuerdos
alcanzados en el seno de una mediacion garantizasen la maxima proteccién para
las personas menores o incapaces mediante el establecimiento de las condiciones
mas apropiadas para la salvaguarda de sus intereses personales y patrimoniales
(art. 23). Es mas, la inobservancia de la tramitacién preferente de los procedimien-
tos que afectasen a los intereses de personas menores o incapaces constituia una
infraccion leve (art. 31) expresamente castigable con amonestaciéon por escrito o
multa de hasta 3.005,6 euros.

En la Ley de Castilla-I.a Mancha de 2015, dicho deber de velar por la proteccion
de los intereses del menor no sélo se sefiala como una obligacién de la persona
mediadora (art. 13.f) sino también de las partes (art. 16.f), aunque ya no se sefiala
expresamente que se lleve a cabo una tramitaciéon preferente o que se deba oir a las
personas menores o incapaces si tuvieren suficiente juicio y en todo caso, a los me-
nores con mas de doce afios (art. 14.2).

La Ley castellanomanchega de 2005 fue pionera en establecer ese deber del me-
diador de oir “a las personas menores o incapaces si tuvieren suficiente juicio y en
todo caso, a los menores con mis de doce afos”, de modo similar a lo establecido
en el art. 770 LEC. A pesar de que dicho deber no fue recogido en el resto de la
legislacién autonémica y no ha sido mantenido en la vigente Ley 1/2015 de Castilla-
La Mancha, es mas que probable que sea introducido en futuras reformas legislativas
en dicho sector jutidico, pues desde Agosto de 2015, la actual Ley Orgéanica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia®® establece expresamente en su art. 9 el «Derecho a ser oido y escuchado» del
menor “tanto en el ambito familiar como en cualguier procedimiento administrativo, judi-
cial 0 de mediacion en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en su

338 BOE num. 175, de 23 de julio de 2015. En vigor desde el 12 de agosto de 2015.
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esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones,
en funcién de su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir la informacion
que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos
accesibles y adaptados a sus circunstancias”.

Por otra parte, esa actitud neutral a la par que activa en la busqueda de vias de co-
municacion entre las partes que permitan la consecucion de un acuerdo, no es impe-
dimento para que se le reconozca al mediador cierta capacidad de decisién. Mas alla
del mandato general de poner fin a la mediacion en los supuestos en que se aprecie
una clara desigualdad de poder o desequilibrio entre las partes (y el mayor ejemplo de
ello es la prohibicion del inicio o la continuacién de una mediacion cuando el sujeto
mediador aprecie cualquier tipo de violencia), nos referimos a la posibilidad de que
el mediador decida dar por terminado el procedimiento de mediacion si aprecia falta
de colaboracién por alguna de las partes, o si considera que el procedimiento no
puede alcanzar la finalidad perseguida o el conflicto debe ser abordado desde otra
forma de intervencién o tratamiento™”.

Algunas normas autonémicas han ido mds lejos, y han reconocido dicha facultad
como un derecho de la persona mediadora. Junto con el derecho recogido de un
modo genérico en los arts. 9 de la Ley 1/2006 de Castilla y Le6én y de la Ley 9/2011
de Aragén de dar por finalizada la mediacién cuando considere que “existen motivos
que demuestren que la continuacion de la misma no cumplird sus objetivos”, la Ley
7/2001 de la Comunidad Valenciana estableci6 expresamente en su art. 8 el derecho
de la persona mediadora a “dar por acabada la mediacion en el momento que aprecie
en alguna de las partes falta de voluntad o exista una incapacidad manifiesta para
llegar a un acuerdo, o que la continuidad de la mediaciéon no sea eficaz”. A dicha
ley le sigui6 la normativa castellano-manchega (art. 11), la andaluza (art. 15.b) y la
cantabra (art. 28.3).

El propio Proyecto de Ley prevefa la terminacién de la mediacion a instancia del
mediador cuando éste “aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes
son irreconciliables o concurra otra causa que determine su conclusion (art. 23)”, y
a pesar de que dicha prevision ya fue criticada por el CGPJ, al considerar que dicha
potestad atribuida al mediador podria resultar contraria con las premisas de volun-
tariedad, imparcialidad y neutralidad que rigen dicho procedimiento®, lo cierto es

339 Véanse, entre otros, el art. 19 de la Ley 1/2007 de Madrid, art. 14 de la Ley 3/2007 de Asturias, o art. 24 de la
Ley 1/2008 del Pais Vasco.

340 Vid. Informe del CGPJ..., op. cit,, p. 61 y ss.: “En particular, debe recordatse que el mediador no puede imponer
solucion o medida concreta alguna, debiendo actuar de forma que permita a las partes alcanzar por si mismas un
acuerdo (articulo 10), o que entte los deberes del mediador estd el de desarrollar una conducta activa tendente a
lograr el acercamiento entre las partes, facilitando la comunicacién entre ellas (articulo 16.1). No parece que dar
por terminado el procedimiento tras apreciar lo irreconciliable de las posiciones de las partes, sea una actuacién
en linea con esas premisas, pues si bien dicha actuacién no servird para imponer a las partes una solucién a la
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que la misma se ha mantenido intacta en el art. 22 de la Ley 5/2012. En tal supuesto,
¢qué debemos entender por “apreciacion justificada” por parte del mediador de que
las posiciones de las partes son irreconciliables?, sacaso un escrito motivado suscep-
tible de servir de prueba para las partes para posteriormente exigirle al mediador su
responsabilidad por mala praxis?, ¢en qué “otra causa” estd pensando el legislador
para permitir al mediador poner fin al procedimiento?

En este sentido, el Proyecto de 2013 de Decteto Foral por el que se regula el Set-
vicio de Mediacion Familiar de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra
recoge en su art. 13.2 esa referencia del art. 23 de la Ley 5/2012 a que el mediador
“aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son irreconciliables o
concurra otra causa que determine su conclusion”. Y a continuacion, en el apartado
3° del art. 13, enumera una serie de supuestos (estimamos que como 7unerus apertius)
en los que la persona mediadora podri dar por terminada la mediacién. Algunos de
ellos son mas o menos sencillos de comprobar, como por ejemplo, cuando las partes
incumplan las obligaciones establecidas o dejen de asistir injustificadamente a las
sesiones; cuando detecte situaciones de violencia que provoquen desigualdad entre
las partes, situaciones de violencia entre la pareja o, bien, violencia ejercida contra
las los hijos e hijas, las personas mayores de 65 afios o las dependientes; o cuando
haya transcurrido el plazo maximo de duracion del proceso sin haberse alcanzado
acuerdos. Pero otros supuestos pueden resultar excesivamente amplios e indetermi-
nados, como por ejemplo, cuando la persona mediadora “considere que el proceso
no puede alcanzar la finalidad perseguida”; cuando “considere que en el proceso
de mediacién no se estan observando los principios rectores del mismo”; o cuando
“detecte que en el proceso de mediacion no se esta respetando el necesario equilibrio
entre las partes”.

Pues bien, la Ley 1/2015 de Castilla-La Mancha permite a la persona mediadora
dar por finalizado el procedimiento de mediacién si aprecia en alguna de las partes o en
ambas una voluntad patente de no alcanzar acuerdo alguno, o una incapacidad manifiesta para
lograrlo, 0 una falta de la necesaria colaboracion para el desarrollo del procedimiento o, en general,
si entiende concurrente cualquier otra circunstancia que, a su_juicio, haga inditil la prosecucion del
procedimiento (art. 12.c).

controversia, desde luego si tendrfa la virtualidad de cerrarles la via para encontrar una férmula amigable de
composicion de sus diferencias. Es mas, parece ir contra la esencia misma de la mediacién que sea el mediador, y
no las partes, quien decida poner fin a la misma en lugar de perseverar en el intento de buscar cauces de solucion,
siendo posible incluso que semejante comportamiento quiebre la imparcialidad a la que todo mediador se debe
(articulo 9), ya que a la vista de las posiciones relativas de ambas partes dentro de la controversia, podria suceder
que dar por concluida la mediacién fuese mas beneficioso para una que para otra.”
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1.2.2. IMPARCIALIDAD COMO «CUALIDAD»: AUSENCIA DE INTERES PERSONAL

La imparcialidad, por el contrario, se refiere al distanciamiento o ausencia de
implicacion del mediador respecto de las partes y de lo que constituya el objeto de
la mediacion. La cuestion es ¢debe exigirsele al tercero mediador, sin deber de apli-
cacion de lo establecido en el ordenamiento juridico ni poder de imposicion de su
voluntad, la misma imparcialidad que resulta exigible a quienes estan situados supra
partes y estan llamados a resolver el litigio?

Al aprobarse la Ley de Arbitraje de 2003, se eliminé la alusién a los motivos de
abstencién y recusacion previstos para los jueces y magistrados “por considerar que
no siempre son adecuados en materia de arbitraje ni cubren todos los supuestos
(EE.MM de la Ley 60/2003)”, y se establecié una clausula general en el art. 17 por
la cual las partes pueden pedir la recusacion de aquel arbitro o arbitros en quienes
concurran “circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
o independencia”. Para la mediacion, por el contrario, muchas leyes han decidido
establecer un catalogo de situaciones que hacen presumir un posible interés del me-
diador directo o indirecto en el resultado de la mediacién (vinculos de parentesco
por consanguinidad o afinidad hasta cierto grado con alguna de las partes, amistad
intima o enemistad manifiesta, intereses econémicos, patrimoniales o personales en
el asunto de que se trate, mantener o haber mantenido relaciones profesionales con
alguna de las partes, etc.), aunque sin llegar a enumerar las mismas causas de abs-
tencién y recusacion previstas en la LOPJ. Por otra parte, las consecuencias de que
concurran tales situaciones en la figura del mediador son tratadas de forma desigual
por las distintas leyes referidas a la mediacion familiar. La mayoria de las leyes au-
tonémicas prevén dicha falta de imparcialidad como un motivo de sancién al me-
diador. No obstante, mientras que algunas de ellas establecen solamente el deber de
aquél de abstenerse o no continuar la mediacion (y en caso contrario, la sancion al
mismo), otras van mas lejos y posibilitan que las partes puedan recusar al mediador
a través del oportuno procedimiento establecido, bien en la propia ley, bien en su
reglamento de desatrollo™.

En la Ley estatal, el modo de garantizar esta imparcialidad se centra en la obliga-
cién impuesta al mediador, no sélo de abstenerse de iniciar o continuar un procedi-
miento de mediacion cuando concurra cualquier circunstancia que pueda afectar a su
imparcialidad, sino de comunicar a las partes cualquier circunstancia que pueda afec-
tar a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses, con expresa mencion
de determinados supuestos recogidos en el art. 13. Ademas, y como quiera que ese
341 Vid. Art. 12.3 de la Ley 1/2001 de Catalufia, posteriormente recogido en el art. 6 de la Ley 15/2009; arts. 12.4

y 13.3 de la Ley 4/2001 de Galicia; art. 11.2 de la Ley 1/2006 de Castilla y Le6n; art. 21.2 de la Ley 3/2007 de

Asturias; art. 14.3 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco; arts. 4.c), 17.2 y 21 de la Ley 1/2009 de Andalucia; art. 11.4
de la Ley 14/2010 de Baleares; y arts. 15.3, 22.d) y 34.3 de la Ley 1/2011 de Cantabria.
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deber de informacién permanece vigente a lo largo de todo el procedimiento de me-
diacién , dicho deber del mediador le obliga a comunicar cualquier circunstancia a las
partes “antes de iniciar o continuar su tarea”, y en todo caso, en la sesién informativa
previa al comienzo de la mediacién (art. 17), al afirmarse que el procedimiento de
mediacién comienza mediante una sesion “constitutiva” (art. 19) que, sin embargo,
no coincide con el inicio de la mediacion a los efectos de suspender los plazos de
prescripcion o caducidad de las acciones (art. 4).

Imprecisiones terminolégicas aparte, lo cierto es que el PLM no prevefa ex-
presamente la recusacion del mediador por las partes, pero si que establecia la
terminacion del procedimiento debido al “rechazo de las partes a su mediadot” y
la falta de nombramiento de uno nuevo (art. 23), al igual que ahora se mantiene en
elart. 22 de la Ley 5/2012, lo cual debe interpretarse en el sentido de que las partes
pueden rechazar al mediador propuesto (o incluso el elegido por ellas mismas) en
el que concurra algin motivo para dudar de su imparcialidad. El cauce para ello
dependeria de la forma de designaciéon del mediador. Si el mediador fue elegido
libremente por las partes, bien por acuerdo expreso de ambas o a propuesta de
una de ellas con el consentimiento de la otra, el mediador tendria el deber de
revelar a las partes, bien antes de tener lugar la primera sesion, bien en la misma,
o a lo largo de todo el procedimiento, cualquier circunstancia que pueda afectar
a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses (con expresa alusién
a los casos recogidos en el art. 14.5). Por el contrario, si la designacion procede
de la institucién privada encargada de llevar a cabo la mediacién o del servicio
publico de la Administracién correspondiente (por ejemplo, en los supuestos de
mediacién gratuita), entendemos que la revelacion de las posibles causas de falta
de imparcialidad deberan ser comunicadas por el mediador, en primer lugar, a la
institucion que le haya designado, y si ésta no apreciara la concurrencia de ningin
motivo para sustituir a aquél, en cualquier caso deberfan ser puestas en conoci-
miento de las partes.

En nuestra opinion, la clave para garantizar la imparcialidad de la persona me-
diadora no reside, ni en la enumeracién de un listado de causas de falta de im-
parcialidad con caracter abierto o tasado, ni en el reconocimiento a las partes de
la posibilidad de recusar al mediador elegido o propuesto, sino en garantizar, de
una parte, que las partes tengan conocimiento de todas aquellas circunstancias y
motivos que puedan hacer dudar de la imparcialidad del mediador, y de otra, que
las partes puedan decidir libremente, a raiz de dicha informacion, si desean o no
que el mediador continte su labor. Tal y como se advertia en la Recomendacion de
la Comisién de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables a los 6érganos

342

extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia de consumo®?, para

342 DOCE L 109, de 19 de abril de 2001, p. 56.
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garantizar la imparcialidad de un procedimiento, las personas mediadoras debian
“facilitar a ambas partes informacién sobre su imparcialidad y competencia antes
de que comience el procedimiento”, lo cual queda estrechamente vinculado a la
«transparencia» del procedimiento a la que alguna ley sobre mediaciéon familiar
hace mencion expresa en su articulado™.

Nuestro argumento es reconocido en el citado informe del CGPJ al Ante-
proyecto de Ley’, que admite que “esa posible parcialidad del mediador puede
ser salvada con tal de que las partes hayan sido advertidas del problema y hagan
constar expresamente que consienten, pese a todo, la intervenciéon del mediador.
Esto significa que el principio de imparcialidad resulta notablemente difuminado
por los efectos del preponderante principio de voluntariedad de las partes, del que
deriva la capacidad de éstas para decidir sobre el procedimiento de mediacion y
designar al mediador”. Ese deber de informacion previa sobre posibles circunstan-
cias que puedan afectar a la imparcialidad del mediador ya fue recogida en la Reco-
mendacién de la Comision de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables
a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de
consumo’?, y posteriormente, algunas normas autonémicas has dispuesto dicho
deber para que las partes puedan libremente decidir si desean que dicho mediador

346

inicie o continte la mediacién®®. La ley estatal también recoge la misma primacia

del principio de autonomia de la voluntad de las partes sobre el principio de impar-
cialidad, al disponer que las partes puedan, una vez conocidas tales circunstancias,
consentir expresamente que el mediador inicie o continte la mediacién solicita-
da (art. 13.5.1I). Con ello, se relaciona dicha imparcialidad con los principios de
transparencia y profesionalidad exigidos también al sujeto mediador, a la vez que
se reconoce, una vez mas, la autonomia de la voluntad de las partes para convenir
cémo y con la ayuda de quién desean intentar alcanzar un acuerdo consensuado
que ponga fin a su conflicto.

343 Art. 8.c) de la Ley vasca 1/2008 de Mediacion Familiar: «Transparencia. Las partes deben contar con
informacién precisa sobre las caracteristicas del procedimiento y su funcionamiento, sobre el alcance del
mismo y sus consecuencias y el valor de los acuerdos que pudieran alcanzarsex. El principio de transparencia
ya fue sefialado en la Recomendacién de la Comisién de 30 de marzo de 1998 relativa a los principios aplicables
alos 6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo (DOCE L 115, de
17 de abril de 1998, p. 31).

344 Informe CGPJ..., op. cit., p. 34.
345 DOUE L 109, de 19 de abril de 2001, p. 56.

346 Vid., entre otros, el art. 11 de la Ley 1/2006 de Castilla y Leon, el art. 11.4 de la Ley 14/2010 de Baleares, o el
art.14.3 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco, que en todo caso supedita esa aceptacion expresa de las partes a una
autorizacién por parte del departamento del Gobierno Vasco competente en materia de mediacion familiar.
Por su parte, la Ley 1/2007 de la Comunidad de Madtid permite a las partes elegir de comin acuerdo a un
mediador que hubiera intervenido profesionalmente con alguna de las personas implicadas en el conflicto
objeto de mediacién, para solventat sucesivos conflictos intrafamiliares (art. 15).
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1.2.3. LA PROFESIONALIDAD COMO EXPRESION DE NEUTRALIDAD E IMPARCIALIDAD

Si bien la Ley 1/2015 dnicamente se refiere a la profesionalidad del mediador en
el concepto de mediacion social y familiar establecido en el art. 2, en el que el mismo
se define como “el procedimiento en el que dos o mas partes inmersas en un con-
flicto social o familiar consienten voluntariamente que la persona mediadora, de una
manera neutral, imparcial y profesional, promueva la comunicacion y el didlogo entre las
partes y les ayude en la bisqueda de un acuerdo que ponga fin a su controversia”,
la anterior ley castellanomanchega de 2005 citaba expresamente la profesionalidad
como uno de los principios rectores de la mediacién en dicha Comunidad, y alu-
dia a ella en multiples ocasiones: en el art. 1.2, al conceptuar la mediacién familiar
como “la intervencién, voluntariamente solicitada por las personas interesadas, de
una tercera parte imparcial, neutral y profesional que las orienta, asesora y auxilia en la
negociacién conducente a la busqueda de un acuerdo que ponga fin a su conflicto fa-
miliat”, en el art. 2.1, al indicar como ambito de aplicacion de la ley aquellas actuacio-
nes que se desarrollen en Castilla-LLa Mancha “por personas mediadoras o entidades
publicas o privadas acreditadas que actien profesionalmente en dicho ambito”; en el art.
6.c, al permitir que desempefien funciones de mediacién “Las personas mediadoras
en el libre ejercicio de su profesion, que estén en posesion de las titulaciones (...) y,
en i caso, estén incorporadas como ejercientes en el respectivo colegio profesional, si asi lo exige su
normativa reguladora, y se inscriban en el Registro especificado en el Capitulo V de
esta Ley”; y en el art. 12.2, al establecer como causa de abstencion para el mediador
el haber intervenido “profesionalmente en defensa de los intereses personales de una de
las partes en contra de la otra” con anterioridad a la mediacion.

Otras leyes autonémicas también se refieren expresamente a la profesionalidad
del mediador. Asi, por ejemplo, el art. 11 de la ley madrilefia define al mediador
familiar como “un profesional especializado, imparcial y neutral que, con sujecion a
los principios del articulo 4 ejerce las tareas de mediacion familiar definidas en el
articulo 17, y el art. 3 de la Ley catalana de 2009 de mediacion en el ambito del De-
recho Privado exige a la persona mediadora “estar colegiada en el colegio profesional
correspondiente, o debe pertenecer a una asociacion profesional del ambito de la media-
cién, acreditada por el departamento competente en materia de derecho civil, o debe
prestar servicios como mediador o mediadora para la Administracién”.

Sin embargo, éste no constituye verdaderamente un principio rector, y si una
consecuencia accesoria de las garantias de calidad y legalidad de la mediacién, y de
la exigible neutralidad e imparcialidad de la persona mediadora en el desempefio de
sus funciones. La profesionalidad a la que se refieren las distintas leyes autonémicas
se deriva de la exigencia de una formacion especifica que varfa significativamente de
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unas Comunidades a otras*"’

. Tal y como hemos declarado anteriormente, el princi-
pal impulso a la mediacién vendra de la mano de una regulacion precisa que asegure
a los ciudadanos las necesarias garantias para ver resueltos sus conflictos sin necesi-
dad de acudir a los tribunales. Y para ello, la principal linea a seguir es garantizar la
calidad de la prestacion de los servicios de mediacion, tanto en lo que se refiere a la
regulacion de los requisitos y efectos de dichos procedimientos, como en lo atinente

a los sujetos que prestan tales servicios.

La Directiva 2008/52/CE hace especial hincapié en la calidad de la mediacién,
y para ello establece ciertos minimos que deberan cumplir las normativas naciona-
les que desarrollen los Estados miembros, pero no menciona de manera directa ni
los deberes deontoldgicos que han de presidir el procedimiento de mediacion ni
el comportamiento del mediador en aquellos asuntos en los que resulte aplicable
dicha normativa. Pero ello no significa que la Unién Europea se muestre indife-
rente al respecto; al contrario, tiene muy presente que los sistemas ADR son flexcibles
pero tienen que basarse en unas normas minimas de calidad entre las que figuran determinados
principios basicos de procedimiento™. La Directiva ha optado por establecer una doble
remision. La primera esta dirigida a los Estados miembros que deben transponer
la citada Directiva en sus Ordenamientos nacionales y segun la cual, aun cuando
les otorga libertad a la hora de configurar el modelo de mediacién o las exigencias
con respecto a la formacion y capacitacion de los mediadores, los Estados deberan
fomentar la elaboracién de coédigos de conducta voluntarios y la adhesion de los
mediadores y las organizaciones que presten servicios de mediacién a dichos c6di-
gos, como es el caso del Codigo de Conducta Europeo para Mediadores aprobado
a mediados de 2004°**, otros mecanismos efectivos de control de calidad refe-
rentes a la prestacién de servicios de mediacién, y la formacién inicial y continua
de mediadores para garantizar que la mediacion se lleve a cabo de forma eficaz,
imparcial y competente en relaciéon con las partes. La segunda, dirigida expresa-
mente a los mediadores y a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de
litigios en materia de consumo, consiste en una remisiéon expresa a los principios
establecidos como normas deontolégicas para la mediaciéon de consumo en la cita-
da Recomendacion 2001/310/CE de la Comisidén, de 4 de abril de 2001, relativa a
los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de

litigios en materia de consumo™”.

El establecimiento de cédigos de conducta para la proteccién de los consumido-

347 LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y prictica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espana, ed.
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 267.

348 Libro Verde de 2002, op. Cit., p.30.
349 http://ec.curopa.cu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf

350 Considerando n°18 de la Directiva: “Se debe alentar a todos los mediadores u organizaciones que entran en el
ambito de aplicacién de dicha Recomendacién a que respeten sus principios”.
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res ya fue objeto de una Recomendacion en 1992%" en materia de contratos negocia-
dos a distancia, en la cual se sefialaban unas normas minimas de proteccion del con-
sumidor con el deseo de evitar la fragmentacion de las legislaciones nacionales y de
que fueran completadas con disposiciones voluntarias de los profesionales en forma
de cédigos de conducta. En cuanto a los codigos de conducta relacionados con los
sistemas ADR, la Unién Europea también considerd que el impulso de los procedi-
mientos extrajudiciales de solucion de conflictos en materia de consumo requeria de
la implantacion de unos criterios minimos de calidad a nivel europeo que ayudaran
a aumentar la confianza de los consumidores en la posibilidad de beneficiarse de
las ventajas que ofrecen tales procedimientos, a la vez que aumentarfan también la
confianza mutua de los 6rganos extrajudiciales de los distintos Estados miembros
a la hora de prestar sus servicios en conflictos de caracter transfronterizo. Por tal
motivo, en 1998 publicé la Recomendacion 98/257/CE de 30 de marzo de 1998
relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucién extra-
judicial de litigios en materia de consumo, que contenia unos criterios minimos que
garantizaran la imparcialidad del 6rgano, la eficacia del procedimiento, su legalidad
y transparencia en la actuacion, o la posibilidad de que todas las partes interesadas
pudieran manifestat su punto de vista®.

El Proyecto de Ley se ocupaba de la calidad de la mediacién en su art. 13, que
venia a recoger casi literalmente lo dispuesto en el art. 4 de la Directiva, al establecer
que “las Administraciones publicas competentes, en colaboracion con las institu-
ciones de mediacién, fomentaran la adecuada formacion inicial y continua de los
mediadores, la elaboracién de codigos de conducta voluntarios, asi como la adhesion
de aquéllos y de las instituciones de mediacion a tales cédigos”. Ademas de eso, el
PLM establecia otra serie de disposiciones a favor de la calidad de la mediacion,
y que pueden resumirse en las siguientes: el deber de las instituciones publicas y
privadas de mediacion de garantizar la transparencia en la designacién de los me-
diadores y de responder solidariamente por la actuacion de aquéllos (arts. 5.1 y 15
PLM), de implantar sistemas de mediaciéon por medios electronicos, en especial para
reclamaciones dinerarias (art. 5.2 PLM), y de respetar los principios de la mediacion
establecidos en el capitulo II del PLM; la creacion de un Registro puiblico electronico
dependiente del Ministerio de Justicia de mediadores y de instituciones de mediacién
(art. 6 PLM); y el establecimiento de un estatuto juridico del mediador (art. 12 PLM)
que incluitfa como requisitos: a) Hallarse en el pleno disfrute de sus derechos civiles

351 Recomendacion 92/295/CEE de la Comision, de 7 de abril de 1992, relativa a cédigos de conducta para la
proteccion de los consumidores en materia de contratos negociados a distancia (DOUE L 156, de 10 de junio
de 1992).

352 DOUE L 115, de 17 de abril de 1998. En los EE.UU., vid. los Mode/ Standars of Conduct for Mediators, aprobados
en 1994 por the American Arbitration Association (AAA), the American Bar Association (ABA, Section of
Dispute Resolution), and the Society of Professionals in Dispute Resolution (SPIDR). Disponible en: http://
www.acrnet.org/about/initiatives/Quality Assurance/standards-conduct.htm.
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y carecer de antecedentes penales por delito doloso, b) Estar en posesion de titulo
oficial universitatio o de educacién profesional superior, ¢) Tener susctito un seguro
de responsabilidad civil o garantfa equivalente, y d) Figurar en el Registro de media-
dores y de instituciones de mediacion.

Todo ello se ha mantenido en la version final de la Ley 5/2012, con especial
interés en la prevision de una responsabilidad civil, tanto del mediador, como de la
institucién de mediacion en la cual preste sus servicios, para los supuestos en los que
se produzcan daflos y petjuicios a las partes con motivo de dicha actuacién. Ademas,
es importante tener presente la concreta prevision del Reglamento de desarrollo de
dicha Ley (el R.D. 980/2013) respecto de los conctetos requisitos sobre formacion
inicial y continua de los mediadores —por ejemplo, un minimo de horas de formacion
practica cada 5 afios-, asf como las particulares exigencias de cada ley autonémica al
respecto, que se han centrado, por un lado, en regular con mayor detalle un estatuto
juridico propio del mediador en el que queden reflejados sus derechos, obligaciones,
incompatibilidades, infracciones y sanciones, con especial interés en definir la cua-
lificacién profesional (titulo universitario incluido) y la formacién complementaria
exigibles, y por otro lado, han previsto la creacién de los correspondientes Registros
de caracter administrativo para la inscripcién de dichos sujetos, con el principal obje-
tivo de controlar la formacion y capacitacion de tales profesionales en el desempefio
de sus actuaciones. De ahi que éstos deban cumplir, de una parte, con las normas
deontolégicas y el régimen disciplinario y sancionador de sus respectivos colegios
profesionales, cuando se trate de profesiones que exigen una colegiacién previa, y
de otra parte, con la regulacién dispuesta en las leyes y reglamentos en materia de
mediacion en sus respectivas Comunidades Auténomas.

1.3. CONFIDENCIALIDAD

La confidencialidad, mas que un principio rector de la mediacién, constituye una
garantfa esencial para el éxito de la mediacion, hasta el punto de ser considerada una
“una condicion sine gua non para el buen funcionamiento de las ADR, porque con-
tribuye a garantizar la franqueza de las partes y la sinceridad de las comunicaciones

durante el procedimiento™”

. Es mas, cabe afirmar que la confidencialidad se halla
en la naturaleza misma de los ADR, pues la mayorfa de los mismos han nacido en el
seno de una concepcién claramente privatista, o si se quiere, donde el elemento de
la “privacidad” ha venido a adjetivar estas formas de resolucion extrajudicial de con-

354

flictos™*. En la mediacién familiar, debemos sumar el interés de las partes por que su

353 Vid. Libro Verde de 2002 sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos, op. cit., p. 32.
354 BARONA VILAR, S., Comentarios a la 1ey de Arbitraje (Ley 60/ 2003, de 23 de diciembre), ed. Civitas, Madrid, 2004,
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conflicto siga permaneciendo dentro de la intimidad del entorno familiar, y ven en
la mediacién un método idoneo para lograr la pacificacion de las disputas familiares
a la vez que preserva esa intimidad, a diferencia de la via judicial, que precisamente
tiene como consecuencia la publificacién del conflicto.

Si el objetivo es lograr una actitud sincera de las partes que permita alcanzar un
acuerdo entre las mismas, la garantia de la confidencialidad, tanto de las manifesta-
ciones vertidas durante las sesiones con el mediador, como de la informaciéon que
las partes presenten en apoyo de sus intereses, generara la confianza y seguridad
suficiente en las partes para que manifiesten sus verdaderas intenciones y deseos, sin
miedo a que lo expresado durante dicho procedimiento pueda ser luego utilizado en
su contra, y fomentara que el acuerdo alcanzado entre aquéllas obedezca ciertamen-
te a la voluntad de las partes libremente expresada y sin coacciones, de manera que
habra una mayor probabilidad de que el acuerdo entre las partes refleje realmente la
solucion que éstas desean para su conflicto. No obstante, dicha sinceridad también
puede ser motivo de actuaciones fraudulentas, pues esa franqueza de las partes con
vistas a alcanzar una solucién a su conflicto dan pie a que tanto las partes como el
mediador tengan acceso a informaciones que, incluso ni un juez ni un arbitro obten-
drfan durante un proceso jurisdiccional o arbitral. Por ello, si se quiere asegurar dicha
sinceridad y franqueza, también es preciso garantizar a las partes que las informacio-
nes y declaraciones vertidas durante la mediacion no seran posteriormente utilizadas
en su contra en un hipotético proceso judicial contencioso.

Por ello, la confidencialidad constituye una de esas cuestiones clave a la hora de ga-
rantizar la armonizacion de los métodos extrajudiciales de solucion de conflictos en la
UE a través de un marco juridico homogéneo, por tratarse de uno de los principios ba-
sicos de la metodologfa en la que se basa la mediacién. Y asi, la Directiva 52/2008 des-
taca la importancia de proteger la confidencialidad en el procedimiento de mediacion,
de cara a un posible proceso judicial o de arbitraje ulterior, ya sea de carcter civil o
mercantil, y por ello, establece la obligatoriedad de los Estados miembros de garantizar
la exencion de los mediadores y de las personas que participan en la administracién del
procedimiento de mediacién L] no sélo las partes, sino también los asesores o colabo-
radores del mediador, peritos, etc| de declarar en un proceso judicial civil o mercantil
o en un arbitraje, sobre la informacion derivada de un procedimiento de mediacién o
relacionada con dicho proceso, con las siguientes excepciones: a) salvo acuerdo contra-
rio de las partes, b) cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico en
el Estado miembro de que se trate, en particular cuando asi lo requiera la proteccién
del interés superior del menor o la prevencion de dafios a la integridad fisica o psicolo-
gica de una persona, y ¢) cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante
de la mediacién sea necesatia para aplicar o ejecutar dicho acuerdo (att. 7).

p. 905,
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Ahora bien, a diferencia de la Propuesta de Directiva, la versioén final de ésta no
enumera los documentos, opiniones o propuestas que quedan bajo el manto protector
de la confidencialidad®, como tampoco se especifica que tales extremos deben quedar
excluidos con independencia de que el proceso judicial posterior se refiera o no al liti-
gio que es 0 ha sido objeto de la mediacion. La férmula escogida por la Directiva es la
de establecer un deber genérico de confidencialidad con determinadas excepciones, si
bien se deja en manos de los Estados miembros la posibilidad de regular medidas mas
estrictas para proteger la confidencialidad de la mediacion. Y dicha férmula es copiada
por la legislacion aplicable a la mediacion familiar, pues la totalidad de las legislaciones
autonémicas prevén igualmente la confidencialidad del procedimiento de mediacién,
asi como la prohibicion de los mediadores y demas personas que intervengan en el
procedimiento de mediacion de declarar como testigos o peritos en un proceso judicial
acerca de lo que hubieren conocido durante la mediacion.

Sin embargo, la clave para garantizar el buen fin de la confidencialidad de la me-
diacién en Espafia no reside en la regulacion de la misma en las distintas legislaciones
autonomicas, sino en lo que prevea la legislacion procesal estatal. De poco sirve que
las Comunidades Auténomas declaren como deber de las partes la obligacién de “no
solicitar que la persona mediadora sea llamada a declarar como perito ni como tes-
tigo en cualquier procedimiento judicial relacionado con el conflicto familiar objeto

de la mediacién practicada®™”

, pues corresponde a la legislacion procesal regular la
intervencion de testigos y peritos en los procesos de cualquier orden jurisdiccional, y
la dispensa de declarar de éstos o su deber de someterse a la obligacion legal de guar-
dar secreto. Por ello, en determinadas leyes se apunta expresamente a la necesidad de
que dicha obligacién de las partes de no solicitar la declaracién del mediador como
petito o testigo en un juicio lo sea conforme a la legislaciéon procesal vigente™’. Sin
una norma procesal que asf lo prevea, las partes que solicitasen la llamada al proceso
del mediador u otro participe, 0 que aportaran al proceso judicial la informacién
obtenida con motivo de una mediacién previa, incurrirfan en un incumplimiento
contractual del pacto de mediacion, pero la prueba no podria ser tachada de ilicita.

Asf lo ha advertido el Tribunal Supremo en su sentencia de 2 de marzo de 2011,
al admitir la presentacion como prueba de los acuerdos concertados en el transcurso
de una mediacién familiar. Para el Tribunal Supremo, tal aportacién no infringe lo
dispuesto por los articulos 281.1, 283.3 y 287.1 LEC y rechaza que la regla de con-
fidencialidad establecida en el articulo 13 de la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Me-

355 Vid. Letras a) a f) del art. 6.1 de la Propuesta de Directiva de 2004.

356 Vid. art. 7.g) de la Ley 1/2006 de Castilla y Le6n. Otras legislaciones autonémicas supeditan dicho deber de
las partes o del mediador de no declarar a lo que establezca la legislacion procesal pertinente (Como ejemplos,
véanse los arts. 7 de la ley catalana 15/2009, la ley aragonesa 9/2011, y la ley cantabra 1/2011).

357 Vid. el art. 26.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha, el art. 14.c) de la Ley 1/2007 de Madrid, el art. 7.2
de la Ley 15/2009 de Catalufia, o el art. 7.c) de la Ley 9/2011 de Aragon.
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diacion Familiar en Catalufia contenga una prohibicién de aportacion al proceso de los
acuerdos obtenidos en el transcurso de la mediacién, sino que dicha confidencialidad
se refiere dinicamente a las “informaciones confidenciales”, pero no a lo que una de las partes conside-
ra que es un acuerdo libremente adoptado y referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial.
Como vemos, se precisa una reforma procesal que establezca el verdadero alcance de
la confidencialidad de la informacion manejada en la mediacion, a la hora de ser apor-
tada como prueba en un proceso judicial. Y ademas, resulta importante diferenciar
dos aspectos clave. De un lado, la distincion entre confidencialidad, deber de reserva y
secreto profesional, y de otro, los limites legales a ese deber de confidencialidad.

1.3.1. CONFIDENCIALIDAD, SECRETO PROFESIONAL Y DEBER DE RESERVA

La mayoria de la legislacion autonémica sobe mediacion familiar aluden indis-
tintamente a la confidencialidad, al deber de reserva y al secreto profesional como
sinénimos, pero no es lo mismo.

El art. 4 de la Ley 1/2006 de Castilla y Leén reconoce como principios informa-
dores de la mediacion, la “Confidencialidad y secreto profesional respecto a los datos
conocidos en el procedimiento de mediacion”; el art. 14.c) de la ley madrilefia 1/2007
obliga al mediador a “mantener, de acuerdo con la legislacion vigente, la reserva res-
pecto de los hechos conocidos en el curso de la mediacion y la confidencialidad de
todos los hechos tratados haya habido, o no, acuerdos”; el art. 16.h) de la Ley 1/2009
de Andalucia establece como deber de la persona mediadora “mantener la reserva y
el secreto profesional respecto de los hechos conocidos durante el curso de la media-
cién” y su art. 9 habla de “confidencialidad de la mediacién familiar y secreto profe-
sional de la persona mediadora”; y el art. 8.2 de la Ley 14/2010 de las Islas Baleares
establece dentro de los deberes del mediador que “todas las personas que intervienen
en la mediacion estan obligadas a la confidencialidad por el secreto profesional”.

En Castilla-L.a Mancha, el art. 8.3 de la Ley 4/2005 de Castilla-T.a Mancha esta-
blecia la obligacion del mediador de “mantener reserva sobre los hechos que haya
conocido en las sesiones de mediacién familiar, salvo que el levantamiento de la
misma sea compatible con la legislaciéon vigente respecto al secreto profesional o
exista aceptacion expresa de ambas partes”, y su art. 26 disponia que “el expediente
de mediacién familiar y los demds documentos relativos al procedimiento incorpo-
rados a aquél, son confidenciales y no pueden ser divulgados, ni entregados por la
persona mediadora a terceros”, si bien declaraba que “el deber de confidencialidad
del mediador cesa si todas las partes del procedimiento autorizan que se ponga en
conocimiento el expediente o su entrega a terceras personas, o si, en los casos y
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circunstancias previstos en las leyes procesales, el Juzgado o el Ministerio Fiscal
requieren el expediente”. Ahora, el art. 8 de la Ley 1/2015 de Castilla-L.a Mancha
establece que “la obligacion de confidencialidad se extiende a la persona mediadora,
a las instituciones de mediacion, quienes deberan guardar secreto profesional y a las
demas personas intervinientes (...)”, si bien excluye del principio de confidenciali-
dad y secreto profesional la informacion obtenida que no sea personalizada, siempre
que se utilice para fines estadisticos, de formacién o investigacion.

Ademas de ello, la normativa castellanomanchega también exige la confidencia-
lidad del procedimiento de mediacién en un caso muy particular: la busqueda de los
origenes biologicos de la persona adoptada. En este supuesto, la mediacién debera
ser prestada por la Direccion General competente en materia de familia a través de
petrsonal propio, y la Ley 5/2014, de 9 de octubre, de Proteccion Social y Juridica
de la Infancia y la Adolescencia de Castilla-La Mancha, establece, para la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma, las obligaciones de asegurar la conservacion
de la informacion relativa a los origenes del menor, en particular la identidad de sus
padres y la historia médica del menor y su familia; facilitar a las personas adoptantes
toda la informacioén disponible, no sujeta a especial proteccion, sobre el adoptando
y la familia de origen, asf como establecer un procedimiento confidencial de media-
cién, previo a la revelacién, para que la persona adoptada, su padre y madre biol6-
gicos sean informados de sus respectivas circunstancias familiares y sociales y de la
actitud manifestada por la otra parte en relacion con su posible encuentro.

Respecto al caracter “reservado” de la documentacién e informacion tratadas du-
rante la mediacién, establecido en ciertas normas autonémicas, es preciso distinguir
dos supuestos. De una parte, la alusién a dicho deber de reserva como sinénimo de
deber de confidencialidad, como sucede, por ejemplo, en el art. 11 de la Ley 4/2001
de Galicia, que obliga a las partes a mantener reserva sobre el desarrollo del procedimiento
negociador; en el art. 2.c) de la Ley 14/2010 de las Islas Baleates, que incluye dentro
del principio rector referido a la confidencialidad el deber del mediador o la media-
dora y la parte familiar en conflicto de mantener la reserva sobre los hechos conocidos, o
en el art. 7.c) de la Ley 9/2011 de Aragdn, que sefiala que fodas las actuaciones gue se
deriven del proceso de mediacion serin secretas y confidenciales, respetando la legislacion vigente sobre
proteccion de datos de cardcter personal. Y de otra parte, determinadas leyes establecen la
declaracion de caracter reservado de determinada informacion a efectos adminis-
trativos —sobre todo cuando la mediacion tenga lugar a través de una entidad de
derecho publico—, tal y como disponen los arts. 13.2 de la ley catalana 1/2001 de
mediacién familiar, y 7.3 de la ley catalana 15/2009 de mediacién en el ambito del
Derecho Privado, que establecen que “Las actas que se elaboran a lo largo del proce-
dimiento de mediacién tienen caracter reservado”. En ninguno de los dos supuestos
consideramos que resultarfa aplicable la legislacion referida a secretos oficiales, pero
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si el mediador o la entidad mediadora se escudara en el caracter reservado de dicha
documentacién para no entregarla al 6rgano jurisdiccional, entendemos aplicable el
art. 371.2 LEC, en virtud del cual dicho 6rgano jurisdiccional, en los casos en que
lo considere necesario para la satisfaccion de los intereses de la administracién de
justicia, pedira de oficio, mediante providencia, al 6rgano competente el documento
oficial que acredite dicho caracter. Y en caso de negativa, el legislador no reconoce
facultad alguna al juez civil de desclasificar o de levantar el secreto decretado por una
resolucion administrativa, por lo que correspondetia a la Sala especial de conflictos
del Tribunal Supremo resolver los conflictos que pudieran plantearse entre 6rganos
jurisdiccionales y 6rganos de la administracion (art. 38 LOPJ)**.

En cuanto al secreto profesional, con especial atenciéon al del abogado, éste
consiste en la garantia de confidencialidad que se proyecta sobre las informacio-
nes reservadas comunicadas a un letrado u obtenidas por el mismo en el ejercicio
de su actividad profesional, y constituye un Derecho fundamental reconocido por
la Constitucion (art. 24.2 CE), si bien se limita a sefialar que La /ey regulard los casos
en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre
bechos presuntamente delictivos. Aunque habitualmente sefialado en otras leyes (LOPJ,
LEC, LECRIM, LGT, EGA) y disposiciones (Codigo Deontolégico de la C.C.B.E.
—Consejo de los Colegios de Abogados de la Comunidad Europea— y Cdédigo
Deontolégico del Consejo General de la Abogacia Espafiola), no existe una propia
regulacion detallada del secreto profesional que pueda calificarse de suficiente.

¢Deben aplicarse a las informaciones obtenidas por el mediador durante un pro-
ceso de mediacion las garantias, derechos y deberes inherentes al secreto profe-
sional?, o por el contrario ¢se proyecta sobre tales informaciones Unicamente un
“deber” de confidencialidad? En nuestra opinion, ello no debe depender de que una
norma asf lo declare, y menos aun con rango autonémico, al tratarse de un Derecho
Fundamental. La clave reside en determinar si el reconocimiento del derecho al se-
creto profesional depende, bien de que el sujeto que interviene en la misma como
mediador sea titular o no de dicho derecho al secreto profesional por razén de su
profesion, o bien de que el secreto profesional sea predicable igualmente de la pro-
fesién de mediador, tal y como se reconoce a otras profesiones (médicos, psicdlogos,
etc.). Asi por ejemplo, el abogado que intervenga en una mediaciéon como sujeto esta
sometido al deber de respetar el secreto de las informaciones recibidas porque la
actuacion mediadora se incardina en el marco de su actividad profesional, y ademas,
debera hacer respetar ese secreto profesional por su personal y por cualquier perso-
na que colabore con ¢l en su actividad profesional. Afirmar lo contrario conduciria a
la paradoja de que sobre los abogados de las partes sometidas a mediacion si pesaria

358 BARONA VILAR, S., E/ Proceso Civil, (coord.: F. Escribano Mora) vol. 11, ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2001,
pp. 5947 y ss.
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el deber de secreto profesional, mientras que sobre el abogado que actuara como
mediador no recaeria dicho deber de secreto, sino el deber de confidencialidad legal-
mente establecido. No obstante, se ha entendido que, cuando en un arbitraje actia
un abogado, lo hace como arbitro y no como defensor de una parte en un proceso
ni como asesor juridico de una parte del arbitraje, funciones incompatibles con la
condicién de arbitro imparcial™, y como quiera que la actuacién del arbitro guarda
cierta semejanza con la del mediador en cuanto a su obligacién de imparcialidad, ha-
bra quien considere que el abogado-mediador no disfruta de ese privilegio de secreto
profesional, y si el deber de confidencialidad predicable de los mediadores.

La Ley 5/2012 parece haber cerrado definitivamente el debate, al establecer ex-
presamente que el mediador guedari protegido por el secreto profesional (art. 9.1), aunque
con anterioridad, el Tribunal Supremo ya habia considerado que esas actuaciones
profesionales del abogado tendentes a la consecucion de acuerdos entre varias pet-
sonas también estarfan incluidas dentro del ambito objetivo del deber de secreto
profesional, por tratarse de una modalidad de actuacién profesional incluida dentro
del cédigo deontoldgico de la abogacfa, aunque propiamente no se trate de una
defensa juridica. En este sentido, en su Sentencia de 17 de febrero de 1998°%, el Tri-
bunal Supremo declar6 que “El hecho de la actuacién concreta sobre la que depuso
consistiera en gestiones de confianza para tratar de llegar a una avenencia o acuerdo
no obsta a que a dichas gestiones se extienda también el deber de secreto profe-
sional, puesto que, fundado el mismo en la necesidad de salvaguardar la confianza
del cliente en el abogado como tnica forma de hacer posible que éste disponga de
la informacioén necesaria para llevar a cabo su defensa con la eficacia que la Cons-
titucion --en el ambito del proceso-- considera nota caracteristica del derecho a la
tutela judicial, se pondria en grave riesgo esta finalidad si el deber de secreto pudiera
entenderse restringido a las informaciones obtenidas por el abogado en actuaciones
de caracter formal, encargadas con expresa indicacién de su caracter profesional o
especificamente retribuidas y no comprendiera aquellas que, al margen del proceso
o de un encargo formal de actuacion profesional, considere adecuado llevar a cabo
por razones de confianza. (...) Conviene dejar sentado que, aun cuando las gestiones
se hubieran encargado o realizado fundandose prevalentemente en razones de con-
fianza (y no de otro tipo, como la solvencia técnica o la especializacién del abogado),
y aun cuando las mismas no hubieran sido objeto de consideracion especifica a
efectos retributivos, su indudable relacién con la actividad conjunta del abogado en
defensa de su cliente no permitirfa considerarlas ajenas al ambito objetivo sobre el
que se proyecta el secreto profesional, pues ni la preponderancia de los vinculos de
confianza --la confidencia y la confianza reciproca son esenciales caracteristicas y el

359 GARBERI LLOBREGAT, J. (director), Comentarios a la Ley 60/ 2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Tomo 1, ed.

Bosch, Barcelona, 2004, p. 601.
360 STS, sala 3* (secc. 6), de 17 de febrero de 1998. N° de Recurso: 2060/1992.
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fundamento de las relaciones del abogado con sus clientes, como dice en distintos
lugares el Codigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola-- ni la ausencia de retribu-
cién por un acto especifico --su concurrencia no es esencial para que su actuacion
pueda considerarse profesional, pues el derecho del abogado a una compensacion
econémica puede revestir otras modalidades y no es irrenunciable—son suficientes
para desvirtuar la naturaleza profesional de la funcién de defensa juridica en que la
abogacia consiste”.

Ahora bien, la distincion entre el deber de confidencialidad y el secreto profesio-
nal es importante, mas alla de la previsién contenida en la Ley 5/2012. Para VIOLA
MESTRE, “la confidencialidad se puede definir en dos sentidos, uno positivo y otro
negativo: en un sentido positivo, la confidencialidad consiste en mantener reserva
sobre los hechos conocidos en las sesiones de mediacion familiar o sobre el desarro-
llo del procedimiento negociador o también puede consistir en mantener en secreto
la informacion que se trate en mediacion; en un sentido negativo, la confidencialidad
consiste en no divulgar o no revelar ningin dato, hecho, documento que se conozca
relativo al objeto de la mediacion, ni después de la mediacion, haya o no acuerdo™"”.
Por ello, se estima que la distincion entre una (confidencialidad) y otro (secreto pro-
fesional) radique en el matiz de la condicion de profesional: la confidencialidad es
una cualidad de la informacion revelada en confianza a cualquier persona sometida
a ella mientras que el secreto profesional es un deber (y, en ocasiones, también un
derecho) de personas con un determinado perfil profesional.

En nuestra opinién, aparte de que el segundo tenga reconocimiento constitu-
cional en el art. 24.2 CE, la clave reside en la #tularidad dual del derecho al secreto
profesional, a la vez que el mismo es una garantia para el cliente, mientras que para el
abogado constituye un derecho y simultineamente una obligacion®”. La titularidad
dual del derecho no debe confundirse con el poder de delimitacién del objeto de la
garantia, que corresponde al cliente, quien puede privar de caracter reservado a toda

o parte de la informacién que le afecte’

, pero al ser también de titularidad del abo-
gado, éste puede alegar su derecho a guardar secreto con independencia del consen-
timiento de su cliente, tal y como reconoce el art. 5.8 del Cédigo Deontoldgico del
CGALE, segun el cual el secreto profesional es un derecho y deber primordial de la
Abogacia y el consentimiento del cliente, no sujeto al secreto profesional, no excusa

al Abogado de la preservacion del mismo. Por el contratio, la confidencialidad sobre

361 VIOLA MESTRE, I, “La confidencialidad en el procedimiento de mediacion”, 2009 Workshop Internacional
sobre ADR/ODRs. Construyendo puentes: marco juridico y principios. Universitat Oberta de Catalunya (UOC),
Internet Interdisciplinary Institute (IN3), 15 de septiembre de 2009. Disponible en http://www.uoc.edu/
symposia/adz/.

362 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El secreto profesional del Abogado”, en VV.AA., Problemas
actuales de la justicia penal, ed. Colex, Madrid, 2013, p. 18.

363 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., ibidem.
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la informacién conocida con motivo de una mediacién parece configurarse como un

deber del mediador y no como un derecho™*

, sometido a la voluntad de las partes,
quienes pueden dispensarle expresamente de tal obligacién para que comparezca
en juicio, aunque se ha defendido también que la confidencialidad ha de entenderse
necesariamente como un derecho-deber no sélo del mediador sino también de las

partes que acuden a mediacion®®.

En el ambito europeo, suele calificarse mds bien como un deber que se predica
tanto del mediador como de las partes. Segun el apartado 79 del Libro verde sobre
modalidades alternativas de solucién de conflictos en el ambito del Derecho civil y
mercantil, «La confidencialidad se impone tanto a las partes como a los terceros».
Idéntica conclusion se extrae del Codigo de Conducta de los Mediadores Europeos,
cuyo apartado 3.1, en el parrafo 2°, establece: «El mediador en especial se asegurara
de que antes del comienzo de la mediacion las partes hayan comprendido y hayan
acordado expresamente las condiciones del acuerdo de mediacion, que incluye en
especial las disposiciones relativas a la obligacion de confidencialidad por parte del
mediador y de las partes». La Directiva 2008/52/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de Mayo, en cambio, lo considera un deber pero no especifica si ese
deber de guardar secreto sobre la informacién obtenida en el proceso de mediacion
afecta tanto al mediador como a las partes.

Por otra parte, también es importante aclarar el alcance de dicho deber de confi-
dencialidad, tanto desde un punto de vista subjetivo (personas sometidas al mismo)
como desde una ptica material u objetiva (informaciones confidenciales).

1.3.2. AMBITO SUBJETIVO DE LA CONFIDENCIALIDAD

Respecto al ambito subjetivo de dicha confidencialidad, el régimen de confi-
dencialidad establecido en la Ley 5/2012 se refiere sélo “al mediador y las insti-
tuciones de mediacion, sino también a las partes intervinientes”. Ya no se incluye
la coletilla del PLM referida también “a las personas que participen en el proce-
dimiento de mediacién” (art. 10.2 PLM), pero es preciso entender por esas “pet-
sonas que participen en el procedimiento de mediacion a Toda persona que participe
en la mediacion, incluidos, en particular, el mediador, las partes y sus representantes y asesores,

364 Entre otros, vid. art. 10.a) de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha; art. 10.13 de la Ley 1/2006 de Castilla y
Leon, art. 14.¢) de la Ley 1/2007 de Madrid, art. 22.¢) de la Ley 3/2007 de Asturias, art. 13.b) de la Ley 1/2008
del Pais Vasco, art. 16.h) de la Ley 1/2009 de Andalucia, art. 8.2 de la Ley 14/2010 de las Islas Baleares, o el
art. 10.¢) de la Ley 9/2011 de Aragon.

365 CORVO LOPEZ, E M., “El alcance del deber de confidencialidad en el proceso de mediacién familiar”,
Aranzadi Civil-Mercanti/ num. 1/2011. Versién online.
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todo excperto independiente y cualquier otra persona presente en las reuniones de las partes con el

mediador’®®

. Esta obligacion de confidencialidad recogida se ve completada con la
incorporacion de un nuevo apartado 3° al art. 335 LEC en virtud del cual las par-
tes, salvo pacto en contrario, no podrian solicitar dictamen a un perito que hubiera
intervenido en una mediacién o arbitraje relacionados con el mismo asunto, asi
como una nueva redaccion del parrafo segundo del art. 347.1 LEC segtn el cual
el tribunal denegarifa la intervencién del perito en el juicio cuando existiera deber
de confidencialidad derivado de la intervencién de aquél en un procedimiento de

mediacién anterior entre las partes.

1.3.3. AMBITO OBJETIVO DE LA CONFIDENCIALIDAD

Por lo que respecta al ambito objetivo del deber de confidencialidad, la mayo-

ria de leyes autonémicas se refieren en términos genéricos a la confidencialidad

de la “informacién®”’

tratada durante la mediacion. El art. 10 PLM inclufa bajo
el manto protector de la confidencialidad tanto “el procedimiento de mediacién”
como “el contenido de la mediacién”, asi como “la documentacién utilizada en el
mismo” y “la informaciéon que el mediador y a las partes intervinientes hubieran
podido obtener derivada del procedimiento”. En términos similares, la ley 5/2012
se refiere a “la confidencialidad de la mediacién y de su contenido”, y mas espe-
cificamente, a “la informacién y documentacion derivada de un procedimiento
de mediacién o relacionada con el mismo” (art. 9.2). Por «procedimiento de me-
diacién» y por «contenido de la mediacién» entendemos que la confidencialidad
deberfa alcanzar a la propia existencia de la mediacion o al acuerdo resultante de

36

la misma®®, con los limites que a continuacién veremos. Respecto a «la documen-

tacion utilizada en el mismoy, entendemos que habria que incluir también las con-
versaciones y correspondencia mantenida entre el mediador y las respectivas par-
tes, asi como las posibles notas e informes redactados por la persona mediadora y
demas intervinientes en dicho procedimiento. En la Ley Modelo de la CNUDMI

366 Art. 15 del Reglamento de Mediacion de la OMPL. El art. 14.2 de la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha prevé
la intervencion de /las personas menores o incapaces si tuvieren suficiente juicio y en todo caso, a los menores con mids de doce
anvs. Entendemos que sobre tales sujetos recaetia igualmente la prohibicioén de declarar posteriormente como
testigos en un proceso judicial o arbitral.

367 No obstante, algunas hablan de erréneamente de “hechos” (v. gr., art. 8.3 de la Ley 4/2005 de Castilla-La
Mancha, o el art. 9 de la Ley 1/2009 de Andalucia, que habla de “dato, hecho o documento”). En realidad, lo
que llegaran a conocer los mediadores seran las afirmaciones de las partes sobre aquéllos, salvo que se trate de
los hechos sucedidos durante las sesiones de mediacion.

368 En el arbitraje, GARBERI LLOBREGAT (Comentarios a la 1ey 60/ 2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Tomo
I, ed. Bosch, Barcelona, 2004, p. 598) considera que una interpretacion a favor de la efectividad del derecho a
la confidencialidad puede hacer extensivo la obligacién de privacidad a la propia existencia del arbitraje y del
laudo. En el mismo sentido, BARONA VILAR, S. (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/ 2003, de 23
de diciembre), ed. Civitas, Madrid, 2004, p. 908.
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sobre Conciliacion Comercial Internacional, citada en la Exposicion de Motivos
como modelo en el que se ha inspirado dicho texto, se indica expresamente que el
término «informacién» se ha de interpretar en sentido amplio con miras a abarcar
toda la informacién pertinente comunicada por las partes al conciliador, como por
ejemplo, no sélo las comunicaciones que se hayan sostenido durante la concilia-
cion, sino también las que hayan tenido lugar antes de que la conciliacién se inicia-
ra, las conversaciones sostenidas sobre la procedencia de recurrir a la conciliacion,
los términos del acuerdo, la seleccién de los conciliadores, la invitacion a recurrir
a la conciliacién y la aceptacion o el rechazo de la invitacion.

Respecto a la posible conservacion de la documentacion generada con motivo
de una mediacion, sélo algunas leyes autonémicas prevén expresamente el deber
del mediador de conservar la misma, como por ejemplo, las copias de las actas que
se redacten con motivo de una mediacion (tanto si se trata del acta inicial como
del acta final, y en su caso, del acuerdo alcanzado), y en su caso, su remision al Re-
gistro autonémico de mediadores correspondiente. Por su parte, la Ley se aparta,
en cierto sentido, de lo establecido en el art. 16 del Reglamento de Mediacién de
la OMPI, que establecen que, salvo acuerdo en contrario de las partes, toda persona que
participe en la mediacion devolverd, al final de la mediacion, a la parte que lo haya proporcio-
nado, todo escrito, documento u otro material proporcionado por esa parte, sin conservar copia
alguna de los mismos. Al término de la mediacion, se destruirdan los apuntes que haya tomado
una persona sobre las reuniones de las partes con el mediador. Segin el art. 22 de la Ley
5/2012, el mediador o la institucién mediadora debetia devolver a las partes, al
finalizar el procedimiento de mediacién, “los documentos que hubiere aportado
cada parte”, si bien establece un deber de conservacion y custodia de cuatro meses
de “los documentos que no hubieren de devolverse a las partes” (v. gr., las copias
de la correspondencia enviada a las partes, las notas y apuntes propios del media-
dor, etc.), y el art. 23.3 establece el deber del mediador de conservar “un ejemplar
del acuerdo de mediaciéon”, respecto al cual, aunque no se encuentre sometido a
plazo de conservacién alguno, entendemos que serfa igualmente aplicable, como
minimo, el plazo establecido en el art. 22, sin perjuicio de su ampliacion en virtud
de disposicién reglamentaria de la instituciéon mediadora.

En todo lo no previsto expresamente, el tratamiento de los datos recabados
por las personas y entidades mediadoras deberfa quedar sujeto al régimen esta-
blecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal, tanto si se trata de ficheros de titularidad puiblica como de
titularidad privada.
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1.3.4. LIMITES LEGALES A LA CONFIDENCIALIDAD

El deber de confidencialidad no es absoluto. La Directiva 2008/52 establece dos
regimenes de dispensa a este deber de confidencialidad: un régimen convencional
y otro por disposicion legal. De una parte, prevé el “acuerdo contrario de las par-
tes” respecto al alcance de la confidencialidad (art. 7.1). Y de otra, establece dos
excepciones legales a dicho deber: a) cuando sea necesario por razones imperiosas
de orden publico en el Estado miembro de que se trate, en particular cuando asf lo
requiera la proteccion del interés superior del menor o la prevencion de dafios a la
integridad fisica o psicolégica de una persona, y b) cuando el conocimiento del con-
tenido del acuerdo resultante de la mediacién sea necesaria para aplicar o ejecutar
dicho acuerdo. La alusion a /a prevencion de dasios a la integridad fisica o psicoldgica de nuna
persona se corresponde con lo recogido en las leyes autonémicas, si bien éstas van
mas alla, pues excluyen también del sometimiento a confidencialidad aquellos casos

39 T.a alusién a “la

en los que el mediador aprecie la existencia de hechos delictivos
proteccion del interés superior del menor” parece indicar que los procesos de familia
en los cuales existan menores y, en general, cuando pudiera existir un conflicto de
intereses entre el menor y sus representantes legales, también constituirdn una ex-
cepcion. Y finalmente, la mencién a que el conocimiento del contenido del acuerdo
resultante de la mediacién pueda ser necesario “para la ejecucion del mismo” resulta
légico, sobre todo si se tiene presente que el acuerdo de mediacién podra adquirir

caracter ejecutivo.

Las leyes autonémicas, por su parte, también establecen determinadas excep-
ciones a dicho régimen de confidencialidad de la informacion tratada durante la
mediacién, aunque éste es un ambito en donde es precisa una normativa procesal
estatal que prevea los supuestos en los cuales procede la comunicaciéon de dicha
informacion a las autoridades judiciales o su utilizaciéon en un proceso judicial. No
obstante, y al margen de esos supuestos en los que procede la revelacion de la in-
formacion conocida con motivo de una mediaciéon cuando exista un requetimiento
de las autoridades judiciales, la mayoria de las leyes autonémicas también establecen
como excepcion a dicho deber de confidencialidad la comunicacién de datos a las
autoridades administrativas, cuando dicha informacién no sea personalizada y se
utilice unicamente fines de formacion, investigacion o estadistica®”.

La ley 5/2012 también contiene ese doble régimen, convencional y legal, de ex-
cepciones a ese deber de confidencialidad, aunque con una regulacién mas estricta
que la mencionada en la Directiva europea, y que no coincide con lo establecido en

369 Art. 13.4 de la Ley 1/2001 de Catalufia; art. 16.h) de la Ley 1/2009 de Andalucia

370 Entre otros, véanse el art. 13.3 de la ley catalana de 2001; el art. 10 de la ley castellanoleonesa de 20006; el art. 7
de la ley asturiana de 2007; o el art. 9 de la ley andaluza de 2009.
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las leyes autonémicas sobre la materia. Respecto al régimen convencional, intrin-
secamente relacionado con la voluntariedad y la autonomia de la voluntad que im-
pregna este método de resolucion de conflictos, resulta claro que las partes pueden
disponer de ese grado de privacidad, y dispensarse entre si y al resto de intervinientes
(mediador, peritos, etc.) de esa obligacion de guardar secreto, aunque esta disposi-
cién no se cohonesta con lo previsto en el art. 5.8 del Cédigo Deontoldgico del
CGAE. En este caso, la norma exige que el acuerdo de dispensa sea expreso y por
esctito, aunque cabe admitir que dicho acuerdo entre las partes para “desclasificar”
las informaciones obtenidas durante la mediacién pueda llegar a ser tacito si una de
las partes pretende la declaracion de un sujeto o la aportacion de determinada infor-
macion al proceso y la otra lo consiente o no se opone. Y respecto al régimen legal
de excepciones al deber de confidencialidad, la Ley tan s6lo prevé como excepcion
la solicitud de declaracién o de informacion por parte de los jueces del orden penal,
y siempre a través de resolucion judicial motivada (art. 9.2.b°™"), de acuerdo con las
criticas vertidas por el CGP]J al régimen anterior del Anteproyecto de Ley’™. No
obstante, y aun cuando el citado art. 9 no lo indique expresamente, también serfa un
supuesto legal de excepcion a esa confidencialidad cuando el contenido del acuerdo
o determinada documentacion de la mediacion resultasen necesarias para la ejecu-
ci6n de aquél o cuando asi se exija legalmente.

En su momento, el PLM reconocia el caracter ejecutivo del acuerdo de mediacion
(proyectado art. 517.2.2° LEC), y también venia a establecer la necesidad de presen-
tar determinada documentacion acreditativa de la existencia o intento de mediacion.
Por ejemplo, el art. 26 PLLM, asi como la propuesta de reforma del art. 550.1.1° LEC
exigfan que a la demanda ejecutiva se acompafase “copia de las actas de la sesion
constitutiva y final del procedimiento”. Y para la presentacién de la demanda de jui-
cio verbal de reclamacion de cantidad inferior a 6.000 euros, se exigfa la presentacion
del “acta u otro documento acreditativo del intento de mediacién en los seis meses
anteriores a su interposicién” (proyectados arts. 437.3 y 439.2 LEC).

La Ley 5/2012 no ha concedido finalmente al acuerdo de mediacion esa con-
sideraciéon de titulo ejecutivo per se, aunque si autoriza a las partes a que puedan
formalizar un titulo ejecutivo extrajurisdiccional mediante la elevacion a escritura
publica de dicho acuerdo, para lo cual las partes deberan presentar ante un notario
el acuerdo de mediacion acompafiado de las actas de la sesion constitutiva y final del
procedimiento (art. 25).

371 Adviértase que se refiere exclusivamente a “jueces”, mientras que el art. 26.2.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-La
Mancha se refiere a “el Juzgado o el Ministerio Fiscal”.

372 Informe del CGP], op. cit., pag. 79.
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1.4. GRATUIDAD

La ley estatal de mediacion civil y mercantil no incluye la gratuidad como prin-
cipio rector de la mediacién. Al igual que acontece con el arbitraje, la regla general
es que el coste de la mediacién serd soportado por igual entre las partes, salvo pacto
en contratio, y que el mediador o la Institucién mediadora deberan informar con
caracter previo sobre las gastos y tarifas del procedimiento de mediacion (honorarios
del mediador, gastos de la Institucion, etc.). Ademas, hay que precisar que la vigente
Ley de Asistencia Juridica Gratuita no incluye los costes de una mediacion dentro de

los gastos incluidos en dicho beneficio™

, a pesar de que una interpretacion amplia
de dicho precepto podria llegar a considerarlos como actos que Zenen por objeto evitar
¢l conflicto procesal. El art. 6 de la Ley, modificado en virtud de la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, advierte que el derecho a la asistencia juridica gratuita comprende el ase-
soramiento y orientacién gratuitos previos al proceso a quienes pretendan reclamar
la tutela judicial de sus derechos e intereses, asé como informacion sobre la posibilidad de
recurrir a la mediacion u otros medios extrajudiciales de solucion de conflictos, en los casos no
prohibidos expresamente por la ley, cuando tengan por objeto evitar el conflicto
procesal o analizar la viabilidad de la pretension. Es decir, s6lo informacién sobre la

posibilidad de acudir a mediacion, pero no los gastos derivados de aquélla.

Cuestion distinta es que la persona ya sea beneficiaria de dicho derecho y de-
cida someterse a una mediacion intrajudicial en virtud de la “recomendacién” in-
dicada habitualmente por el 6rgano judicial en la audiencia previa, en cuyo caso la
presencia de su abogado y su actuacién en las sesiones debe estimarse incluida en
dicho beneficio.

No obstante, y para el supuesto de que se trate de un litigio civil o mercantil
transfronterizo, no debe pasarse por alto que el art. 46.2 LAJG, en consonancia con
lo dispuesto en el articulo 10 de la Directiva 2003/8, incluye también “los procedi-
mientos extrajudiciales en estas mismas materias cuando la Ley los imponga a las
partes o el Juzgado o Tribunal remita a éstas a dichos procedimientos”. Sin embargo,
como quiera que la legislacién espafiola no impone la mediacion, y los poderes del
6rgano jurisdiccional se limitan a “recomendar” o “informar” a las partes sobre la
posibilidad de acudir a una sesién informativa, la mediacién no se entiende incluida
dentro de la asistencia juridica gratuita.

En el ambito autonémico puede comprobarse que el coste de la mediacion varia
significativamente en funcién de en qué Comunidad Auténoma nos encontremos y
segun quiénes sean las personas o entidades mediadoras. No es lo mismo una me-

373 En el mismo sentido, GOMEZ AMIGO, L., “Estudio del procedimiento de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 31, 2013,
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diacién prestada directamente por la Administracion Autonémica o por una entidad
(publica o privada) con la que la Administracion tenga un determinado convenio
(por €j., la mediacién comunitaria que gestionan los Ayuntamientos o las Diputacio-
nes provinciales) que la mediaciéon familiar, civil o mercantil que puedan prestar los
Colegios profesionales, las Camaras de Comercio, o personas mediadoras en el libre
ejercicio de su profesion.

De la regulaciéon autonémica podemos extraer hasta 4 regimenes distintos en
cuanto al coste de la mediacion familiar:

1. Los que establecen expresamente la gratuidad del servicio pablico de media-
cién familiar, como es el caso de las Islas Baleares o Pais Vasco®.

2. Los que no contemplan expresamente la existencia de procesos de mediacion
familiar gratuitos, como ocurre en la Comunidad de Madrid*”.

3. Los que reconocen la gratuidad de la mediacién familiar sélo a las personas
beneficiarias del derecho a la asistencia juridica gratuita conforme a la Ley
1/1996°", y

4. Los que establecen un beneficio de mediacion gratuita «particular», como es
el caso de la regulacion castellanoleonesa, la cantabra, la aragonesa y la caste-
llanomanchega.

Respecto al primero de los regimenes, hay que valorar positivamente aquellos
sistemas autonémicos de servicios sociales que incluyen la mediacion familiar dentro
de su cartera de servicios sociales gratuitos, como sucede con lo dispuesto en el art.
4.1 de la Ley 1/2008 del Pafs Vasco, que establece que “El departamento del Gobier-
no Vasco competente en materia de mediacion familiar creara y mantendra servicios
publicos integrales gratuitos de mediacion familiar, que responderan a la demanda
existente en esta materia y que priorizaran en cuanto a su acceso a las personas que
sean derivadas desde otros servicios sociales o la Administracién de Justicia”. En el

374 Vid. el art. 6 de la Ley 14/ 2010 de las Islas Baleares; o el art. 4.1 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco.

375 Ia Ley 1/2007 de mediacion de la Comunidad de Madrid no se refiere en ninglin momento a la gratuidad
de la mediacion, y si al derecho de las partes “a conocer con caracter previo al inicio de la mediacion, el coste
maximo de la misma” (art. 9.c); el deber de éstas de satisfacer los honorarios del mediador (art. 10.d); el
derecho del mediador a “percibir los honorarios que correspondan por su actuacion profesional” (art. 13.b); o
la consideracion como una infraccion muy grave “el cobro de honorarios distintos a los pactados” (art. 24.d).

376 Art. 9.1 de la Ley 1/2001 de Catalufia (asi como el art. 27 de la Ley 15/2009, de mediacién en el ambito del
derecho privado); art. 9.1 de la Ley 4/2001 de Galicia; art. 6 de la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana;
art. 21 de la Ley 15/2003 de Canarias; art. 26 de la Ley 3/2007 de Asturias; o el art. 27 de la Ley 1/2009 de
Andalucia, desarrollado a través de la Orden de 16 de mayo de 2013, de la Consejerfa de Salud y Bienestar
Social, por la que se regulan las tarifas aplicables en los procedimientos de mediacion familiar gratuita y el
sistema de turnos (BOA nim. 99, de 23 de mayo de 2013).
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caso opuesto, la anterior Ley de mediacion familiar de Castilla-LLa Mancha de 2005
establecia expresamente la gratuidad como uno de los principios basicos rectores
de la actuacion del servicio social especializado de mediacion familiar en Castilla-La
Mancha (art. 9.1 de la Ley 4/2005). Otra cosa es que las partes optasen por acudir
a la mediacién familiar que puedan prestar los Colegios Profesionales o aquellas
personas mediadoras en el libre ejercicio de su profesién, en cuyo caso deberin
estar a las tarifas fijadas con caracter orientativo por el correspondiente colegio o
institucion, o bien a los honoratios pactados de antemano con la persona mediado-
ra. No obstante, y frente a lo recogido en la Ley 4/2005, la postetior Ley 14/2010
de Servicios Sociales de Castilla-La Mancha definié la mediacién familiar como una
prestacion de un servicio social especializado de acceso condicionado, 1o que significa
que no tiene por qué ser completamente gratuito, pues frente a las prestaciones so-
ciales garantizadas, las de acceso condicionado quedan vinculadas al cumplimiento
de determinados requisitos en los términos que se establezcan en el catilogo y en
la normativa correspondiente, de acuerdo con la disponibilidad presupuestaria del
sistema (norma que podra establecer, en su caso, el copago por la obtencion de tales
prestaciones sociales, o por ejemplo, la gratuidad sélo para quienes se encuentren en
condiciones de acogerse al beneficio de justicia gratuita o retinan los requisitos que
pudiera establecer expresamente el legislador regional para acceder a unos servicios
gratuitos de mediacion familiar).

Tras la aprobacién de la Ley 1/2015, cabe afirmar que Castilla-I.a Mancha ha
pasado a formar parte del cuarto de los regimenes —mediaciéon gratuita especial-.
Con caracter general, el coste de la mediacion prestada a través del Servicio Regional
de Mediacion Social y Familiar serd el del precio publico que se establezca y sera
asumido por las partes y se dividira por igual entre ellas, salvo pacto en contrario,
pero se advierte que “La Administracion podra proporcionar el servicio especializado
de mediacién de forma gratuita: a) Para las personas contempladas en el articulo 2.a),
cuando sean derivadas desde los Servicios Sociales de Atencion Primaria, desde los
Servicios Hspecializados de Familia y Menores o desde otros Servicios Sociales Es-
pecializados, para evitar situaciones de conflictividad grave o casos de violencia entre
las partes, con los requisitos que se establezcan reglamentariamente; b) En los casos
de mediacion para la conciliacién y reparacion extrajudicial del dafio en el ambito
de la responsabilidad penal de los menores; y ¢) En los casos de mediacion para la
busqueda de origenes en adopcion®”. Es decir, la gratuidad de los servicios de me-
diacién no depende del reconocimiento del derecho al beneficio de justicia gratuita,
sino de las disposiciones que discrecionalmente apruebe la Administracién regional.

En el mismo sentido, puede comprobarse como la legislacion castellanoleonesa
dispone que “La prestaciéon del servicio de mediacidén serd gratuita para aquellas

377 Art. 10.2 de la Ley 1/2015.
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personas fisicas que acrediten disponer de recursos econdémicos escasos, con arreglo
a los criterios y condiciones que se establezcan reglamentariamente®®, no pudiendo
ser nunca estos requisitos menos favorables a los que se exigen para la condicién
de beneficiarios del derecho de asistencia juridica gratuita”. Y la ley cantabra crea
un «derecho de mediacion gratuita» que debera concretarse en el reglamento™ que
desarrolle la Ley, exigiéndose en todo caso que la parte que solicite dicho beneficio
esté¢ empadronada en la Comunidad Auténoma de Cantabria en el momento de
presentar la solicitud de mediacién (art. 3.3). Y en similares términos, la Ley de
mediacion familiar de Aragén (art. 24) distingue los supuestos en los que el servicio
de mediacion tendrd caracter gratuito y cuando sera abonado por los interesados,
de acuerdo a las tarifas que se establezcan reglamentariamente, pues el servicio de
mediacion sera gratuito: a) en aquellos casos que, en atencién a la concurrencia de
especiales circunstancias econdmicas o sociales de los interesados, asf lo determine el
departamento competente en mediacién familiar de la Administracién de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén. Y b) en el supuesto de iniciacion de la mediacion por
la Autoridad Judicial, siempre que los solicitantes tengan reconocido el derecho a la
asistencia juridica gratuita conforme a su normativa reguladora.

En conclusion, la gratuidad no es considerada expresamente como principio rec-
tor de la mediacion en las distintas normas reguladoras de dicha institucién, aunque

se ha defendido que un sistema publico de mediacién totalmente gratuito serfa un

3802>

“magnifico incentivo para fomentar su atractivo para el ciudadano™””. Dependera,

por tanto, del legislador autonémico decidir qué modelo econémico decide aplicar
a los servicios de mediacién familiar (gratuidad, copago, etc.), y al analizar el menor
coste econémico de la mediacién como una de las ventajas de emplear la mediacion
en los conflictos familiares™!, ya advertimos como el coste para el ciudadano de acu-
dir a un procedimiento de mediacion reglado variaba significativamente en funcién
de en qué Comunidad Auténoma se realice, diferenciando distintos regimenes que

382

iban desde la gratuidad del servicio publico de mediacion familiar’®’, hasta aquellos

378 Art. 13 de la Ley 1/2006. De acuerdo con el art. 12 del Decreto 50/2007, de 17 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn,
“Tendran derecho a la mediacién familiar gratuita, las personas fisicas residentes en Castilla y Leén, cuyos
recursos e ingresos econémicos computados anualmente por todos los conceptos y en su unidad familiar, no
superen la cuantia del indicador publico de renta de efectos multiples IPREM en adelante) por cada miembro.
Se computara dos veces el IPREM por cada miembro de la unidad familiar que tenga reconocido un grado de
minusvalia igual o superior al 65%”.

379 Art. 24 de la Ley 1/2011

380 MARTIN DIZ, E, Ia mediacion: sistema com jo de Administracion de Justicia, ed. CGPJ], Madrid, 2010, p. 162.

381 Véase el apartado 5.2.2 del Capitulo II.

382 Vid. Elart. 9.1 dela Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha; el art. 6 de la Ley 14/ 2010 de las Islas Baleares; o el art.
4.1 de la Ley 1/2008 del Pais Vasco, que establece que “El departamento del Gobierno Vasco competente en

materia de mediacion familiar creara y mantendra servicios publicos integrales gratuitos de mediacién familiar,
que responderan a la demanda existente en esta matetia y que priotizardn en cuanto a su acceso a las personas
que sean derivadas desde otros servicios sociales o la Administracion de Justicia”.

:233



Estudio sistematico de la Mediacion Familiar: Propuestas de actualizacion y mejora

otros que no contemplan expresamente la existencia de procesos de mediacion fa-
miliar gratuitos™.

1.5. PRESENCIALIDAD

La oralidad es otro de los principios que caracteriza los procedimientos de me-
diacién, pues va implicita en la propia dinamica de este sistema de resolucion de
conflictos®™, que pasa por devolver a las partes el protagonismo en la toma de de-
cisiones para el arreglo amistoso de sus diferencias, escucharlas, recuperar las vias
de dialogo entre las mismas y que puedan expresar en un ambiente de confianza y
tranquilidad sus problemas para hallar la solucién a los mismos. La necesaria orali-
dad del procedimiento, asi como el contacto directo entre el mediador y las partes,
se ha plasmado en las distintas leyes autonémicas sobre mediacion familiar en la ne-
cesaria asistencia personal de las partes a las sesiones de mediacién, sin que puedan
delegar dicha asistencia en representantes o intermediarios. Bajo distintos términos

38522 38622 387>
B

(“caracter personalisimo™”, “inmediacion™”’, “inmediatez™"’, o “caracter presen-

cial®®”), y debido al especial objeto del asunto a mediar (v. gr., las distintas medidas
que integran el convenio regulador, las relaciones personales y familiares con ascen-
dientes o descendientes, con la familia bioldgica, etc.), se trata de garantizar que el
acuerdo alcanzado sea fruto de la voluntad libremente expresada por las partes, y de
que éstas comprendan el alcance real de sus actos, de un modo similar al mandato
establecido en los arts. 770.3% art. 771.2 y art. 777.3 LEC para los procesos judiciales
matrimoniales.

La ley 5/2012, al pretender ser una norma de general aplicaciéon para todas las

matetias civiles y mercantiles de libre disposicién, no exige expresamente la asisten-

389

cia personal de las partes a las distintas reuniones con el mediador’®. Resulta obvio

383 Por ejemplo, la Ley 1/2007 de mediacion de la Comunidad de Madrid.

384 LASHERAS HERRERO, P, “Mediacién Familiar: oralidad y principios del procedimiento”, en CARPIL. F.
/ ORTELLS, M. (editores), Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, vol. 11, ed. Universitat de Valencia,
Valencia, 2008, p. 437.

385 Art. 15 de la ley catalana de 2001 y art. 8 de la ley catalana de 2009; art. 4 de la ley castellanoleonesa de 2006;
art. 10 de la ley andaluza de 2009 y art. 7 de la ley aragonesa de 2010.

386 Art. 8 de la ley asturiana de 2007.
387 Art. 4 de la ley canaria de 2003; art. 8 de la ley vasca de 2008 y art. 12 de la ley cantabra de 2011.
388 Art. 15 de la ley valenciana de 2001.

389 El Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley ya advirtié (p. 40) que “El Anteproyecto no ha dotado al
procedimiento de mediaciéon de alguna otra caractetistica que, sin embargo, aparece contemplada en otras
leyes sobre la materia. Nos refetimos al caracter personalisimo de la mediacion, conforme al cual las partes y
el mediador deban asistir personalmente a las diferentes sesiones, sin que puedan valerse de representantes o
intermediarios. (...), pero en cualquier caso podtia tener sentido que la Norma en proyecto incluyese alguna
puntualizacion a este respecto”.
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que cuando se pretenda la consecucién de un acuerdo entre personas juridicas, quie-
nes compareceran en las sesiones ante el mediador seran los representantes legales
de aquéllas, pero para el caso de personas fisicas es cierto que, a diferencia de lo
establecido en el art. 770.3* LEC, en donde se establece la obligacioén de las partes de
concurrir a la vista “por si mismas”, a la vez que se establece la presencia obligatoria
de los respectivos abogados, la ley estatal inicamente alude a que las sesiones se cele-
bren con las partes, quienes firmaran el correspondiente acta al término de cada sesion
(informativa, constitutiva y final), sin especificar si éstas deben acudir por si mismas
o pueden comparecer representadas. No obstante, como quiera que para la firma de
lo que constituye el acuerdo de mediacion, que no tiene por qué coincidir con el acta
final, ya que puede redactarse y entregarse al mediador en un momento posterior a
la sesion final, se prevé expresamente que pueda ser firmado por las partes o sus re-
presentantes, cabria deducir que la ley, cuando habla de “partes” se esta refiriendo a los
sujetos enfrentados. Si asi fuera la intencién del legislador, es preciso tener presente
que la LEC permite al procurador con poder especial la renuncia, la transaccion,
el desistimiento, el allanamiento, el sometimiento a arbitraje y las manifestaciones
que puedan comportar sobreseimiento del proceso por satisfacciéon extraprocesal
o carencia sobrevenida de objeto (art. 25.2.1* LEC). En tal caso, se daria la circuns-
tancia de que en un proceso judicial si podria actuar validamente el representante
de la parte para llegar a un acuerdo con el contrario, si dispone de poder especial
para ello, mientras que en una mediacion extrajudicial deberfa ser el propio sujeto
quien interviniera personalmente en dicho procedimiento. En la actualidad, cuando
se procede a la celebracion de una mediacién intrajudicial, y aunque expresamente
no existe jurisprudencia al respecto, la mayoria de los juzgados entienden que las
partes enfrentadas deben asistir personalmente, incluso aunque también asistan sus
abogados y procuradores, de modo que parece considerarse como un acto a realizar
personalmente por los litigantes (art. 25.3 LEC).

LLa mediacion constituye un sistema de solucion de conflictos “que descansa so-
bre el didlogo y el acuerdo, sobre la intervencion directa, inmediata y personal de
las partes, y construido sobre la flexibilidad y la irritualidad, y que ha de nutrirse
ineludiblemente de la oralidad como uno de sus principios rectores”, y por tanto,
“solucionar un conflicto con el didlogo por bandera, determinando deliberada y
voluntariamente la via elegida para ello, y a través de la oralidad no puede conducir

sino a una imprescindible intervencion personalisima de las partes™.

390 MARTIN DIZ, E, La mediacién: sistema complementario de Administracion de Justicia, ed. CGPJ, Madrid, 2010, p. 74-
75, que sefiala como principios rectores la «Oralidad, Proximidad, inmediacién y no sustitucion de las partes
(caracter personalisimo)».
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1.5.1. PRESENCIALIDAD Y MEDIACION A TRAVES DE MEDIOS TELEMATICOS

Ya hemos advertido en otra ocasion el impulso de los denominados ODR (on/ine
dispute resolution) especialmente en materia de consumo™', en donde la mediacién se
realiza a distancia, comunicandose las partes y los mediadores a través de medios
electronicos. Al igual que el arbitraje tramitado de forma electrénica, no vemos im-
pedimento alguno en que la mediacion se lleve a cabo, bien integramente, o bien
determinados tramites (vg., citaciones, comunicaciones y notificaciones) a través de
medios electrénicos como pueda ser el correo electrénico, la videoconferencia, etc.,
sin perjuicio de que alguna actuacién deba practicarse por medios tradicionales, y
siempre que el objeto de la disputa asi lo permita y se garantice la identidad de las
partes y de la persona mediadora, as{ como la autenticidad de la comunicacion. Sabe-
dor de ello, el PLM no sélo prevefa la posibilidad de que las partes pudieran acordar
que todas o alguna de las actuaciones de mediacion se llevase a cabo por medios
electronicos™, siempre que quedase garantizada la identidad de los intervinientes y
el respeto a los principios de la mediacion (art. 25), sino que establecia como premisa
legal que las mediaciones consistentes en reclamaciones de cantidad que no excedie-
ran de 300 euros se desarrollarfan preferentemente por medios electrénicos, salvo
que el empleo de éstos no sea posible para alguna de las partes. Y la Ley unicamente
ha modificado el texto para elevar esa cuantia a los 600 euros.

En este punto, de nuevo debemos cuestionarnos la conveniencia de la cuantia
fijada como limite para la tramitacion electronica de la mediacion. La cantidad de
300 eutros del PLM se asemeja a la summa executionis fijada en el art. 520.1 LEC como
minimo para despachar ejecucion basada en titulos no judiciales y arbitrales, pues
en caso contrario hay que ir al correspondiente juicio declarativo, o en su caso, mo-
nitorio. Desconocemos los motivos del legislador para haber decidido fijar, como
cuantfa para impulsar la mediacién a través de medios electrénicos, la cantidad de
600 euros, pero consideramos que hubiera sido preferible equiparar dicha cantidad,
respecto a la cual se desea promover su resoluciéon amistosa a través de medios elec-
tronicos, a aquélla otra sobre la que expresamente se prevé facilitar su reclamacion
judicial a través de medios electronicos. Para reclamaciones cuyo valor, excluidos los
intereses, gastos y costas, no rebase los 2.000 euros, el proceso europeo para recla-
maciones de escasa cuantia, regulado en el Reglamento (CE) n°® 861/2007, del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007, prevé que la incoacién del
proceso mediante demanda (art. 4), la celebracién de vistas (art. 8) o la practica de

391 Véase el Real Decreto 231/2008, de 15 de febtero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo,
modificado a través del Real Decreto 863/2009, de 14 de mayo (BOE num. 126, de 25 de mayo de 2009).

392 El considerando n®9 de la Directiva 2008/52 recuerda que “La presente Directiva no debe impedir en modo
alguno la utilizacion de las nuevas tecnologias de comunicaciones en los procedimientos de mediacion”.

393 DOUE L 199, de 31 de julio de 2007.
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la prueba (art. 9), puedan realizarse a través de cualquier medio de comunicacion, en
la medida en que se disponga de los medios técnicos correspondientes. Aunque las
reglas establecidas en dicho Reglamento se refieren unicamente a litigios transfron-
terizos, en la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, para facilitar la aplicacién en HEspafia de los procesos

europeos monitorio y de escasa cuantia®*

se ha considerado oportuno modificar la
legislacion espafiola para introducir aquellas normas que sean mds ventajosas, y apli-
car el mismo tratamiento procesal a cualquier acreedor, resida en Espafia o en otro
pais de la Unién Europea. En este sentido, se ha modificado la cuantia por debajo
de la cual no es obligatoria la intervencion de abogado y procurador, que pasa de
900 a 2.000 euros (arts. 23, 31 y 539 LEC), y también se ha establecido la posibilidad
de que el demandante pueda presentar su demanda cumplimentando unos impresos
normalizados que, a tal efecto, se hallaran a su disposicion en el tribunal correspon-
diente (art. 437.2 LEC), a lo que hay que sumar la nueva Disposicién Final vigésima
cuarta de la LEC, apartado 5, conforme a la cual, «Las notificaciones efectuadas
con ocasion de la tramitacién de un proceso europeo de escasa cuantia se llevaran
a cabo con arreglo a lo dispuesto en esta Ley, siempre que se trate de medios de
comunicacion previstos en el Reglamento (CE) n.° 861/2007, prioritatiamente por
medios informaticos o telematicos y, en su defecto, por cualquier otro medio que
también permita tener constancia de la entrega al demandado del acto de comuni-
caciény. Como quiera que en la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia®™
se prevé, entre otras cuestiones, el derecho de los ciudadanos a relacionarse con la
Administracién de Justicia utilizando medios electrénicos, y la necesidad de que las
oficinas de informacién y atencion al publico, en los procedimientos en los que los
ciudadanos comparezcan y actien sin asistencia letrada y sin representacion proce-
sal —como sucedera con las reclamaciones de menos de 2.000 euros—, pondran
a su disposicion de forma libre y gratuita los medios e instrumentos precisos para
ejercer los derechos reconocidos en el articulo 4 de esta Ley, debiendo contar con
asistencia y orientacion sobre su utilizacion, bien a cargo del personal de las oficinas
en que se ubiquen o bien por sistemas incorporados al propio medio o instrumen-
to, entendemos que no hay obstaculo para que también se fomente el uso de tales
medios electronicos para aquellos procedimientos de mediacion para reclamaciones
inferiores a los 2.000 euros.

A ello habria que sumar lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2015/2421 del Pat-
lamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2015 por el que se modifican
el Reglamento (CE) no 861/2007 por el que se establece un proceso europeo de es-

394 BOE ndm. 72, de 25 de marzo de 2011.
395 BOE num. 160, de 6 de julio de 2011.
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casa cuantia, y el Reglamento (CE) no 1896/2006 por el que se establece un proceso

monitotio europeo™®

, que entrard en vigor a partir del 14 de julio de 2017, y una de
cuyas importantes reformas ha sido ha sido elevar el limite relativo a la cuantia de la

demanda hasta 5.000 euros.

En la legislacion autonémica sobre mediacion familiar, Gnicamente la Ley astu-
riana de 2007 de mediacién familiar, prevé como salvedad a esa asistencia personal
que “si las circunstancias asi lo requieren y de forma excepcional, puedan utilizarse
medios electronicos en alguna de las reuniones de mediacion, siempre que quede ga-
rantizada la identidad del mediador familiar y de las partes. La presencia fisica de las
partes debera producirse, en todo caso, en el momento de la firma de los acuerdos
adoptados (art. 8.2). No obstante, la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia
y a la convivencia de Galicia®” también prevé la potenciacion de los recursos para
garantizar “la efectividad de los procesos de apoyo familiar y mediacién para que
estos puedan llegar a los sectores de poblacién mas amplios posible, tanto a través de
las nuevas tecnologias como en la modalidad de atencién presencial. En concreto, a
través de los departamentos competentes en materia de familia y justicia, constituira
servicios de apoyo y atencion a las familias a través de las tecnologias de la informa-
cién y comunicacion y promovera, reforzara y ampliard los servicios de orientacion
familiar, de mediacién y los puntos de encuentro familiar (art. 36)”.

En la mediacion familiar, mas si cabe, las partes deben escucharse, pues precisa-
mente una de las ventajas y a la vez caracteristica y objetivo de la mediacioén familiar
es que las partes se sientan protagonistas de la resolucion de su problema, asi como
recuperar las vias de comunicacion entre las mismas, afectadas por la ruptura o
crisis matrimonial. Por lo tanto, la presencia fisica de las partes sera la regla general
en la mediacion en el ambito familiar, sin perjuicio de que algunos tramites puedan
realizarse de forma telematica. Eso si, la corriente a seguir parece ser la amplia-
cion de la regulacién autonémica a otros ambitos en donde la mediacion puede dar
interesantes frutos (mediacién vecinal, multicultural, consumidores, asociaciones y
demas personas juridicas para los conflictos de sus integrantes, etc.), y con ello, la in-
troduccion de la utilizacion de medios telematicos para aquéllos tramites en los que
resulte posible y no perjudique el fin de la mediacion. Y asi, si bien en la Ley catalana
de mediacién familiar de 2001 se establecia taxativamente el caracter personalisimo
de la mediacién, en donde las partes y el mediador debfan asistir personalmente a
las reuniones (art. 15), en la posterior Ley de Mediaciéon en Derecho Privado de
2009 de dicha Comunidad Auténoma se permite que, “en situaciones excepcionales
que hagan imposible la presencia simultdnea de las partes, pueden utilizarse medios
técnicos que faciliten la comunicacién a distancia, garantizando los principios de la

396 DOUE L 341/1, del 24 de diciembre de 2015.
397 DOG num. 134, de 13 de julio de 2011, pag, 19306.
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mediacién (art. 8.1). Y lo mismo se prevé en la Ley de Cantabria 1/2011, en la que
se especifica que las partes deberan asistir personalmente cuando el conflicto afecte
a derechos personalisimos, de “ius cogens” o deba ser fiscalizado por el Ministerio
Fiscal, sin perjuicio de la representacién necesaria de menores e incapaces. Fuera de
estos casos, las partes podran acudir representadas mediante escrito acreditativo de
la representacion dirigido a la persona mediadora (...). 2. Las instituciones de media-
ci6n fomentaran la implantacién de sistemas de mediacién por medios electronicos
en aquellas mediaciones donde se pudiera realizar (art. 12)”.
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CAPITULO V.

Conclusiones y propuestas de reforma de la ley de mediacion familiar
en Castilla-La Mancha

1. CONCLUSIONES GENERALES

A lo largo del trabajo ya se han formulado diversas recomendaciones, con moti-
vo del estudio comparativo entre la Ley 4/2005 de Castilla-La Mancha y las demas
normas autonomicas sobre mediacion familiar, asi como tras la confrontacién del
Derecho autonémico frente a la Directiva 2008/52/CE vy la Ley estatal 5/2012. La
principal conclusion a la que cabe llegar es que la mediacién ha resultado ser un ins-
trumento idoneo para la prevencion, gestion, y en su caso, resoluciéon de multiples
tipos de disputas relacionadas con el Derecho de Familia, y muy especialmente, res-
pecto a las relaciones personales y patrimoniales derivadas tras una ruptura matrimo-
nial. En el ambito familiar, con mayor motivo, los tribunales de Justicia no deberfan
ser “el primer recurso”, sino el dltimo, pues deberfan ocuparse de los conflictos mas
graves y problematicos, en los que no existe otro remedio que acudir a los tribunales
para zanjar la disputa de un modo definitivo, con “efectos de cosa juzgada”.

La propia estructura del proceso contencioso ante los tribunales de justicia, ba-
sado precisamente en la confrontacién entre aquéllas, no hara sino incrementar el
enfrentamiento, el rencor y el alejamiento entre los sujetos que, quieran o no, estan
obligados a mantener determinadas relaciones post-ruptura. Por ello, los tribunales
de justicia, y posteriormente el legislador, comenzaron a idear instrumentos cola-
borativos para el cumplimiento de las resoluciones judiciales en materia de familia,
como fueron los puntos de encuentro familiar, pero sobre todo, la derivacion de los
casos conflictivos a los Servicios de Mediacién, Orientacion e Intervencion Familiar.

De hecho, otra conclusién muy importante a la que se ha llegado es el relevan-
te papel jugado por las Comunidades Auténomas, que han sido las primeras en
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crear Servicios Sociales especificos en materia de mediacion familiar, debido a que
la Asistencia social y los Servicios sociales han sido asumidos como competencia
exclusiva por parte de las CC.AA al amparo de lo dispuesto en la Constitucion (arti-
culo 148.1.20* CE). A falta de una legislacion estatal hasta hace poco inexistente, el
grueso de la regulacién sobre mediacion familiar fue obra de las Comunidades Auté-
nomas. Y quiza ese haya sido, a la postre, el origen de ciertos desajustes normativos
entre la legislacion estatal y la autonémica, tal y como se ha podido comprobar al
examinar en el capitulo IV los principios rectores de la mediacion, segin las diversas
leyes autonémicas, y las distintas perspectivas y regulaciones sobre cuestiones tan
esenciales como el alcance de la confidencialidad y su configuracién como un dere-
cho o un deber del mediador, la duracién de la mediacién, el cardcter gratuito o no
de los servicios autonomicos de mediacion, etc.

Por otra parte, y junto con estas conclusiones generales, también es preciso inci-
dir de forma mas pormenorizada sobre algunas de las observaciones a las que se ha
llegado tras el estudio realizado.

2. Los METODOS ADR: ¢(DESCONGESTION DEL SISTEMA JUDICIAL O PREVENCION DE
CONFLICTOS?

Ahora que acaba de cumplirse la primera década del siglo XXI, se dice que en
Grecia destacan tres tendencias: entre los mayores, hablar de la crisis econémica;
entre los jovenes, hablar espafiol; y entre los abogados, hablar de la mediacion™®.
Desde luego esta dltima, y quizds alguna otra, también la compartimos actualmente
en Espafia y muchos otros paises de nuestro entorno, en donde se ha querido hacer
ver como novedad algo que no deja de ser sino un renacimiento de los métodos de
solucién de conflictos basados en la cultura del acuerdo entre las partes, que poco a
poco van “reconquistando” determinadas parcelas del ordenamiento juridico hasta
hace poco impensables, como sucede con el Derecho Penal y la pretendida incorpo-
racion al sistema judicial penal espafiol de métodos de justicia restaurativa.

Esta recuperacién de la apuesta por los métodos autocompositivos de solucion
de conflictos nos hace rememorar la teotfa de los movimientos pendulares de la his-
toria de Arnold TOYNBEE, pues resulta facil comprobar como a lo largo de la his-
toria de las civilizaciones existen multiples alusiones a procedimientos conciliatorios
de solucién de conflictos en los que un tercero mediaba entre las pattes, para evitar
tener que acudir a la Justicia “ordinaria”. No obstante, la complejidad de los actuales

398 ORFANOU, M., “La mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Grecia. Panorama actual y una perspectiva
comparativa: comentatio a la Ley 3898/20107, Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, 2011,
n°1 (publicacién electrénica www.riedpa.com).
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ordenamientos juridicos también ha tenido sus ecos en la formulacién y regulacion
de esos métodos autocompositivos de resolucién de conflictos agrupados bajo la
denominaciéon genérica de métodos ADR. En general, es posible afirmar que la ac-
tual consideracion de la mediacién como procedimiento de resolucion de conflictos
no es ya esa opcion en la que un tercero de buena fe o con la suficiente awctoritas
se ofrecia voluntariamente a ayudar a dos sujetos en conflicto para lograr el acer-
camiento de sus posturas e intereses en beneficio de evitar la escalada del conflicto
entre ambas, o era reclamado por éstos debido a esa autoridad moral que ambos le
reconocia (el alcalde, el parroco el pueblo, el director de la escuela, etc.), sino que
la actual regulacién de la mediacion permite afirmar que se trata de un mecanismo
institucionalizado, reglado y profesional de resolucién de controversias.

Ahora bien, la vision del legislador sobre la mediacién como método ADR, esto
es, “alternativo” a la via jurisdiccional, es claramente diferenciable segin en qué
ambito territorial del ordenamiento juridico nos movamos. A continuacioén se expo-
nen diversos argumentos por los cuales es posible llegar a deducir que la 6ptica del
legislador estatal espafiol se orienta a considerar la mediacién como un mecanismo
de “descongestion” de la litigiosidad ante los Tribunales, mientras que el legislador
autonomico entiende la mediacion como instrumento de desarrollo de los servicios
sociales, con claros efectos preventivos sobre el surgimiento de disputas y controver-
sias en diversos sectores juridicos muy relacionados con la ciudadanfa.

Asi, aunque en los dltimos afios los datos del CGPJ reflejan un cierto descenso
en el nimero de asuntos ingresados en la jurisdiccion civil y en la penal, lo cierto es
que la litigiosidad judicial sigue resultando excesiva, lo cual se considera como uno
de los tradicionales males endémicos de nuestra Justicia, sobrecargada de asuntos
que provocan consiguientemente un mayor descontento de los ciudadanos con el
sistema judicial existente, a la vez que una pérdida de confianza en ver resueltos sus
problemas de un modo ripido y eficaz. A ello hay que sumar que el arbitraje no
termina de despegar en Espafia como verdadera alternativa al cauce jurisdiccional.

Por todo ello, el principal litmotiv de este auge y fomento de los métodos ADR
en Buropa y en Espafia se halla primordialmente en el objetivo de garantizar la
resolucion de los conflictos mediante métodos rapidos, sencillos, poco costosos, y
sobre todo, que descongestionen la sobrecarga del sistema judicial. A nivel europeo,
ya tuvimos la ocasion de advertir que, aun cuando se defienda como motivo central
garantizar «el Derecho de acceso a la justician, que no sélo abarca el acceso a la via
judicial, sino también a los métodos extrajudiciales de resolucién de litigios, lo cierto
es que dicho argumento cobra especial sentido en los EE.UU., cuyo sistema judicial
acarrea un coste muy elevado que no todos los ciudadanos pueden permitirse, mien-
tras que en Buropa, la configuracion constitucional del derecho a la tutela judicial
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efectiva, complementado por las normas sobre asistencia juridica gratuita, permiten
a cualquier ciudadano (que pueda abonar la correspondiente tasa judicial) acceder
a los tribunales en busca de una resoluciéon motivada que resuelva su conflicto, de
modo que el auge de los ADR debe encontrarse en otro motivo: como decimos,
garantizar la resolucién del conflicto mediante métodos rapidos, poco costosos, y
sobre todo, que descongestionen la sobrecarga del sistema judicial. De hecho, en la
primera Comunicacién de la Comision Europea sobre el acceso de los consumido-
res a la Justicia, de 4 de enero de 1985, ésta se comprometia a apoyar proyectos pilotos
para aprender a solucionar los problemas surgidos en la prdctica y, sobre la base de la informaciin
ast conseguida, proponer soluciones concretas como la modificacion de la legislacion en si misma, la
creacion de procedimientos administrativos o extrajudiciales, o de arbitraje y conciliacion. Y tam-
bién en la Recomendacién (86) 12 del Consejo de Ministros del Consejo de Europa,
de 16 de septiembre de 1980, respecto a medidas para prevenir y reducir la carga de
trabajo excesiva en los Tribunales, se recomendaba promover /a solucidn amistosa de
los conflictos.

En Espafia, da la impresiéon de que la mediacién es vista como un nuevo méto-
do de ahorro de costes en la Justicia, al igual que la informatizacién de las oficinas
judiciales o el empleo de la videoconferencia para minorar los gastos de los despla-
zamientos de peritos y testigos. Ya desde el Anteproyecto de Ley de 19 de febrero
de 2010 se afirmaba con rotundidad que la mediacion tendria claros beneficios, pues
liberaria fambién a nuestros tribunales de justicia de la excesiva carga de trabajo que en ese mo-
mento tienen. Y el propio Preambulo de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, afirma que dicha ley contribuye a concebir a los tribunales de
Justicia en este sector del ordenamiento juridico como un iiltimo remedio, (...) y puede ser un habil
coadynvante para la reduccion de la carga de trabajo de aquéllos, al igual que muchas otras ini-
ciativas legislativas espafiolas, en donde se utilizan eufemisticamente términos tales
como la “modernizacion”, “eficacia”, “eficiencia”, “calidad”, y sobre todo, la “agili-
zacion” de la Administracion de Justicia, para regular medidas dirigidas a reducir la
carga de trabajo de los tribunales.

A diferencia del legislador estatal, las Comunidades Auténomas han mostrado un
gran empefo en promulgar una legislacion especial referida los servicios de media-
cion familiar, fundamentalmente por dos motivos.

En primer lugar, porque las disputas relativas al Derecho de Familia son uno de
los ambitos donde mas se ha cuestionado la eficacia de la via judicial, pues se trata
de conflictos caracterizados por un alto componente personal y un elevado grado
de tensiéon emocional que, lejos de ser sofocada en el proceso judicial, es incluso
potenciada y enquistada. La consecuencia mas directa del cambio en el modelo de
Sociedad y familia, tal y como advertimos en el Capitulo I, es el surgimiento de un
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«quevo pacto conyugal®”

», caracterizado por la negociabilidad de los términos de
la convivencia, tanto en la forma en la que se inicia, como en la que se desarrolla y,
eventualmente, puede terminarse. Y sin embargo, esa negociabilidad y esa continua
equiparacion de poderes entre los integrantes de la unidad familiar no ha dado lugar
a una menor conflictividad en el seno de la pareja, sino al contrario. Ha ocasionado
que los conflictos que surgen en su seno sean de naturaleza mas compleja y dificiles
de resolver, ya que los conflictos familiares exceden del ambito de las crisis matri-
moniales y de pareja, y se amplian también a discusiones referidas a la convivencia
intergeneracional entre progenitores e hijos (conflictos entre padres y adolescentes
debido a su forma de vida, comportamiento familiar, conflictos con los hijos con
segundas parejas de sus progenitores, entre hijos de las parejas, entre la familia aco-
gedora, los acogidos y la familia bioldgica, o en los supuestos de adopcion etc.), entre
hermanos (conflictos hereditatios, de atencién a progenitores) hijos con miembros
de la familia extensa (conflictos abuelos-nietos), etc*. Y ademas, ante el surgimiento
de tales desavenencias, los miembros familiares se muestran incapaces de resolver
sus problemas sin acudir a un tercero (familiar, terapeuta, juez...), por lo que, al final,
el conflicto se acaba judicializando y se encomienda a un tercero imparcial (juez)
que resuelva el problema mediante la imposicién de lo que él considere mas justo
(ajustado a Derecho), aunque la materia sobre la cual decidir tenga un importante
componente afectivo, emocional, que no conoce de leyes (como relacionarse con
los hijos comunes y como regular la relacion de éstos con los ascendientes de los
exconyuges, como decidir sobre su educacion futura, alimentos, cémo repartir el
patrimonio doméstico comun, etc).

Todo ello provoca la sobrecarga del sistema judicial con pretensiones que, en
muchas ocasiones, no obtendran una respuesta satisfactoria para las partes, porque la
propia estructura del proceso contencioso, basado precisamente en la confrontacién
entre aquéllas, no hard sino incrementar el enfrentamiento, el rencor y el alejamien-
to entre los sujetos que, quieran o no, estan obligados a mantener determinadas
relaciones post-ruptura. Como ya se ha mencionado en mas de una ocasion, si una
pareja con un hijo recién nacido tiene una crisis que desemboca en una ruptura, ées
razonable que tengan que acudir a los tribunales cada vez que surja una disputa con
motivo de las relaciones que deben mantener por compartir un hijo comin? En
los procesos matrimoniales, se ha advertido sarcasticamente que el verdadero litigio
comienza con la ejecucién del pronunciamiento judicial. Resulta factible obligar a
una persona a pagar una determinada cantidad de dinero, pero es mas complicado
obligatle a que cumpla con sus obligaciones de responsabilidad patental para con sus

399 LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y prictica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espana, ed.
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 19 y ss.

400 HINOJAL,S., “La mediacién familiar y su regulacién. Analisis comparativo de las leyes de mediacion familiar”,
Trabajo Social Hoy, 2005, vol. 1, p. 63.
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hijos. Es decir, es mas sencillo obligar a una persona a dar dinero, que obligarle a dar
carino, formacion, educacion, etc.

Por ello, ante los problemas que surgen en sede de ejecucion de los pronuncia-
mientos judiciales en materia de familia, se han buscado instrumentos de apoyo a los
organos judiciales a la hora de hacer cumplir las sentencias, y dichos instrumentos
no toman como punto de partida la “imposicién” a las partes de las resoluciones
judiciales, sino la “colaboracion” de las partes a la hora de buscar el mejor modo de
llevar a cabo lo dispuesto en sede judicial. Asi, cabe citar dentro de tales instrumen-
tos el empleo de los Puntos de Encuentro Familiar, y sobre todo, la derivacion de los
casos conflictivos a los Servicios de Mediacion, Orientacion e Intervencion Familiar
dependientes de las Comunidades Auténomas.

En segundo lugar, y como quiera que la mediacién es vista como una valiosa he-
rramienta para la pacificacion de la conflictividad familiar, y la familia en su sentido
amplio (juventud, ancianos, menores, etc.) ha sido tradicionalmente una de las des-
tinatarias principales de los servicios sociales, resulta légico que desde los servicios
sociales de competencia autonémica se impulsen mdaltiples programas y planes de
atencion a la familia y a la infancia en situacion de riesgo de exclusion o de conflicti-
vidad social, asf como para prevenir casos de violencia o conflictividad intrafamiliar,
y en general, para solventar los problemas de convivencia intrafamiliar derivados de
la ruptura de la pareja. Y debido a que la Asistencia social y los Servicios sociales han
sido asumidos como competencia exclusiva por parte de las CC.AA al amparo de lo
dispuesto en la Constitucion (articulo 148.1.20" CE), las CC.AA se han volcado en la
promocion y ayuda a esos determinados colectivos a través de la creacion de centros
y servicios especializados en los que se fomenta la mediacién familiar.

3. HIPERTROFIA LEGISLATIVA AUTONOMICA

Si a comienzos de los afios noventa, el recurso a la mediacion partia de diversos
programas piloto implantados en algunos Juzgados de Familia, con fundamento ju-
ridico en las amplias potestades atribuidas al Juez en el art. 158 CC, la década de los
afios 2000 y siguientes se caracteriza por haberse producido un verdadero aluvién
de normas autonémicas regulatorias de los servicios de mediacién en materia del
Derecho de Familia.

La primera mencion expresa a la mediacion familiar se establece en la Disposi-
cién Final Tercera de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codigo de Familia de Catalu-
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fia*". No obstante, algunos han visto el antecedente legislativo de la mediacion fami-
liar en Espafia en la denominada /ey de/ divorcio™® de 1981, que se inspird en la idea del
consenso a la hora de regular los efectos de la separacion y del divorcio y permitia a
las partes pactar los efectos de la ruptura a través del denominado “convenio regula-
dor”. Poco después de la reforma del Cédigo de Familia en Catalufia se aprobaba la
Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar en Catalufia®”, con el objetivo de
institucionalizar, potenciar y extender a toda Catalufia la mediacion familiar, y regular
los aspectos juridicos fundamentales de la misma. De hecho, al legislador catalan
hay que reconocerle un doble mérito: fue el primero en regular institucionalmente la
mediacion familiar en Espafia, y ha sido también el primero en extrapolar la media-
cién al resto del Derecho Privado, en consonancia con los postulados de la Directiva
2008/52/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea*™, antes
incluso de la aprobacién de la Ley estatal 5/2012.

A la ley catalana de 2001 le siguieron en ese mismo afio la Ley 4/2001 en Gali-
cia®® y la Ley 7/2001 de la Comunidad Valenciana®. Y después, la mayoria de Co-
munidades Auténomas han aprobado normas referidas a la mediacién en el ambito
civil, principalmente centradas en la mediacién familiar*””. No fue hasta el afio 2005

401 DOGC num. 2687, de 23 de julio de 1998. BOE num. 198, de 19 de agosto de 1998.

402 TLey 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio. Vid. LOPEZ SAN LUIS,
R., en VV.AA., Tendencias actuales en el Derecho de Familia, ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Almerfa, Almeria, 2004, p. 45.

403 DOGC num. 3355, de 26 de marzo, de 2001, con correccion de errores en DOGC num. 3548, de 8 de enero de
2002. BOE nim. 91, de 16 de abril de 2001. Asi como el Decreto 129/2002, de 14 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley 1/2001 (DOGC nim. 3867, de 17 de abril de 2003, y nim. 3898, de 4 de junio).

404  Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. DOUE L 136, de 24 de mayo de 2008.

405 Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar en Galicia. DOG nim. 117, de 18 de junio
de 2001. BOE num. 157, de 2 de junio. Véase también el Decreto 159/2003, de 31 de enero, por el que se
regulan la figura del mediador familiar, el Registro de mediadores familiares de Galicia y el reconocimiento de
la mediacion gratuita (DOG nim. 34, de 18 de febrero de 2003; correccion de errores en DOG nim. 44, de 4
de marzo).

406 Ley7/2001,de 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar en el &mbito de la Comunidad Valenciana.
DOGYV num. 4138, de 29 de noviembre de 2001 y BOE num. 303, de 19 de diciembre. Véase también el
Decreto 41/2007, de 13 de abril, por el que se desarrolla la ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la
mediacion familiar en el ambito de la Comunidad Valenciana (DOGV num. 5492, de 18 de abril de 2007).

407 Véanse la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar en Canatias (BOC nam. 85, de 6 de mayo de
2003 y BOE ntim. 134, de 5 de junio, modificada por la Ley 3/2005, de 23 de junio, para la modificacion de
la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar en Canarias. BOC nim. 130, de 5 de julio); la Ley
4/2005, de 24 de mayo, del Setvicio social especializado de mediacion familiar en Castilla-I.a Mancha (DOCM
nam. 111, de 3 de junio de 2003. BOE nam. 203, de 25 de agosto); la Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacion
familiar en Castilla y Leén (BOCL nim. 75, suplemento, de 18 de abril de 2006 y BOE nim. 105, de 3 de
mayo, con correccion de errores en BOE nim. 135, de 7 de junio); la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de
mediacién familiar en las Islas Baleares (BOIB nim. 169, de 30 de abril de 2006 y BOE num. 303, de 20
de diciembre, sustituida por la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de mediacién familiar de las Illes Balears.
BOIB nim. 183, de 16 de diciembre de 2010); la Ley 1/2007, de 21 de febtrero, de mediacién familiar de la
Comunidad de Madrid (BOCM num. 54, de 5 de marzo de 2007 y BOE num. 153, de 27 de junio); la Ley
3/2007, de 23 de marzo, de mediacion familiar en Asturias (BOPA ntim. 81, de 9 de abril de 2007 y BOE nim.
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cuando el legislador estatal, con motivo de la reforma del Cédigo Civil y de 1a Ley de
Enjuiciamiento Civil en matetria matrimonial —Ley 15/2005 de reforma del Cédigo

Civil en materia de separacion y divorcio—

, demuestra una significativa apuesta
por las soluciones consensuadas y por la utilizacién de la mediacion familiar como
recurso voluntario para reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para to-
dos los miembros de la familia, mantener la comunicacion y el didlogo, y en especial garantizar la
proteccion del interés superior del menor, pues en la actual ordenacion procesal se aprecia
claramente esa intencion del legislador en animar a las partes de manera constante
a buscar una solucién consensuada de sus diferencias, tal y como se establece en
momentos muy diversos del proceso (entre otros, vid. los arts. 19, 770.7%, 773.1° y

773.3°,774.1, 775.2 y 777.5%.

Posteriormente, en julio de 2009, Catalufia aprobaba la Ley 15/2009, de 22 de

julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado*”

, con el objetivo de promul-
gar una ley sobre mediaciéon general aplicable también a determinados conflictos
surgidos, ademas de en el entorno familiar, en el seno de la empresa familiar, en el
ambito de las asociaciones y fundaciones, los conflictos relacionales en el ambito
de la propiedad horizontal y en la organizacién de la vida ordinaria de las urbani-
zaciones, asi como las diferencias graves en el ambito de la convivencia ciudadana
o social, y en general, cualquier conflicto en materia de derecho privado que pueda
conocerse en un proceso judicial. De hecho, al legislador catalan hay que reconocerle
un doble mérito: fue el primero en regular institucionalmente la mediacion familiar
en Espafia, y ha sido también el primero en extrapolar la normativa sobre mediacion
al resto del Derecho Privado, en consonancia con los postulados de la Directiva
2008/52/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea®, antes
incluso de la aprobacién de la Ley estatal 5/2012*". De hecho, es muy probable que
a la Ley catalana de 2009 de mediacién en el ambito del derecho privado le seguiran
otras muchas normas autonémicas que, con los antecedentes marcados en el ambito
familiar, reformaran sus leyes para ampliar el campo de actuacién de la mediacién
institucionalizada a otros sectores, como asi ha sucedido en la Comunidad Auto-

170, de 17 de julio); el Decreto 2/2007, de 26 de enero, por el que se regulan los Puntos de Encuentro Familiar
en La Rioja (BOR num. 14, de 30 de enero de 2007); la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediacion familiar en
el Pais Vasco (BOPV num. 34, de 18 de febrero de 2008); la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la
Mediacién Familiar en la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOE nim. 80, de 2 de abril de 2009); la Ley
9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar de Aragdén (BOA de 7 de abril de 2011); y la Ley 1/2011, de 28
de marzo, de Mediacién de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC num. 66, de 5 de abril de 2011).

408 BOE num. 163, de 9 de julio de 2005.

409 DOGC de 30 de julio de 2009, asi como el Decteto 135/2012, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del derecho privado (DOGC de 25
de octubre de 2012).

410 Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. DOUE L 136, de 24 de mayo de 2008.

411 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012.
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noma de Cantabria, cuya Ley 1/2011*? declara expresamente en su Exposicion de
Motivos que la misma aspira a superat dicha ley catalana y «dar un ambito absoluta-
mente integral a esta institucion, al estar inspirada fundamentalmente en el deseo de
fomentar la cultura del arreglo amistoso y de evitar el numero de asuntos que llegan
a los 6rganos judiciales de nuestra Comunidad Auténoma.

Por otra parte, es importante advertir que esta hipertrofia legislativa fomentadora
de la mediacién no ha tenido lugar unicamente en el ambito autonémico. Tras la
aprobacion de la Ley estatal 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
diversos proyectos legislativos estatales parecen considerar necesario recalcar expre-
samente que determinados asuntos civiles son susceptibles de someterse a media-
cion. En este sentido, en el apartado 3.1.4 del Capitulo II (mediacién en la bisqueda
de los origenes biolégicos) se advirtié como la promocién de la mediacién como ins-
trumento para facilitar los contactos entre el adoptado, la familia adoptante y la familia
biolégica con motivo del ejercicio del Derecho a conocer los origenes biolégicos, si
bien ya apatece recogido en el art. 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adop-
ci6én internacional, se pretende desarrollar con mas detalle en el Proyecto de Ley de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia de febrero de
2015'".Y del mismo modo, el Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corres-
ponsabilidad Parental alude en multiples ocasiones a la posibilidad de que los proge-
nitores, de comun acuerdo o por decision del Juez, acudan en cualquier momento a la
mediacién familiar, e incluso de que éste les proponga acudir a dicho procedimiento.
Es mas, junto con las oportunas reformas del Codigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil para indicar expresamente dicha posibilidad, el Anteproyecto prevé la
modificacién del ambito de aplicacién de la Ley 5/2012 para incorporar la mediacién
familiar y todo un listado de controversias intrafamiliares susceptibles de someterse a
mediacion (nuevo art. 2 bis) en el que cita los conflictos “Entre la familia adoptante, los
adoptados y la familia biol6gica en la busqueda de origenes del adoptado y al objeto de
facilitar el eventual encuentro o relaciones posteriores”.

4. T.A AMPLIACION DE LA REGULACION DE LA MEDIACION FAMILIAR EN CASTILLA-
L.A MANCHA

Ante dicho “boom” de leyes autonémicas, es posible diferenciar dos modelos o
“generaciones’: las de “primera generacion”, referidas a las leyes autonémicas apro-
badas a partir de 2001, y centradas especificamente en la mediacion familiar, y las de

412 Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC niam. 66, de 5 de
abril de 2011).

413 Proyecto de Ley de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOCG niam. 131-
1, de 27 de febrero de 2015).
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“segunda generacion”, influenciadas por la Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de
mediacién en el dmbito del derecho privado*™, y la Ley estatal 5/2012 de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles, y que aspiran a regular el recurso a la mediacion en
todos los sectores del ordenamiento juridico en donde se prevean derechos disponi-
bles para las partes. En esta carrera autonémica por disponer de una norma que se
refiera a ese mecanismo de “resolucion/gestion/prevencion” de ciertos conflictos,
es necesario plantearse la siguiente cuestion: ¢debe reformarse la legislacion regional
de Castilla-I.a Mancha en materia de mediacion familiar y ampliar su ambito de apli-
caci6én a todo el Derecho Privado?

Como se ha analizado en los capitulos antetiores, la Ley 4/2005 del Setvicio So-
cial especializado de mediacién familiar en Castilla-La Mancha centraba su ambito
material de aplicacién en las cuestiones familiares relacionadas con la ruptura de la
pareja (unida por vinculo matrimonial o de hecho), como son determinadas medidas
personales y patrimoniales derivadas de la nulidad —civil o canénica—, separacion
o divorcio (art. 3.1). Por eso, el contenido del art. 4 referido a las materias sobre las
que los conyuges o miembros de la pareja de hecho pueden negociar coincidia prac-
ticamente con el contenido que debe tener el convenio regulador segun el art. 90 CC.

En nuestra opiniéon, y una vez que existe una Ley estatal que regula los aspectos
esenciales del procedimiento de mediacién y su relacién con la via jurisdiccional
(inicio, desarrollo, principios rectores, eficacia, etc.), la clave de la reforma de la Ley
4/2005 pasaba por convertit la Ley “del servicio social especializado” en matetia
de mediacion familiar en una «Ley de Mediacién» de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, que regule los aspectos juridicos fundamentales de la misma que
puedan interesar a la Administracién regional, como por ejemplo, qué controversias
seran asumidas por los servicios de mediacioén de la Comunidad Auténoma o cuales
seran financiados o subvencionados por la misma,; el régimen de formacion exigible
y de responsabilidad de las personas mediadoras junto con el resto de su estatuto
juridico (formacion, designacion, etc.); el Registro administrativo autonémico de las
personas que deseen llevar a cabo mediaciones derivadas o encomendadas por los
servicios sociales; asi como la creacién de los necesarios protocolos y bases de datos
que permitan recaban de manera estandarizada los datos de las mediaciones efectua-
das en Castilla-I.a Mancha para su posterior analisis. No resulta necesario disponer
legalmente una norma que indique que las partes pueden mediar sobre cualquier
controversia que afecte a derechos disponibles por las mismas, pues ello no enrique-
ce nuestro ordenamiento juridico ni colma ninguna laguna legal. Y tampoco tiene
por qué monopolizarse la prestacién de dicho sistema de resolucion de conflictos en

414 DOGC de 30 de julio de 2009, asi como el Decreto 171/2009, de 3 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de conciliacion, mediacién y arbitraje ante el Consejo Superior de la
Cooperacion.
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manos de organismos publicos, pues debe también posibilitarse la iniciativa privada,

sobre todo en aquellos ambitos propios del Derecho Privado (empresas, cooperati-

vas, controversias entre comerciantes, etc.).

Sin embartgo, si resulta necesario una plasmacion de este mecanismo de pre-

vencién y gestion de conflictos en aquellos ambitos sociales sobre los que dicho

sistema se ha mostrado especialmente ventajoso (esto es, no solo prever supuestos

de conflictos sometibles a la denominada mediacién familiat), y sobre los cuales la

Administracién si pueda ser la mas interesada en la prevencion y gestion de con-

flictos integrados por un componente de interés publico insoslayable, entre los que

podemos citar los siguientes ejemplos:

2)

b)

La mediacion ciudadana y comunitaria (en un sentido amplio, “mediacién ciudada-
na”), que supone tomar en consideracion las condiciones socioculturales de
la region y abogar por que las tensiones y dificultades de convivencia social
y vecinal no se resuelvan Gnicamente a través de la via punitiva. Existen im-
portantes expetiencias en supuestos de mediacién comunitaria e intercultural
en Catalufia y Andalucia para la resoluciéon de aquellas quejas ciudadanas de
convivencia (ruidos, malos olores, actividades insalubres, disputas entre veci-
nos y clanes familiares, uso irregular de espacios publicos, problemas con las
mascotas, etc.) que carecen de una respuesta uniforme y clara en el ordena-
miento juridico local, y respecto a las cuales, la potenciacion del didlogo para
fomentar la convivencia pacifica entre los miembros de la comunidad se ha
demostrado muy eficaz a la hora de evitar que dichos conflictos vecinales o
comunitarios acaben en enfrentamientos y en episodios de violencia.

La mediacion escolar, frente al deterioro de la convivencia y el aumento de la
conflictividad, indisciplina y violencia en los centros educativos. Existen inte-
resantes programas-piloto de mediacion, ideados desde dentro de los propios
centros, para resolver los problemas derivados de la convivencia entre los
estudiantes, entre éstos y el profesorado, o entre el profesorado y los padres y
madres de los alumnos. Las experiencias mediadoras han arrojado interesan-
tes ventajas a valorar, como por ejemplo, el fomento del dialogo, la partici-
pacion, la escucha activa y la asertividad entre el alumnado, o la capacidad de
resolucién de conflictos de forma no violenta, lo cual redunda en la reduccién
del numero de sanciones y expulsiones y en la reduccion del tiempo y los
medios y recursos personales y administrativos empleados en resolver tales
conflictos. Por ello, el recurso a la mediacién escolar puede ser fomentado,
bien a través de actividades de formacién del profesorado en materia de me-
diacién escolar, o a través del impulso de programas de convivencia y media-
cién escolar en el que participe toda la comunidad educativa, o bien a través
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de las correspondientes reformas legislativas para incorporar y desarrollar los
fundamentos juridicos fundamentales de la mediacién en el ambito educativo
en Castilla-T.a Mancha*®.

©) La mediacion de consumo, que, junto con el arbitraje de consumo, representa uno
de los instrumentos mas adecuados para la rapida y eficaz resolucion de los
conflictos que atafien a los consumidores con motivo de la compra de un pro-
ducto o la prestacién de un servicio por una persona juridica, profesional o
establecimiento comercial. Asf por ejemplo, y solo en Catalufia, la Junta Arbitral
de Consumo de Catalufia (JACC) resolvio en el ano 2011 un total de 3.641
casos mediante acuerdos de mediacion, y dict6 dictar 1.755 laudos. Es mas,
desde 1993, ha recibido un total de 117.830 reclamaciones, de las cuales se han
solucionado 29.182 por mediacién y se han emitido un total de 20.342 laudos*'.

Ya el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema
Arbitral de Consumo, prevé la mediacién en el seno de un procedimiento ar-
bitral de consumo (art. 38) y la necesidad de que las Juntas Arbitrales de Con-
sumo aseguren el recurso a la mediacion previa al conocimiento del conflicto
por los 6rganos arbitrales y provean a los 6rganos arbitrales y mediadores de
los medios necesarios para que desempefien eficazmente sus funciones (art.
6.f y k), pero no regula expresamente la mediacion en el procedimiento arbi-
tral de consumo por congruencia con las competencias antondmicas sobre la materia. No
en vano, el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha atribuye a la Junta
de Comunidades de Castilla-L.a Mancha la competencia de desarrollo legisla-
tivo y ejecucion en materia de defensa del consumidor y usuario, de acuerdo
con las bases y la ordenacion de la actividad econémica general y la politica
monetaria del Estado, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131
y en los nimeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion
(arts. 31 y 32.0).

Por tanto, es la Administracién Publica regional la que esta llamada a poner
a disposicién de los consumidores y de los profesionales y empresarios sis-
temas operativos para resolver amistosamente las reclamaciones en materia
de consumo (art. 14 de la Ley del Estatuto del Consumidot*"), e impulsar
la implantacién y consolidacion de Oficinas Municipales de Informacién al

Como principales normas que debieran ser objeto de reforma, cabe citar el Real Decteto 732/1995, de 5 de mayo,
sobre los derechos, deberes y normas de convivencia de los alumnos de centros sostenidos con fondos publicos;
el Decreto 268/2004, de 26 de octubre de 2004, sobre asociaciones de madres y padres de alumnos/as en Castilla
la Mancha; la Ley 3/2007, de 8 de marzo, de Participacién Social en la Educacién en la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha; o el Decreto 3/2008 de convivencia escolar en Castilla-L.a Mancha.

Datos extraidos de la Memoria 2011 de la Agencia Catalana de Consumo. Informacién disponible en: http://
www.consum.cat/documentacio/14631.pdf.

Ley 11/2005, de 15 de diciembre, del Estatuto del Consumidor (BOE nim. 46, de 23 de febrero de 2006).
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Consumidor, cuya funcion especifica es, entre otras, «servir de cauce de me-
diacién voluntaria en conflictos entre consumidores, usuatios, productores y
distribuidores (art. 16.2.c)». En este sentido, es preciso recordar que la propia
Ley del Instituto de Consumo de Castilla-L.a Mancha*'® declara como uno de
los fines esenciales de dicho Instituto «La resolucion de los conflictos en ma-
teria de consumo, a través de la mediacion y el arbitraje (art. 3.d)» y como una
de sus funciones «proteger a los consumidores y usuarios mediante mecanis-
mos eficaces de mediacion y, especialmente, a través del arbitraje de consumo
(art. 4.0)».

d) La mediacion penal juvenil. Recordemos que la Ley Otganica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM) prevé
expresamente la mediacién como mecanismo para favorecer la reeducacién
del menor infractor, tanto con caricter previo a la sentencia (art. 19 LORPM)
como con motivo de la ejecucion de las medidas judicialmente acordadas (art.
51.2 LORPM). En un principio, esas funciones de mediacion se encomiendan
al “Equipo Técnico” adscrito al Juzgado de Menores, dependiente del Minis-
terio de Justicia —o de las CC.AA. con competencias asumidas en materia de
Justicia (art. 4 R.D. 1774/2004)—. Ahora bien, una vez dictada la sentencia,
son las CC.AA. (tengan o no trasferidas las competencias en materia de Jus-
ticia) las que se encargan de la ejecucion de las medidas adoptadas por los
jueces de menores en sus sentencias (internamientos, programas de reforma,
etc.), a través de sus instituciones publicas o a través de entidades privadas
concertadas, en cuyo caso es posible que la entidad que se ocupa del control
de la ejecucion de la sentencia pueda llevar a cabo labores de mediacién.

Los arts. 5.3, 8.7 y 15 del Reglamento de la LORPM habilitan expresamente
a la entidad publica dependiente de la CC.AA para que pueda desempefiar
funciones de mediacion sz durante la ejecucion de la medida el menor manifestara su
voluntad de conciliarse con la victima o perjudicado, o de repararies por el daio causado.
Por ello, resultarfa conveniente la correspondiente reforma legislativa de los
equipos interdisciplinares de menores y demas instituciones autondémicas con
competencias sobre la materia, para que participen también como “equipos
técnicos de apoyo” a la fiscalia y al juez de menores a la hora de llevar a

419

cabo tareas de mediacién y reparacion del dafio*”. De hecho, asi sucedi6 en

Ley 5/2006, de 14 de diciembre, del Instituto de Consumo de Castilla-La Mancha (BOE num. 86, de 10 de

abril de 2007), cuya exposicion de motivos declara expresamente que E/ objetivo concreto de esta 1.ey es la creacion
Y organizacion de la estructura administrativa y de funci jento del Instituto de Consumo de Castilla-La Mancha, como
organismo antonomo que asume competencias ejecutivas de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha en materia de
consumo, entre las cuales hay que destacar las relativas a la informacion, formacion, educacion, mediacion, arbitraje, disciplina del

mercado, inspeccion, fo 'y relaciones institucionales.

Por tanto, habria que reformar el Decteto 4/2010, de 26 de enero de proteccién social y juridica de los
menores en Castilla-La Mancha, asi como la La Ley 3/1999, de 31 de marzo, del Menor de Castilla-La Mancha.
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Castilla-La Mancha —sin competencias transferidas en materia de la admi-
nistracién de Justicia-, cuya reforma de la anterior Ley del Menor de 1999
a través de la Ley 5/2014, de 9 de octubre, de Protecciéon Social y Juridica
de la Infancia y la Adolescencia de Castilla-La Mancha* ya anticipaba en su
HExposicién de Motivos que uno de los objetivos a cumplir con dicha ley era
«Favorecer la colaboracién de la Administracion Regional con la Fiscalia en la
conciliacién y reparacién del dafio como método alternativo al procedimien-
to judicial de menores». Y con tal fin, y como quiera que la ejecucion de las
medidas socioeducativas y judiciales previstas en la ley reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores corresponde a la Consejerfa competente
en asuntos sociales, el art. 99 de la citada Ley de 2014 establece como uno
de los criterios especificos de la actuacion administrativa el favorecimiento
de las intervenciones tendentes a lograr la conciliacion y la reparacion entre
el menor y la victima, y el art. 101 establece que la colaboracién de la Comu-
nidad Auténoma de Castilla-La Mancha con el Ministerio Fiscal en los casos
de desistimiento previstos por la ley, en la incoacién o continuaciéon del expe-
diente de instruccién por los hechos cometidos por un menor que pudieran
ser constitutivos de un delito o falta supondra “la asistencia en la realizacion
de las funciones de mediacion y en la supervision de las tareas educativas y
de restitucién a la victima que, en su caso, se acordasen a través de los meca-
nismos de conciliacién o reparacion”, bien a través de los propios servicios
periféricos de la Administracion regional, bien a través de la colaboracion de
entidades publicas o privadas.

4.1. Los NUEVOS DE MEDIACION EN LA LEY 1/2015

Frente a esas dos generaciones de leyes autonémicas, podemos afirmar que la
reciente Ley 1/2015, de 12 de febrero, del Servicio Regional de Mediacién Social
y Familiar de Castilla-L.a Mancha representa una nueva corriente encaminada a la
ampliacion del ambito de aplicacion de la regulacién autonémica de la mediacion,
no a todo el Derecho Privado sobre materias disponibles, sino a aquellos sectores
relacionados con la intervencién de los servicios sociales por tratarse de materias de
contenido social e intrinsecamente relacionadas con la actividad de aquéllos. Asi se
reconoce expresamente en su Exposicion de Motivos, en donde se advierte que «esta
nueva ley pretende establecer un servicio social especializado en mediacién social,
que dé respuesta a conflictos no sélo de caracter familiar, sino también de caracter
social. Por ello se hace necesaria la inclusioén de otros conflictos que trascienden de
la esfera estrictamente familiar, como son los que se producen entre los miembros

420 DOCM num. 201, de 17 de octubre de 2014.
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de la comunidad escolar, los que pueden surgir en el ambito sanitario o los que pue-
dan originarse entre los responsables de las instituciones y personas usuarias de las
mismas (...), la mediacién en la busqueda de origenes de las personas adoptadas, y
la mediacién para la conciliacion y reparacion del dafio, en el ambito de la responsa-
bilidad penal de los menores».

A diferencia de la Ley 4/2005, que centraba su 4mbito material de aplicacién en
las cuestiones familiares relacionadas con la ruptura de la pareja (unida por vinculo
matrimonial o de hecho), y por lo tanto podia encuadrarse dentro de esa normativa
“de primera generacién”, la Ley 1/2015 se caracteriza por regular el uso de la me-
diacién institucionalizada desde la 6ptica de los ciudadanos usuarios de los servicios
sociales auton6émicos: menores de edad, personas mayores, personas con discapa-
cidad, etc., y en torno a ellos pivota el sistema autonémico de mediacion social y
familiar, sin impedir el uso de los servicios de mediacién que puedan ofertarse desde
los Colegios profesionales o Entidades privadas localizadas en dicha region.

Una vez que existe una Ley estatal que regula los aspectos esenciales del proce-
dimiento de mediacién y su relacién con la via jurisdiccional (inicio, desarrollo, prin-
cipios rectores, eficacia, etc.), puede afirmarse que dicha ley estatal de 2012 obliga
necesariamente a reconsiderar la normativa autonomica, toda vez que dicha norma
estatal constituye ahora, junto con lo dispuesto en el Cédigo Civil y en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el régimen general aplicable a multiples aspectos procesales y
sustantivos relacionados con cualquier tipo de mediacién, pero debemos tener claro
que ello no supone que las normas autonémicas pierdan su sentido, sino todo lo
contrario, que deben y pueden centrarse en lo esencial: 1a utilizacién de los Servicios
Sociales como instrumento de promocién y ayuda a determinados colectivos a tra-
vés de la prevencion y en su caso gestién positiva de diversos conflictos en materia
social y familiar de una manera profesional y ordenada. La nueva ley castellanoman-
chega regula los aspectos juridicos fundamentales de la mediacién que mas pueden
interesar a la Administracion regional, como por ejemplo, qué controversias seran
asumidas por los servicios de la Comunidad Auténoma o cuiles seran financiados o
subvencionados por la misma; el régimen de formacion exigible y de responsabilidad
de las personas mediadoras junto con el resto de su estatuto juridico (formacion,
designacion, etc.); el Registro administrativo autonémico de las personas que deseen
llevar a cabo mediaciones derivadas o encomendadas por los servicios sociales; la
creacion de los necesarios protocolos y bases de datos que permitan recaban de
manera estandarizada los datos de las mediaciones efectuadas en Castilla-L.a Mancha
para su posterior analisis; y sobre todo, incidir en el uso de la mediacién como filtro
autocompositivo por parte de los Servicios Sociales de Castilla-La Mancha, de una
manera ordenada y profesional, no ya para solucionar, sino también para prevenir
y gestionar adecuadamente posibles desencuentros o situaciones de conflicto en el
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ambito social y familiar y evitar que el hecho de no gestionar adecuadamente esas
controversias en estadios iniciales pueda desembocar en situaciones en las que, en-
tonces si, s6lo sera posible la irremediable intervencion de los tribunales de Justicia.
Como ya se ha sefialado en otras ocasiones, una controversia nacida en el entorno
escolar, por ejemplo, si es adecuadamente gestionada por el centro educativo o los
servicios autonémicos competentes de la Consejerfa de Educacion, impedira que la
misma desemboque en situaciones que, entonces si, sélo podran ser objeto de me-
diacién en el ambito penal y bajo la supervisién del Ministerio Fiscal.

Consideramos que no resulta necesario disponer legalmente de 17 normas que
reiteren que las partes pueden mediar sobre cualquier controversia que afecte a de-
rechos disponibles por las mismas, pues ello no enriquece nuestro ordenamiento
juridico ni colma ninguna laguna legal. Y tampoco tiene por qué monopolizarse la
prestacién de dicho sistema de resolucion de conflictos en manos de organismos
publicos, pues debe también posibilitarse la iniciativa privada, sobre todo en aquellos
ambitos propios del Derecho Privado (empresas, cooperativas, controversias entre
comerciantes, etc.). Sin embargo, si resulta necesario un marco normativo de este
mecanismo de prevencién y gestion de conflictos en aquellos ambitos sociales sobre
los que dicho sistema se ha mostrado especialmente ventajoso (esto es, no sélo pre-
ver supuestos de conflictos sometibles a la denominada mediacién familiar), y sobre
los cuales la Administracion sf pueda ser la mas interesada en la prevencién y gestion
de conflictos integrados por un componente de interés publico insoslayable, entre
los que podemos citar los siguientes ejemplos.

5. INCONVENIENTES DE LA “ATOMIZACION”’ DE LEYES AUTONOMICAS

También es importante reflexionar en torno a las ventajas e inconvenientes que
puede plantear la existencia de una “atomizacion” de leyes autonémicas sobre este
mecanismo de resolucién de conflictos aplicable a innumerables controversias, cuya
unica relaciéon entre si pueda ser que se trate de cuestiones de Derecho privado
sometidas a la libre disposiciéon de sus titulares o sobre las cuales se autoriza a los
particulares a llegar a acuerdos y someterlos a su aprobacién judicial.

Las distintas leyes autonémicas sobre mediacion familiar han supuesto un im-
portante avance en el camino hacia la instauracion de la mediaciéon como método
alternativo de resolucién extrajudicial de conflictos, sobre todo en lo referente al
intento de regular los aspectos juridicos fundamentales de la misma. Entre los mayo-
res logros de esta regulacion autonémica es preciso sefialar la institucionalizacion de
este recurso, su fomento y promocién como instrumento complementario a las vias
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heterocompositivas de solucién de conflictos, la dotacion de medios y recursos eco-
némicos y personales, la colaboracion con los tribunales de justicia en los programas
piloto de derivacion judicial a los servicios de mediacién, y sobre todo, el control e
impulso en la formacién de quienes van a promover esos pactos y van a ayudar a las
partes para que dichos acuerdos perduren en el tiempo. Las leyes autonémicas, asi
como sus reglamentos de desarrollo, inciden especialmente en la figura del media-
dor, su debida formacion, y en su caso, especializacion, sus derechos y deberes, asi
como el régimen de responsabilidad de los mismos.

No obstante, la proliferaciéon de leyes autonémicas puede conllevar también de-
terminados inconvenientes que es preciso paliar.

5.1. DISPOSICIONES SUPERFLUAS

En las ultimas décadas, diversos autores han advertido contra la crisis del Dere-
cho derivada de una constante productividad legislativa, dando lugar a lo que se ha
bautizado las “leyes émnibus”, “leyes nodriza”, “leyes intrusas”, “leyes repetitae”,
“leyes oropel”, “leyes tribunicias” y las “leyes placebo”, caracterizadas porque su
vigor normativo es minudsculo, cuando no inexistente™. Y asi, con cierta ironia, YZ-
QUIERDO TOLSADA advierte de “la trampa de las instituciones conexas, a veces
para limitarse las leyes autonémicas a copiar normas estatales como sucede cuando
muchas Comunidades Auténomas se dedican a repetir uno a uno un montén de
articulos de la Constitucién, del Codigo Civil o de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo
cual no resulta util, y ademds debe ser bastante caro**”.

La doctrina del Tribunal Constitucional, a la hora de analizar la adecuacion a los
articulos 148 y 149 CE de la legislacién autonémica que pudiera consistir en la mera
reproduccion de la legislacion estatal (leges repetitae), ha establecido los siguientes crite-
tios*”: en primer lugat, que la atribucién al Estado de la competencia exclusiva sobre
legislacion procesal responde a la necesidad de salvaguardar la uniformidad de los
instrumentos jurisdiccionales (SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, 83/1986, de 26
de junio, 173/1998, de 23 de julio); y en segundo lugat, que la competencia asumida
por las Comunidades Auténomas al amparo de la salvedad recogida en el art. 149.1.6
CE no les permite, sin mads, introducir en su ordenamiento normas procesales por el
mero hecho de haber promulgado regulaciones de Derecho sustantivo en el ejercicio

421 MARTIN MORENO, J. L., “¢Para qué sirve el Derecho inttil?”, Cuadernos Criticos del Derecho, 2007, nim. 4, p. 39.

422 YZQUIERDO TOLSADA, M., “Los excesos autonémicos en el Derecho civil y la ortopédica solucion de la
huida al Derecho mercantil”, Diario La Iey, nim. 8439, de 11 de Diciembre de 2014.

423 Vid., por todas, la STC 47/2004, de 25 de marzo. En la doctrina, vid. JUAN SANCHEZ, R., “Legislacion
Procesal y Comunidades Auténomas”, gp. cit., pp. 134-135.
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de sus competencias, esto es, innovar el ordenamiento procesal en relacion con la
defensa juridica de aquellos derechos e intereses que materialmente regulen, lo que
equivaldria a vaciar de contenido o privar de todo significado a la especificidad con
que la materia procesal se contempla en el art. 149.1.6 CE, sino que, como indica
la expresion «necesarias especialidades» del citado precepto constitucional, tan sélo
pueden introducir aquellas innovaciones procesales que inevitablemente se deduz-
can, desde la perspectiva de la defensa judicial, de las reclamaciones juridicas sus-
tantivas configuradas por la norma autonémica en virtud de las particularidades del
Derecho creado por la propia Comunidad Auténoma, o, dicho en otros términos,
las singularidades procesales que se permiten a las Comunidades Autéonomas han de
limitarse a aquellas que, por la conexién directa con las particularidades del Derecho
sustantivo autonomico, vengan requeridas por éstas, correspondiendo al legislador
autonomico o, en su defecto, a quienes asuman la defensa de la Ley en su caso im-
pugnada, ofrecer la suficiente justificacién sobre la necesidad de alterar las reglas
procesales comtinmente aplicables por venir requeridas por las particularidades del
Derecho sustantivo autonémico, salvo que del propio examen de la Ley se puedan
desprender o inferir esas «necesarias especialidades» (STC 127/1999, de 1 de julio).

En el caso de la legislacién autonémica sobre mediacioén familiar, en primer lu-
gar, cabe destacar el caracter superfluo o reiterativo de determinadas disposiciones
autonomicas. Todas ellas, tras enumerar y describir las diversas materias susceptibles
de ser mediables, concluyen con una clausula abierta que viene a decir que pueden
ser objeto de mediacién “cualquier conflicto familiar —o de Derecho Privado— que
verse sobre materias respecto de las cuales el ordenamiento juridico reconozca a los
interesados la libre disponibilidad o, en su caso, la posibilidad de ser homologados

judicialmente”

. ¢Resulta necesario que una ley autonémica reconozca lo que el
propio Coédigo Civil permite? Que las personas pueden pactar, negociar y transigir

sobre innumerables cuestiones civiles.

Otro ambito donde se aprecian muchas disposiciones autonémicas reiterativas
o superfluas se dan en aquellos aspectos que se relacionan con el ejercicio de la
jurisdiccion, pues sélo a través de la intervencion estatal es posible regular aquellas
cuestiones que inciden necesariamente en la legislacién procesal, por tratarse de una
competencia estatal exclusiva. De ahi que la Ley estatal del afio 2012 resulte esencial
ala hora de prever aspectos tan importantes como la suspension del proceso judicial
cuando se inicia un intento de mediacion; la paralizacién del computo de los plazos
de prescripcion y caducidad de las acciones y derechos; la prohibicion de declarar
como testigo o perito en juicio, o de usar determinada informacién; o el caracter
ejecutivo del acuerdo de mediacién, que sélo son posibles a través de la oportuna
reforma procesal.

424 vid. art. 3 de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar de Canarias.
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Gran parte de las cuestiones procedimentales establecidas en la legislacion au-
tonémica no aportan nada, salvo la reproduccion de que determinadas actuaciones
deberan resultar conformes con «la legislacion procesal vigentex. Asi, por ejemplo, y
con respecto a la confidencialidad de lo tratado durante la mediacién, de poco sirve
que las Comunidades Auténomas declaren como deber de las partes la obligacion de
“no solicitar que la persona mediadora sea llamada a declarar como perito ni como
testigo en cualquier procedimiento judicial relacionado con el conflicto familiar ob-

jeto de la mediacion practicada*”

, pues corresponde a la legislacion procesal regular
la intervencion de testigos y peritos en los procesos de cualquier orden jurisdiccio-
nal, asi como la dispensa de declarar de éstos o su deber de someterse a la obligacion
legal de guardar secreto, de acuerdo con lo establecido en los arts. 335, 342, 347 6
371 LEC, entre otros. Por ello, en determinadas leyes se apunta expresamente a la
necesidad de que dicha obligacién de las partes de no solicitar la declaracion del me-
diador como petito o testigo en un juicio /& sea conforme a la legislacion procesal vigente™®.

Sin una norma procesal que asi lo prevea, las partes que solicitasen la llamada al
proceso del mediador u otro participe, o que aportaran al proceso judicial la infor-
macion obtenida con motivo de una mediacion previa, incurrirfan en un incumpli-
miento contractual del pacto de mediacién, pero habria serias dudas juridicas a la
hora de calificar dicha prueba como ilicita. En este sentido, el mandato establecido
en el art. 8 de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de mediacién familiar en Canarias, que
prohibe al mediador “desvelar o utilizar cualquier dato, hecho o documento de los
que conozca con ocasioén de la mediacién ni aun después, cuando ésta finalice, con
o sin acuerdo”, asi como “actuar posteriormente en caso de litigio entre ellas en
calidad de testigo de las partes”, excede las competencias autonémicas. De hecho, el
Tribunal Supremo, en su Sentencia de 2 de marzo de 2011, admiti6 la presentacion
como prueba de los acuerdos concertados en el transcurso de una mediacién fami-
liar, por entender que tal aportacién no infringfa lo dispuesto por los articulos 281.1,
283.3y 287.1 LECy después de rechazar que la regla de confidencialidad establecida
en el articulo 13 de la Ley de Mediacion Familiar en Catalufia de 2001 contenga una
prohibicién de aportacion al proceso de los acuerdos obtenidos en el transcurso de
la mediacioén, sino que dicha confidencialidad se refiere sinicamente a las “informaciones
confidenciales”, pero no a lo que una de las partes considera que es un acuerdo libremente adop-
tado y referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial. Como vemos, era precisa una
reforma procesal que estableciese el verdadero alcance de la confidencialidad de la
informacién manejada en el procedimiento de mediacion, a la hora de ser aportada

425 Vid. art. 7.g) de la Ley 1/2006 de Castilla y Ledn. Otras legislaciones autonémicas supeditan dicho deber de
las partes o del mediador de no declarar a lo que establezca la legislacion procesal pertinente (Como ejemplos,
véanse los arts. 7 de la ley catalana 15/2009, la ley aragonesa 9/2011, y la ley cantabra 1/2011).

426 Vid. el art. 26.b) de la Ley 4/2005 de Castilla-L.a Mancha, el art. 14.c) de la Ley 1/2007 de Madrid, el art. 7.2
de la Ley 15/2009 de Catalufia, o el art. 7.c) de la Ley 9/2011 de Aragon.
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como prueba en un proceso judicial. Y asi ha sucedido con la entrada en vigor de la
Ley 5/2012, que no sélo establece el régimen de confidencialidad de la documenta-
cioén en su art. 9, sino que ha reformado los arts. 335 y 347 LEC.

Lo mismo sucede con los efectos que un procedimiento de mediacién puede
tener sobre un proceso judicial ya iniciado. Mas alld de lo previsto en la legislacion
procesal respecto a la suspension del proceso judicial a instancia de las partes (art. 19
LEC), las leyes autonémicas no pueden incidir sobre la forma de solicitar o resolver
dicha suspension. Asi por ejemplo, el art. 16.2 de la Ley madrilena indica que “Cuan-
do existan actuaciones judiciales en curso, las partes, de mutuo acuerdo, podrdn acudir a mediacion
Sfamiliar de conformidad con lo dispuesto en la legislacion procesal”; el art. 10.2 de la Ley de
Asturias advierte que si la mediacién se llevase a cabo estando en curso actuaciones
judiciales, “Se estard a lo que resulte de la legislacion procesal estatal”, y en igual sentido, el art.
10 de la Ley de las Islas Baleares sefiala que cuando el proceso judicial esta pendiente,
en cualquiera de las instancias y los recursos, la mediacion podra llevarse a cabo “en
los términos que determine la legislacion procesal”. E1 mejor ejemplo de un precepto supet-
fluo lo encontramos en el art. 1.3 de la Ley 1/2011 de Cantabria, que establece que
“Cuando la mediacion se produsea durante el desarrollo de un proceso judicial, tendra en él el efecto
que determine la legislacion estatal”.

Y en tercer lugar, también existe un exceso de celo del legislador autonémico a
la hora de intentar reconocer determinados efectos al acuerdo que surja del procedi-
miento de mediacion. La mayorfa de las leyes autonémicas reconocen a los acuerdos
de mediacion la misma validez y obligatoriedad que los contratos ‘S5z en ellos concurren los
requisitos necesarios para la validez de los contratos™, lo cual resulta tautoldgico. Y lo mismo
sucede cuando las leyes autonémicas sefialan la posibilidad de que los acuerdos puedan
ser presentados ante la autoridad judicial de cara a solicitar su aprobacién u homolo-
gacién judicial, o bien puedan ser elevados escritura publica ez los trminos que, en su caso,
resulten de la legislacion estatal’™. Otro ejemplo palmario de norma redundante es el art. 43
delaLey 1/2011 de Cantabria, que determina que /a elevacion a escritura priblica en los casos
legalmente previstos producird los efectos inherentes a la misma que las leyes establecen.

El motivo de mencionar tales aspectos (que las partes de la mediacion deben
solicitar la suspension del proceso judicial si éste se ha iniciado, que el acuerdo de
mediacién constituye un contrato que puede ser elevado a escritura publica, etc.) se
debe a la necesidad de informar a quienes carecen de conocimientos juridicos (las
partes, que acuden sin postulacion, y el mediador, que no tiene por qué ser jurista)
de las posibilidades que el ordenamiento juridico concede para dotar de eficacia y
427 Vid. art. 22.1 de la Ley 1/2001 y art. 19 de la Ley 15/2009, ambas de Catalufia; art. 20 de la Ley 7/2001 de

Valencia; art. 17.2 de la Ley 3/2007 de Asturias; art. 17.3 de la Ley 1/2006 de Castilla y le6n; art. 22.2 de la Ley

1/2008 del Pais Vasco; art. 26 de la Ley 1/2009 de Andalucia; art. 20.1 de la Ley 9/2011 de Aragdn; art. 43.1
dela Ley 1/2011 de Cantabria; y art. 3.2 de la Ley Foral 3/2011 de Navarra .
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ejecutividad a lo pactado por las partes, a la vez que delimita el alcance de la confi-
dencialidad de la documentacién generada con motivo de una mediacién.

5.2. LA ““TERRITORIALIZACION”’ DEIL MEDIADOR

Esta “atomizacion” de leyes autonémicas también puede afectar a la propia pro-
fesionalizacion del mediador. Algunas CC.AA., como sucede en Castilla-La Mancha,
no disponen aun de desarrollo reglamentario de su legislacién sobre mediacién fa-
miliar. La titulacion exigible también resulta diferente: algunas leyes establecen un
listado de titulos académicos universitarios que permiten intervenir como mediador
(por ¢j., licenciado en derecho, psicologia, psicopedagogfa, trabajo social o en educa-
cion social, como sucede en Galicia, Islas Baleares, Pais Vasco, Asturias o Castilla-La
Mancha); otras leyes autonémicas ni siquiera exigen titulo universitario especifico
(Madrid), y algunas exigen ademds una formacién universitaria especifica en me-
diacién (art. 7 de la Ley valenciana de 2001). Por otra parte, tampoco coinciden las
horas de formacion teérico-practica necesatias para inscribirse en el correspondien-
te registro autonémico, as{ como la experiencia minima de actuacion profesional
exigida en cada CC.AA.

La diversidad legislativa podtia conducir al siguiente absurdo: que un mediador
“habilitado” en una determinada CC.AA no pueda actuar como mediador fuera de
dicha demarcacion territorial, por no reunir los requisitos para actuar alli donde las
partes reclaman su presencia, 0 no estar inscrito en el registro autonémico corres-
pondiente. No tiene sentido que desde Europa se pretenda armonizar la legislacion
de los Estados miembros a la hora de prever e impulsar las modalidades alternativas
de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil, y a la vez, en
Espafia se lleguen a aprobar 17 legislaciones distintas que fraccionen o “comparti-
menten” el desempefio de la mediacion, cuando no ocurre lo mismo con otras pro-
fesiones que se desempefian en cualquier parte de Espafa (abogacia, procura, etc.).
Resulta un verdadero contrasentido y muy contraproducente. Y a ello hay que afiadir
lo establecido en la Ley estatal 5/2012, que permite ejercer de mediador en cualguier
parte del territorio nacional a quienes estén en posesion de titulo oficial universitario o de
formacion profesional superior, acrediten una formacion especifica impartida por
instituciones debidamente acreditadas de acuerdo con lo que establecido en el R.D.
980/2013 (el Reglamento de desarrollo de la Ley estatal), y dispongan de un seguro
o garantia equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuacion.

En este sentido, una novedad positiva la introduce el art. 25 de la Ley 1/2011
de Cantabria, que permite actuar como persona mediadora en dicha Comunidad a
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“quienes estén inscritos en otros registros estatales o autonémicos que sean homo-
logados por exigir similares requisitos para el acceso a la funcion de persona media-
dora”, y tales requisitos, a falta de desarrollo reglamentario, consisten en poseer una
licenciatura, diplomatura o grado en Derecho, Filosoffa y Letras, Medicina, Psicolo-
gia, Pedagogia o Psicopedagogia, Sociologia o Ciencias de la Salud, Trabajo Social o
Educacion Social, Magisterio, Diplomado en Relaciones Laborales, Graduado Social
Diplomado, Licenciado en Ciencias del Trabajo, o Grado en Relaciones Laborales
v Recursos Humanos, asi como acreditar la superacion de un cutso tedrico-practico
de experto, master o postgrado en mediacion. Esa prevision deberfa ser valorada
también en la futura normativa de Castilla-La Mancha, al objeto de aumentar la
concurrencia de profesionales en nuestra regién, si los mismos se encuentran valida-
mente inscritos en cualquier otro Registro autonémico. No en vano, la inscripcion
en el Registro de mediadores del Ministerio de Justicia es voluntaria, salvo para los
“mediadores concursales” (art. 11 del R.D. 980/2013), y la intencién es que dicho
Registro se coordine con los demas registros de mediadores que puedan existir en
las Comunidades Auténomas, a fin de asegurar la unidad de datos, la economia de
actuaciones y la eficacia administrativa.

6. EL COSTE Y LA FINANCIACION DE LA MEDIACION FAMILIAR

Como sabemos, uno de los argumentos mas enarbolados para promocionar la
mediacion frente al recurso a la via judicial radica en la reduccién de costes, tanto
desde el punto de vista temporal, como desde el punto de vista econémico.

Desde el punto de vista econémico, la mediacién representa un método de reso-
lucién de conflictos méas econémico que el proceso judicial [| tanto para las partes
como para el propio EstadolJ, pues no requiere de postulacion alguna, y aunque
posteriormente los abogados de las partes puedan intervenir en la redaccién del
acuerdo, no se precisa de su intervenciéon para su posterior elevacion a escritura
publica ni para su ejecucion forzosa posterior, salvo que la cantidad supere los 2.000
euros (art. 539.1 LEC). Ademis, a los costes derivados de la necesaria postulacion
procesal debemos afiadir las tasas judiciales que deben abonarse por parte del sujeto
demandante —persona juridica que no esté exenta-, y no sélo las previstas a nivel
estatal, sino aquellas que decidan establecer algunas CC.AA en sus correspondientes

territorios, como ya ha sucedido en Catalufia*®.

428 Ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacién del impuesto
sobre las estancias en establecimientos turisticos (BOE nium. 83, de 6 de abril de 2012), si bien su aplicacién
ha quedado suspendida en virtud del recurso de inconstitucional presentado por el gobierno central ante el
Tribunal Constitucional.
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Ahora bien, el coste de la mediacion varfa significativamente en funcion de en qué
Comunidad Auténoma nos encontremos y segun quiénes sean las personas o entida-
des mediadoras, tal y como se explico # supra en el apartado 1.4 del Capitulo 111

Que la mediacién sea regulada por las CC.AA en virtud de las competencias
previstas en materia de Servicios sociales no significa que deba ser desarrollada
exclusivamente por un servicio publico perteneciente a una Administracion pu-
blica, pues también puede ser desempefiada por un servicio piblico concertado a
través de una entidad privada; por una entidad privada financiada total o parcial-
mente con fondos publicos, a través de convenios, contratos o cualquier forma
de prestacion de servicios publicos (como por ejemplo, a través de asociaciones,
fundaciones, ONGs, etc., cuando se ocupen de tareas de mediacién vecinal o ciu-
dadana); o directamente, por entidades y sujetos privados, habilitados por la propia
legislacion nacional civil y mercantil.

Es cierto que todas las CC.AA. que han aprobado leyes sectoriales en materia
de mediacion han procedido a crear una determinada entidad puiblica competente,
al menos, en lo que respecta al registro, control, formacién y habilitacion, e incluso,
potestad sancionadora de los mediadores, pero no excluyen que puedan existir cen-
tros o servicios de mediacion no sometidos a dicha regulacién, como sucede, por
ejemplo, con la mediacién que se promueva en virtud de la legislaciéon sobre Cole-
gios Profesionales o la reguladora de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacion®.

También es importante tener en cuenta el tipo de mediacién que se pretende im-
pulsar, a la hora de delimitar su financiacién puablica o no. Parece logico considerar
que la mediacién educativa, la mediacion sanitaria o la mediacion social y comunita-
ria, y sobre todo la mediacion en el ambito de la responsabilidad penal juvenil, son
ambitos en los que resulta defendible que sean asumidas (o controladas en dltima
instancia) por los organismos ¢ instituciones pertenecientes a la Administraciéon pu-
blica competente, mientras que la mediacién civil y mercantil parece un sector mas
propicio para su desempeflo como una actividad privada, o en su caso, fomentada
por los Colegios profesionales, Cimaras de comercio, o Federaciones empresariales.
La mediacion familiar, por su parte, da pie a defender ambas posturas: una media-
cion familiar gratuita orientada a aquellos sectores de la poblacién que son usuarios
de los servicios sociales autonémicos por encontrarse en supuestos de conflictividad
familiar o en riesgo de exclusion social, o bien porque puedan requerir de la inter-
vencién de la Administracién (por ej., aquellos conflictos que surjan entre la persona

429 Taley5/2012,de 6 de julio, ha reformado la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, y la Ley
3/1993, de 22 de marzo, de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, para incluir entre sus
funciones, junto con el arbitraje, el impulso y desarrollo de la mediacion.
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adoptada y su familia biol6gica o entre los padres biologicos y los adoptantes, como
consecuencia de haber ejercido el derecho a conocer los datos biolégicos), y una
mediacion familiar privada para aquellas parejas y familias que decidan acudir a ins-
tituciones privadas o profesionales especialistas en la materia (abogados, terapeutas,
y en general, mediadores privados) para resolver consensuadamente determinadas
controversias de derecho privado de familia, como la posible reconciliacién de la
pareja (art. 84 CC), los desacuerdos en el otorgamiento de capitulaciones matrimo-
niales (art. 1326 CC), la eleccion de la ley aplicable al divorcio o separacion judicial
(Reglamento UE n° 1259/2010*"), o en la contribucién a las cargas del matrimonio
(art. 1362 y ss. CC), o las disputas ante la divisién de patrimonios y reparto de heren-
cias o la liquidacion del régimen econdémico matrimonial.

No obstante, no puede pasarse por alto que una interpretacion extensiva en el
uso de los servicios sociales de mediacion familiar gratuita podria generar una so-
brecarga de trabajo imposible de asumir por un servicio publico. De hecho, asi lo
reconoce expresamente el Proyecto de Decreto Foral por el que se regula el Servicio
de Mediacién Familiar de la Administraciéon de la Comunidad Foral de Navarra en
su exposicion de motivos, conforme al cual “se hace necesario, al objeto de posibi-
litar el mantenimiento del servicio publico, aumentar la eficacia en la prestacion del
mismo, la introducciéon de férmulas de coparticipacién del usuario en el coste de
este servicio publico (...). Por lo tanto, no se pretende abarcar todos los supuestos
susceptibles de ser abordados a través de un proceso de mediacién, sino unicamente
aquellos mas relevantes y que se considera de interés publico atender, basicamente
por encontrarse afectados los intereses de los hijos e hijas hasta los 25 afios y los
menores acogidos o tutelados, y los de los mayores de 65 afios o personas adultas”.

Es preciso establecer ciertos limites para evitar dicho colapso, y entendemos que
no toda disputa “mediable” tiene por qué ser resuelta a través de un servicio social
publico. Desde luego, merece ser distinguida aquella regulacion autonémica que en-
tiende que la mediacion familiar debe ser llevada a cabo como una funcién mas de
los servicios publicos en materia de asistencia social, y encomienda su desempefio a
unos servicios sociales especializados creados a tal fin, y es cierto que un sistema pu-
blico de mediacion totalmente gratuito serfa un “magnifico incentivo para fomentar

su atractivo para el ciudadano®"”’

. Pero la gratuidad no es considerada expresamente
como principio rector de la mediacion, y la regla general establecida en la ley 5/2012
es el abono por las partes del coste de la mediacién, aunque se insta a las Adminis-

traciones a que “procuren incluir la mediacién dentro del asesoramiento y orienta-

430 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial DOUE L 343, de
29.12.2010, pag. 10.

431 MARTIN DIZ, E, La mediacién: sistema complementario de Administracion de Justicia, ed. CGPJ, Madrid, 2010, p. 162.
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cién gratuitos previos al proceso, previstos en el articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10
de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, en la medida que permita reducir tanto la
litigiosidad como sus costes (Disposicion adicional segunda).

Un ejemplo destacable lo representa la regulacion de las Islas Baleares, que ha
pasado de establecer en su Ley de 2006 un ejercicio privado de la mediacién, en vir-
tud de un contrato de mediacién familiar, bajo los controles y requisitos establecidos
por una autoridad publica (el Servicio de Mediacion Familiar de las Islas Baleares),
a proclamar en su Ley de 2010 que «entendemos que el de los servicios sociales es el marco
iddneo en el que se ba de incluir la institucion de la mediacion familiar. En coberencia con este plan-
teamiento, la actividad de mediacion familiar se desarrollard mediante la red piiblica de mediacion,
sin perjuicio de las iniciativas privadas que puedan surgir y que habrin de someter su actuacion a
las disposiciones de esta ley"».

En el caso opuesto se encuentra Castilla-La Mancha, cuya actual regulacion de
la mediacion familiar ha pasado de garantizar un servicio social de mediacion fami-
liar gratuita para todos los ciudadanos, con independencia de su nivel de renta (la
prestada por el Servicio Social especializado regulado en la anterior Ley 4/2005), sin
perjuicio de que se pudiera optar por acudir a los servicios mediaciéon que pudieran
prestar los Colegios Profesionales o aquellas personas mediadoras en el libre ejer-
cicio de su profesion, a una regulacion en donde la regla inicial es que el coste de la
mediacion serd fijado como precio publico por el gobierno regional, si bien se prevé
la “posibilidad” de ofrecer un servicio especializado de mediacion de forma gratuita
para determinados usuarios (las personas contempladas en el articulo 2.a) de la Ley
1/2015 cuando sean derivadas desde los Servicios Sociales de Atencién Primaria,
desde los Servicios Especializados de Familia y Menores o desde otros Servicios
Sociales Especializados; en los casos de mediacion para la conciliacion y reparacion
extrajudicial del dafio en el ambito de la responsabilidad penal de los menores; y en
los casos de mediacién para la busqueda de origenes en adopcion®™.

6.1. E1. FOMENTO DE 1L.OS METODOS ADR Y LAS TASAS JUDICIALES

De otra parte, es preciso diferenciar el “coste del procedimiento de mediacion”,
del coste real de la resolucion de la controversia. Es evidente que la mediacion no
s6lo resulta mucho menos onerosa para el ciudadano que el proceso judicial, a la par

432 El art. 10 del Decreto 66/2008, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacién familiar prevé la suscripcion de convenios y acuerdos de
colaboracion con los colegios profesionales y con otras entidades publicas para prestar el servicio de mediacion
gratuita para garantizar la prestacion y la forma de retribucion del servicio.

433 Art. 10.2 de la Ley 1/2015.
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que es un eficaz y remedio barato para descongestionar a los tribunales de un gran
numero de asuntos de los que actualmente se ocupan. Pero a dicha afirmacién ha-
bria que afnadir la siguiente coletilla: la mediacién es un recurso rapido y barato ...
si finalmente se alcanza un acuerdo”. Porque en caso contrario, los gastos aumentan
incluso mas que si se hubiera optado por acudir en primer lugar a los tribunales de
Justicia, como veremos a continuacion.

Uno de los mayores impedimentos para la difusién y generalizacién del ar-
bitraje en nuestro pais ha sido, entre otros, el coste del mismo. Mas alla de las
grandes empresas multinacionales, acostumbradas al arbitraje internacional, el ar-
bitraje no ha terminado de convertirse en Espafia en un verdadero “equivalente
jurisdiccional” a la via jurisdiccional por diversos reparos (falta de cultura arbitral,
desconfianza hacia los arbitros “de parte”, etc.), entre los que es preciso destacar
los costes del arbitraje (honorarios de los arbitros, gastos de la administracion
del arbitraje y costes de la defensa de las partes). El mayor atractivo para que
los ciudadanos decidan acudir al arbitraje de consumo es su cardcter gratuito, y
por ello, fuera de dicho dmbito de actuacién, ni los ciudadanos ni los pequefios
comerciantes o las pequefias y medianas empresas suelen optar por formalizar
un arbitraje institucional o ad hoc para resolver sus controversias. Es mds, aque-
lla parte vencedora en un arbitraje que necesite solicitar la ejecucién forzosa del
laudo ante el incumplimiento voluntario de la contraparte debera abonar también
la correspondiente tasa judicial al presentar la demanda ejecutiva, en virtud de lo
establecido en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre®*, y lo mismo sucede cuando
se consigue alcanzar un acuerdo de mediacion, se decide elevar a escritura publica
(coste que asumen las partes de buen grado) pero posteriormente una de las partes
quiere desdecirse y no cumple lo pactado. La demanda ejecutiva de una escritura
publica referida a un acuerdo de mediacién también esta sujeta al pago de las tasas
judiciales, de modo que la pregunta estd servida: ¢es posible afirmar que existe un
verdadero fomento de los ADR en nuestro pais?

La propia Exposicién de Motivos de la Ley 10/2012 indica que con dicha ley se
pretende favorecer el uso de los sistemas extrajudiciales de resolucién de conflictos
(arbitraje y mediacién) cuando afirma que “Con la finalidad basica de incentivar la
solucion de los litigios por medios extrajudiciales, se establece una devolucion de
la cuota de la tasa, en todos los procesos objeto de la misma, cuando se alcance
una terminacién extrajudicial que ahorre parte de los costes de la prestacion de
servicios”, de igual modo que la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje de
2003 defendia la necesidad de que “La legislacion interna de un pais en materia de arbitra-

434 Ley10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses (BOE nim. 280, de 21 de noviembre
de 2012).
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Je ha de ofrecer ventajas o incentivos a las personas fisicas y juridicas para que opten por esta via

de resolucion de conflictos”. Pues bien, a pesar de esa voluntad de la LEC de equiparar
en gran medida la ejecucion forzosa de los laudos arbitrales, y ahora también los
acuerdos fruto de una mediacion, a las resoluciones judiciales, con una regulaciéon
casi unitaria en cuanto que “titulos jurisdiccionales” (art. 517 LEC), resulta que la
citada Ley 10/2012 considera el laudo arbitral o el acuerdo de mediacién elevado
a documento publico notarial como un “titulo ejecutivo extrajudicial” a la hora de
exigir el abono de la tasa para la interposicién de demanda ejecutiva basada en el
mismo (art. 2 letra a), tal y como ha tenido ocasién de afirmar la Direccién Ge-
neral de Tributos en virtud de la Consulta vinculante n® V0965-13, segun la cual
la exigencia de tasa a la e¢jecucion de laudos arbitrales “no entra en contradiccion
con el hecho de que a algunos titulos ejecutivos extrajudiciales (expresién que no
es extrafia a la LEC) -como los laudos y acuerdos de mediacion- se les dé desde el
punto de vista procesal el mismo régimen que a los titulos judiciales”. El hecho de
que la reforma parcial de dicha norma en virtud del RDL 3/2013 excluya expresa-
mente los laudos dictados por las Juntas Arbitrales de Consumo (art. 4.1.) corrobora la
voluntad de exigir el pago de la tasa judicial cuando se pretende ejecutar un laudo
arbitral, lo cual no dejara de plantear problemas en la determinacion de la parte
variable de la cuota, cuando se trate de condenas de hacer o no hacer, bastante
frecuentes en los arbitrajes. Ello no ha sido objeto de reforma con motivo del
RDL 1/2015, de 27 de febrero, en cuya virtud se exime del pago de la tasa judicial
a todas las personas fisicas.

Sise defiende el axioma imperante en la cultura arbitral, segin el cual «a menor
tiempo, menor coster, ¢por qué el Estado exige la misma tasa judicial a quien acu-
de a los tribunales estatales y utiliza toda la fase declarativa, con sus consiguientes
gastos en medios materiales y personales, recursos no devolutivos, incidentes pro-
cesales, etc., que a quien acude sélo a los efectos de que se ejecute lo ya resuelto
con efectos de cosa juzgadar, squé incentivo tendran las partes para llegar a al-
canzar un acuerdo en una mediacién extrajudicial, si ante el incumplimiento de
una de las mismas del acuerdo ya logrado, deben abonar las mismas tasas que si
directamente hubieran acudido ante la Administracién de Justicia?

Es evidente que el coste para la Administracion de la fase ejecutiva es clara-
mente menor que el coste de todo un procedimiento —declarativo y ejecutivo-, y
sin embargo, el importe de la tasa sera el mismo, o incluso mayor que si se hubiera
presentado una demanda de juicio declarativo en vez de un arbitraje, pues la cuan-
tia de la demanda ejecutiva sera mayor si se incluye en el principal los costes del
arbitraje*, y de conformidad con el art. 575 LEC, también los intereses ordinatios
y moratorios vencidos, incrementado en los que se prevea que puedan devengarse

435 En este sentido, vid. AAP de Madrid, secc. 18% de 23 de abril de 2007.
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durante la ejecucion, y las costas de esta**.

Podria llegar a entenderse que se exigiera una cierta tasa judicial (aunque mino-
rada) por aquellas actuaciones judiciales de apoyo o control que no son imprescin-
dibles o que vienen motivadas por el propio desacuerdo entre las partes (nombra-
miento judicial de arbitros, adopcion de medidas cautelares o apoyo en la practica
de pruebas, o la accién de anulacién, segin reconoce la consulta n® V2606-13),
pero no cuando se trata de cumplir con un trabajo que le esta vetado a los arbitros
port su falta de zmperium. El vencedor del arbitraje se encuentra con que, a pesar de
haber costeado el procedimiento arbitral, se ve ahora obligado a abonar la tasa ju-
dicial por el simple hecho de que el perdedor no cumple voluntariamente en plazo.
Y lo mismo le sucederd, por ejemplo, a aquella empresa que, tras una fructuosa
mediacion mercantil costeada ante una Camara de Comercio (con los honoratios
del mediador y los gastos de administraciéon de la instituciéon ya abonados), vea
como la contraparte no quiere cumplir lo acordado.

Hs mas, con independencia de que consideremos que exigir tasa judicial a quien
pretende la ejecucion de un laudo arbitral o un acuerdo fruto de una mediacién
institucional es un contrasentido con ese supuesto espiritu de la Ley de Tasas de
incentivar que se acuda a los sistemas extrajudiciales de resoluciéon de conflictos,
mas sorprendente era la intencién de eximir expresamente del pago de la tasa judi-
cial el titulo ejecutivo extrajudicial consistente en el acta notarial que establezca una
deuda dineraria no contradicha®” que se quetia introducir en la Ley del Notariado,
segun el Anteproyecto de Ley de la Jurisdiccién Voluntaria de 31 de octubre de
2013, y no asf el titulo ejecutivo “extrajudicial” consistente en la escritura publica
notarial que recoge un acuerdo de mediacién validamente pactado entre las partes.
¢Por qué esa exencion no se aplica también a la ejecucion de las escrituras pablicas
que protocolicen notarialmente un acuerdo de mediacién fruto de la Ley 5/2012?

La posterior reforma de la Ley del Notariado en virtud de la Ley 15/2015, de
2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria no ha llegado finalmente a introducir tal
exencion, sefialando Gnicamente que dicha acta notarial “llevara aparejada ejecu-
cién a los efectos del nimero 9.° del apartado 2 del articulo 517 de la Ley de En-

436 En la presentacién de una demanda declarativa, sin embargo, la base imponible de la Tasa coincidird “con la
cuantfa del procedimiento judicial, determinada con arreglo a las normas procesales —art. 251 LEC- (Consulta
namero V1591-09 de fecha 03/07/2009). El Consejo Nacional de Secretarios Judiciales ha reconocido que
“Aunque nos consta que en esta materia no hay criterios unanimes entre los compaieros, y en algunos juzgados
se limita la cuantia a cantidades vencidas y liquidas™ (Guia prictica para la aplicacion de las Tasas Judiciales. Adaptada
al Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero. Publicada por el Ilustre Colegio Nacional de Secretatios Judiciales.

Version online disponible en: WWW.COS€ju.com).
437 Ante dicha exencion, se ha llegado a plantear la cuestion acerca de si la misma constituye acaso “un privilegio
para favorecer a los Notarios a costa del erario pablico” (SEOANE CACHARRON, J., “Breve examen critico

sobre el Borrador de Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria”, Diario La Ley, num. 8184, de 5 de
noviembre de 2013).
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juiciamiento Civil. Dicha ejecucion se tramitara conforme a lo establecido para los
titulos ejecutivos extrajudiciales (art. 71.3.11 LN). Es decir, que la interposicion de la
demanda ejecutiva de ese acta notarial si llevara aparejada la exigencia del abono de
la tasa judicial.

Resulta muy positivo que se exima de tasa la ejecucion de un laudo dictado por
una Junta arbitral de consumo, lo cual favorece al consumidor, si bien la exencién
del pago de tasas judiciales a partir de la reforma de 2015 a las personas fisicas hara
que dicha exencion sobre los laudos de consumo sélo se aplique ahora excepcional-
mente a aquellas personas juridicas que reciban la consideracioén de “consumidor”.
Por otra parte, hay que tener en cuenta que la gran mayorfa de los laudos de consu-
mo se cumplen voluntariamente y no es necesario instar su ejecucion judicial. De
igual modo, si se trata de ejecutar un acuerdo de mediacién recogido en el acta del
secretario de la Junta arbitral de Consumo (art. 38 del Real Decreto 231/2008, de
15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo), lo cierto es que
dicho acta no es propiamente una resolucién arbitral -una resolucién del arbitro o
de la Junta Arbitral de Consumo-, pero deberfa admitirse una aplicacién analégica de
las normas sobre ejecucion de laudos de consumo, dada la similitud estructural y de
naturaleza que entrafia respecto del laudo transaccional y la evidente «eadem ratio»
existente entre ambas formas de solucién de la controversia o litigio de consumo, y
considerarse dichas actas como una «resolucion arbitral» -aun en sentido impropio-,
susceptible de ejecucion por el cauce habilitado en la LEC*, y por tanto, también
exenta de tasa judicial.

Esta critica no va dirigida contra la exencién de la tasa por la solicitud de eje-
cucion derivada de ese denominado “procedimiento monitorio notarial”’, pues el
acreedor ya ha tenido que costearse el expediente notarial, con los gastos que ello
conlleva (v. gr., notificaciones fehacientes al deudor) para lograr la declaracion de
deuda no contradicha, sino contra la decision de hacer pagar la tasa a quien, habien-
do descargado a la Administracion de Justicia de trabajo y habiéndose costeado un
arbitraje o una mediacion, y habiendo logrado un acuerdo o vencido en el arbitraje,
legitimamente viene a reclamar el cumplimiento del laudo o acta de mediacién, que
no se ha ejecutado voluntariamente.

Es preciso recordar que la Directiva sobre Mediacion en materia civil y mercantil
de 2008 permite, como as{ han desarrollado algunos Estados miembros, la aplica-
ci6n de incentivos financieros para la participacion en la mediacion, y ello debiera
ser tenido en cuenta por el legislador espafiol a la hora de suprimir el abono de las
tasas judiciales para quien inste la ejecucion de un laudo o un acuerdo de mediacion;

438 BUSTO LAGO, J. M., “El control judicial del laudo arbitral de consumo en el proceso de ejecucion”, Arangadi
Civil-Mercantil, n°7, 2010.
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asi como también idear otros incentivos, como por ejemplo, incluir los gastos de los
procesos de mediacion (incluidos los aranceles notariales por la firma de la escritura
publica que recoja el acuerdo) dentro del beneficio de justicia gratuita; permitir la
exencién o deducciones fiscales del IVA de las facturas emitidas por las Instituciones
arbitrales o de mediacién o por los arbitros y las personas mediadoras; o ampliar los
gastos deducibles del IRPF no sélo a los gastos de defensa juridica contra el emplea-
dor o referidos a la pensién alimenticia, sino también a los gastos derivados de una
mediacion (ya sea intra o extrajudicial).
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