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INTRODUCCION

En los Gltimos afios la mediacién se ha puesto de moda, quiza no sea una expresion
muy juridica, pero se ajusta fielmente a la realidad actual. La mediacion, como el resto
de métodos de resolucion de conflictos siempre ha estado ahi, s6lo tenemos que acudir a
los autores clasicos y observamos que se hacia referencia a ellos. Sin embargo,
ultimamente la mediacion ha proliferado. En la Gltima década encontramos numerosa
legislacion sobre mediacién, y en proporcién exponencial han aparecido monografias,
articulos y multiples referencias de la mediacion por parte de la doctrina. Es uno de los
temas de moda y permitanme la expresion “hay que aprovechar el tirén”. El peligro de
las modas, y ésta prevemos que no sea una excepcion, es que son pasajeras. Algo que

nos preocupa, a los que como nosotros, creemos en la mediacion.

Este trabajo, que aqui se presenta, nunca ha pretendido ser una obra mas para
subirse al carro de la mediacién. Sino que parte del espiritu convencido de que la
mediacion puede funcionar, puede ser Gtil e incluso es necesaria en una sociedad en la
que todo se judicializa, en la que todo se resuelve en los tribunales, en la que hemos
perdido la responsabilidad de resolver por nosotros mismos nuestros problemas, todo lo
dejamos en manos de un tercero. Nos encontramos en una etapa en la que proliferan la
interposicion de “querellas criminales” jcomo si las hubiera de otra naturaleza! Y en la

que demandamos por todo. Con estas palabras no queremos que se nos malinterprete, no
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estamos negando que cada cual defienda sus derechos e intereses, sino simplemente que
lo haga pero de otra manera, probablemente més responsable.

Por tanto, en este clima de confrontacion es conveniente e incluso necesario

fomentar el uso de medios complementarios de resolucién de conflictos.

El por qué de que esta investigacion se dedique a la mediacion es simple: por mero
afan personal de saber més de una institucion de la que casi no habia oido hablar. Tras
cinco afos de estudios de licenciatura uno de los temas que mas me llamé la atencién
fue la mediacion. En poco menos de veinte minutos el profesor dio unas pinceladas de
lo que es la mediacion y esta clase desperté en mi el interés de saber mas, creyendo que
la mediacién puede ser muy Util, recuperando ese pensamiento idealista que dice que
“hablando se entiende la gente”, y quizé en esta sociedad tan avanzada lo que nos hace
falta es hablar y sobre todo escucharnos. Con este espiritu que quiza es mas propio de
los autores del romanticismo que de los juristas inicié mi andadura en el estudio de la

mediacion que culmina con este estudio.

Una vez explicado el por que de la eleccion del tema, quiza la siguiente cuestion sea
abordar por qué ese tema en el Derecho Procesal. Es evidente que las materias relativas
al Derecho no son compartimentos estancos que nada tengan que ver entre si, por tanto
la mediacion al margen de afectar directamente a otras ramas del Derecho también debe
ser estudiada desde los conceptos, principios e instituciones del Derecho Procesal.

Para justificar su estudio en el Derecho Procesal parto de la base de que
consideramos que la mediacion es una via autocompositiva de resolucién de conflictos,
ya que son las propias partes las que van a intentar poner fin a la controversia que las

separa.

En este sentido, consideramos que la mediacion es una via de solucion de conflictos
que no ha sido lo suficientemente explotada en nuestro ordenamiento juridico y que, sin
embargo, puede resultar adecuada para resolver muchos de ellos, motivo por el cual

decidimos centrar en la misma el objeto nuestro estudio.
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A través de esta via, pueden solucionarse un gran numero de conflictos de una
forma mas rapida, econdmica y mas ajustada al caso concreto que la solucién impuesta
por el juez; ademas el acuerdo alcanzado, si éste se logra, es mas facil que sea cumplido
por ser fruto de la voluntad de ambas partes. Lo que justifica, aln mas, la realizacién de
un estudio sobre la materia, puesto que en muchas ocasiones la solucion judicial no es la

mas adecuada al caso concreto.

A lo largo de las siguientes paginas hemos pretendido realizar un estudio global de
la mediacion, abordando todos sus aspectos para llevar a cabo una teoria general de la
misma, asi como dos de sus principales vertientes como son la mediacion en el Derecho

privado y penal.

Por tanto, el primer capitulo del trabajo estd dedicado a aquellos aspectos que de
forma general abordan la mediacion. La primera cuestion que se trata es la relativa a la
autocomposicion como complemento a la via judicial. Es un aspecto importante, puesto
que la doctrina esta dividida en conceptuar los distintos medios autocompositivos bien
como complemento, bien como alternativa a la via judicial. De ahi que nosotros
justifiquemos por qué consideramos que supone un complemento para la administracion

de justicia.

En este apartado, se hace necesario abordar otras cuestiones tales como las relativas
a la conexion entre la mediacién y la justicia. En muchas ocasiones se ha sefialado que
ambos conceptos no van unidos, por tanto, intentaremos argumentar si la mediacion es
administracién de justicia, para después centrarnos en otros aspectos de interés, como
por ejemplo realizar un analisis de la constitucionalidad de la mediacion. La pregunta
que nos podemos hacer en esta materia es clara: ¢supone la mediacion una vulneracién
del art. 117 CE, que atribuye a los jueces y magistrados la funcién jurisdiccional?

Intentaremos dar también respuesta a esta importante cuestion.
Otras cuestiones de ambito general que consideramos que deben ser estudiadas antes

de analizar la teoria general de la mediacion son las relativas a la crisis de la justicia y a

las ventajas que ofrece la mediacion frente al proceso. No aportamos nada nuevo al
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poner de manifiesto que nuestra justicia lleva un largo periodo en crisis. En el presente
trabajo recogemos las distintas razones que nos han llevado a esta situacion. Sin
embargo, no conceptuamos la mediacion como la solucién a sus problemas. En nuestra
opinion, eso implicaria atribuir a la mediacion de una excesiva responsabilidad y
aunque se quisiera no seria capaz de responder adecuadamente a tan gran exigencia. La
idea de la que partimos es la existencia de un problema real y de la posibilidad de que
no todos los conflictos accedan a los Tribunales, de modo que la consecuencia es
evidente: si llegan menos casos a los oOrganos jurisdiccionales conseguimos
descongestionarla y en parte, aliviaremos uno de los tantos problemas por los que
nuestra Justicia atraviesa. EIl término “aliviar” no es baladi, sino que intentamos poner
de manifiesto que la mediacién no va a sanar los males de la justicia; para lo cual

debemos acudir a otros tratamientos.

Una vez analizados estos temas, el siguiente paso es tratar de proporcionar una
teoria general sobre la mediacion. Por tanto, en este apartado se han analizado todas
aquéllas cuestiones que sirven para conceptuar y caracterizar la mediacién desde una
vertiente general, para posteriormente examinar sus particularidades en el ambito del

Derecho privado y en materia penal.

Asi, seran estudiados temas de caracter general como el concepto de mediacion,
cuales son sus caracteristicas, los principios rectores de la misma, el procedimiento.
Especial atencion merece el estudio del acuerdo, uno de los aspectos mas relevantes de

la mediacion y que mas cuidado necesita su regulacién para garantizar su éxito.

Otras cuestiones que también merecen ser analizadas son las relativas a los costes de
la mediacién, por tanto, intentaremos dar respuesta a la cuestion sobre quién debe
asumir dichos gastos: ¢los particulares o la Administracion Publica?. Por dltimo, en este
apartado estudiaremos como configurar la mediacion, esto es, si debe enmarcarse como
una instituciéon privada, en la que la mediacion sea desempefiada por profesionales

liberales, o por el contrario, como una institucion publica.
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Tras realizar este estudio de la teoria general de la mediacion, centraremos nuestra
atencion en otro aspecto fundamental de la misma, como es la figura del mediador. En
este epigrafe se analizara todo lo relativo a esta figura, otro de los grandes pilares de la
mediacion, de la que a nuestro juicio también depende su buen funcionamiento. En este
punto, estudiaremos el concepto de mediador, qué requisitos debe reunir una persona
para poder ejercer como tal, cuéles deben ser sus principios de actuacion, qué papel
tiene en el desarrollo del procedimiento y por Gltimo, analizar sus derechos y
obligaciones. Por tanto, se intentar4 dotar al mediador de un estatuto juridico. Por
altimo, procedemos a la contraposicién de la figura del mediador con otros sujetos que

intervienen en el proceso, para evitar confusiones entre unas y otras.

En el capitulo segundo de este trabajo se analiza la mediacién en el ambito del
Derecho privado, se estudiara por tanto, la mediacion en el Derecho civil y mercantil. El
primer aspecto a tratar es ¢cuando se puede acudir a mediacion? Es decir, se realizara un
estudio del &mbito de aplicacion de la mediacion en el Derecho privado, estableciendo
los supuestos en los que la mediacion puede dar resultados 6ptimos y resolver
conflictos. En este apartado, centraremos especial atencion a la mediacion familiar
puesto que es uno de los ambitos en los que la mediacion puede obtener mejores

resultados y ademas encontramos numerosa legislacion autondmica sobre la materia.

La siguiente materia en la que se centra este trabajo es el andlisis de las partes.
Puede llamar la atencion que el analisis de las partes no se encuentre en el capitulo
primero que contiene la teoria general de la mediacion, sin embargo, consideramos que
su estudio debe depender del ambito en el que nos encontremos, por tanto, debera ser
distinto el andlisis a realizar en la mediacion en el Derecho privado y en el Derecho
penal. Concretamente, la regulacion de la participacion de los menores en la mediacion

es la que lleva a distinguir el &ambito en el que nos encontramos.

Una vez analizadas estas cuestiones que sirven para completar un estudio riguroso
de la mediacidn, es conveniente centrarse en cual es la situacion actual de la mediacion
en el Derecho privado en nuestro pais. Asi, por tanto, un epigrafe del trabajo esta

dedicado a analizar las experiencias de mediacién que se han llevado a cabo en el seno
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de la actividad de los dérganos jurisdiccionales; es decir, de mediacion intrajudicial.
Dicho estudio se completa con el analisis de la situacion actual en nuestro pais, tanto a

nivel estatal, como autonémico.

Por Gltimo, el capitulo dedicado a la mediacién en el Derecho privado finaliza con la
propuesta de un modelo de lege ferenda. Evidentemente, tras hacer un estudio de la
mediacion, se ha ido conformando lo que a nuestro juicio debiera ser el modelo que
estuviera en vigor en nuestro sistema legal, de ahi que concluya esta parte del trabajo

con las propuestas que realizamos sobre como legislar esta materia.

El tercer y Gltimo capitulo del presente trabajo esta dedicado a la mediacion penal.
Es sin duda, la vertiente del Derecho que méas dudas provoca, en cuanto a la aplicacion
de la mediacién.

Tras realizar un breve repaso a lo que supone la llamada “justicia restaurativa” y sus
aplicaciones, la siguiente cuestion a tratar es la relativa a la mediacién y los principios
procesales en el contexto penal. Por tanto, se analiza la mediacion respecto a aquellos
principios procesales que se pudieran ver afectados, principalmente la presuncion de

inocencia y el principio de legalidad.

De este modo, recordando lo que supone el principio de presuncion de inocencia se
examinara si en algun caso el hecho de que las partes acudan a un procedimiento de

mediacion penal puede vulnerar dicha garantia constitucional.

Por otro lado, nuestro ordenamiento juridico en materia penal esta regido por el
principio de legalidad, en contraposicion al principio de oportunidad. Teniendo esto
presente, es interesante analizar la virtualidad de la mediacion penal en nuestro sistema
legal. Esto nos lleva a plantearnos si la mediacion es compatible con el proceso, asi

COMO SuU conveniencia.

Una vez abordados estos aspectos, la siguiente cuestion a tratar es la relativa a
completar la teoria general de la mediacion, en aquellos aspectos que son propios del
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ambito penal, como es determinar en qué casos seria adecuado acudir a la mediacion,

asi como el régimen juridico de las partes.

Al margen de estos aspectos se analiza el marco legal en nuestro pais donde es
necesario realizar una distincion entre el Derecho penal de adultos y el de menores. En
materia de adultos no existe ninguna norma que expresamente prohiba o permita acudir
a la mediacion (a excepcion del articulo 44 de la Ley Organica de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género), sin embargo, se estan poniendo en
practica experiencias piloto en diversos juzgados espafioles que incorporan la mediacion

al proceso.

Como hemos indicado, la situacion es distinta en el Derecho penal de menores. El
articulo 19 de la Ley Organica de responsabilidad penal de menores regula
expresamente la posibilidad de acudir a la mediacion cuando el infractor es un menor y
siempre y cuando se relinan una serie de requisitos que seran analizados en el presente

trabajo.

Tal y como hemos anticipado la LOMPIVG hace una mencion expresa de la
mediacion para prohibirla. Por tanto, también se realizara un estudio detallado de esta
materia para determinar qué es lo que prohibe esta norma, puesto que hay mucha
controversia en si lo prohibido es acudir a mediacion para la vertiente civil del conflicto,

para la penal, o bien, en ambas.

Finalmente, la Gltima parte del trabajo estd dedicada a llevar a cabo un compendio
de todas las conclusiones que he alcanzado a lo largo del estudio de la mediacién. De
modo que de forma conjunta, se expongan todas las ideas y propuestas sobre la materia
objeto de estudio.

En cuanto a la metodologia utilizada para realizar el presente trabajo hemos
recurrido a la busqueda de las diferentes normativas existentes, tanto a nivel nacional
como comunitario, procediendo a un andlisis de las mismas y establecer asi sus virtudes

y sus defectos, labor en la que nos hemos apoyado en los estudios que sobre las
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diferentes materias han sido realizados por la doctrina, desde los autores mas clasicos
hasta los mas modernos, asi como por la jurisprudencia que sobre las mismas ha sido
vertida por parte de los o6rganos jurisdiccionales, labor ésta que nos ha resultado
especialmente complicada porque todavia son muy escasas las referencias al respecto.
Sobre esta base legal, doctrinal y jurisprudencial se sientan las bases para sostener el

presente trabajo.
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CAPITULO 1

TEORIA GENERAL DE LA MEDIACION

1. La autocomposicion como complemento a la via judicial

El conflicto es inherente al hombre, es frecuente que ante una determinada situacion
cada persona tenga su propio punto de vista al respecto’. En muchas ocasiones, la
discrepancia de opinion se queda solamente en esto y es resuelta o no a traves del
dialogo de las personas. Sin embargo, en numerosas ocasiones el conflicto va més allg,
la entidad del mismo o su trascendencia requiere una solucién ya sea mas o menos
pacifica. Muchos de esos conflictos son resueltos por la imposicion de una de las partes
sobre la otra; otros sin embargo, se solucionan de una forma mas pacifica y son las
propias partes las que ponen solucion al litigio que las enfrentaba, sin embargo, otros
muchos requieren la intervencion de un tercero, que impone su criterio, resolviendo asi

la controversia.

Observamos, por tanto, que un conflicto puede ser resulto por la imposicion de una
de las partes, por ambas o por un tercero, lo que da origen a lo que se denominan
métodos de resolucion de conflictos.

! CARNELUTTI, F., Estudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, Bibliografica argentina, 1961.Definia
el litigio como “el conflicto de intereses calificado por la pretension de uno de los interesados y por la
resistencia de otro” p. 294.
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En virtud de cémo se resuelva el conflicto nos encontramos ante un tipo u otro de
método de resolucion de conflictos. Estos son, por tanto, tres: autotutela,
autocomposicion y heterocomposicion. Se dice que dichos métodos pertenecen al
ambito de la autotutela cuando una de las partes impone su criterio sobre el resto; son
autocompositivos cuando son las propias partes las que solucionan el conflicto, ya sea o
no con la ayuda de un tercero y heterocompositivos cuando el litigio es resuelto por un

tercero ajeno a las partes en conflicto.

A este respecto, ALCALA-ZAMORA? sefialaba que “proceso, autocomposicién y
autodefensa se nos presentan, pues, como las tres posibles desembocaduras del litigio;
pero ello no quiere decir que se encuentren en el mismo plano, ni que presenten las
mismas ventajas, ni que necesariamente se repelan.” No compartimos del todo la
afirmacion del ilustre procesalista, puesto que se refiere a proceso, autocomposicién y
autodefensa como los tres métodos de resolucion de conflictos. Hace, por tanto, alusién
al proceso cuando debiera referirse a la heterocomposicion porque aunque el proceso

sea el método heterocompositivo por excelencia, no es el tnico®.

Por otro lado, el citado autor comprende en la autocomposicién el desistimiento, el
allanamiento y la transaccion. De hecho deja fuera la mediacidn, y la sitla en un espacio
entre la autocomposicion y el arbitraje. Por tanto, no sélo el proceso, la
autocomposicion (entendida en los mismos términos que ALCALA-ZAMORA) vy la
autodefensa se nos presentan como las tres vias de solucion del conflicto, porque junto a

estas también encontraremos otras, como la conciliacion, la mediacion y el arbitraje.

2 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., Estudios diversos de Derecho Procesal, Barcelona, 1985, p.
56.
® El arbitraje es otro medio heterocompositivo de resolucién de conflictos, puesto que en el mismo

interviene un tercero (el arbitro) que pone fin al litigio a través de lo que se denomina laudo arbitral.
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1.1. Autotutela

Inicialmente, los conflictos se resolvian a través de mecanismos de autotutela o
autodefensa®. Este método se caracteriza por la ausencia de un tercero que resuelva el
conflicto y por la imposicion coactiva de una de las partes sobre la otra. Esto es, una
parte impone su voluntad sobre la otra; ejemplo clésico de este método de solucion de
controversias es la Ley del Talion®.

De este modo, el socidlogo francés FREUND sefiala al respecto que “El conflicto
consiste en un enfrentamiento por choque intencionado, entre dos seres o grupos de la
misma especie que manifiestan, unos respecto a los otros, una intencion hostil, en
general a proposito de un derecho, y que para mantener, afirmar o reestablecer el
derecho, tratan de romper la resistencia del otro eventualmente por el recurso de la
violencia, la que puede, llegado el caso, tender al aniquilamiento fisico del otro.”®
Evidentemente, este autor esté refiriéndose a la autotutela como medio de resolucion de
conflictos; sin embargo, segun lo establecido parece configurarla como el Gnico medio

posible de acabar con un conflicto, y como sabemos, esto no es asi’.

ALCALA-ZAMORA indica sobre la autodefensa que “se caracteriza porque uno de

los sujetos en conflicto y aiin a veces los dos, como en el duelo y en la guerra, resuelven

* Algunos autores se refieren a la “autodefensa”, asi es el caso de ALCALA-ZAMORA (Proceso,
autocomposicion y autodefensa, México, 1979, p. 50); sin embargo, otros autores se refieren a la
“autotutela”, ARAGONESES ALONSO (Proceso y Derecho Procesal, Madrid, 1960, pp. 27 y ss.).

> Creemos conveniente sefialar que aunque la Ley del Talion, el conocido “ojo por ojo, diente por diente”,
supone una aplicacion de la violencia, en su época supuso un auténtico avance, puesto que introducia a la
venganza un componente de proporcionalidad. El dafio producido debia ser proporcional al dafio sufrido.

® FREUND, J., Sociologia del conflicto, Madrid, Ediciones Ejército, 1995, p. 58.

" A este respecto, CASTANO GIRALDO indica que “La violencia es sélo una de las consecuencias
posibles del conflicto, pero de ninguna manera la Unica, ni tampoco la mas comun, aunque si quizas la de
mayor impacto social, econémico, politico y cultural.” CASTANO GIRALDO, J. I., “Por qué son mal
Ilamadas las justicias alternativas: La mediacion un mecanismo adecuado de tratamiento de conflictos”,
en ¢Qué tan alternativas son las justicias alternativas?, Grupo de Investigaciones en Derecho Procesal,
Universidad de Medellin, 2007, p. 62.
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o intentan resolver el conflicto pendiente con el otro mediante su accién directa, en

lugar de servirse de la accion dirigida hacia el Estado a través del proceso™

»9

. De ahi, que
se refiera a ella como “justicia de propia mano™ y que considere que se trata de “una

solucion deficiente y peligrosa en grado superlativo”.

Es la méas primitiva de las formas de resolver los conflictos, y esta caracterizada por
la imposicion del fuerte sobre el débil y por el sentimiento de venganza. Estas razones
justifican la desaparicion paulatina de la autodefensa en los distintos ordenamientos
juridicos, que no en la sociedad. De hecho, hasta hace relativamente pocos afios algunos
paises seguian contemplando el duelo en sus legislaciones.

Sin embargo, con la aparicién de las sociedades democraticas, el Estado adquiere el
monopolio en el ejercicio de la fuerza, sustrayendo ésta de manos privadas. Podria
decirse que el proceso es “una adjudicacion al juez de la facultad de decidir la solucién

que corresponde al conflicto™®.

Aungue con caracter general podamos sefialar que la autotutela ha desaparecido y
esta prohibida en nuestro ordenamiento juridico®*, todavia podemos encontrar algunos

vestigios de la misma en nuestro Derecho. Asi en el ambito civil destaca la defensa

8 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., Proceso, autocomposicién y autodefensa. Contribucion al
estudio de los fines del proceso, México, 1970. p. 50.

® ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., “Notas relativas al concepto de jurisdiccion”, Revista de
Derecho Procesal iberoamericana, 1972, pp. 480-482.

YENTELMAN, R., “El litigio”, Revista Libra n® 3, Argentina, 1993.

1 El Cédigo Penal recoge tipifica varios hechos como delictivos con el fin de prohibir del uso de la
violencia para resolver un conflicto. Asi, art. 172 CP establece que “El que, sin estar legitimamente
autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que
no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios o con multa
de 12 a 24 meses, segln la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.” A este precepto debemos
unir el art. 455 CP: “El que, para realizar un derecho propio, actuando fuera de las vias legales, empleare

violencia, intimidacion o fuerza en las cosas, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses.”
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posesoria inmediata®? y en el ambito penal, la legitima defensa®®; pero evidentemente,
no tienen caracter absoluto y se deben ajustar a las exigencias y a los limites impuestos
por un Estado de Derecho, como lo es el nuestro. Asi, por ejemplo la legitima defensa

y
constitucionalmente, y la actuacion que no se enmarque en dichos requisitos no podra

requiere que se relnan una serie de requisitos establecidos legal'

ser calificada de legitima defensa y no estard& amparada por nuestro ordenamiento

juridico.

Otra manifestacién de la autodefensa que actualmente perdura, no sabemos muy
bien si amparada o no por los distintos ordenamientos juridicos, es la guerra como
maxima manifestacion del uso de la violencia ante un conflicto surgido entre varios

paises.

Por tanto, podemos concluir, que la autotutela estd basicamente excluida de nuestro
ordenamiento juridico, y que el mismo, como es I6gico en una sociedad democratica, no
se asienta en la violencia para la resolucion de los conflictos'®. En este sentido,

BOBBIO ponia de manifiesto que “la caracteristica de la democracia es precisamente la

12 Articulo 441 y siguientes del Cédigo Civil, por medio de la defensa posesoria inmediata, toda persona
tiene el derecho de defender sus propiedades de posibles intentos de usurpacion.
3 El articulo 20.5 CP exime de responsabilidad criminal al que obre en defensa de la persona o derechos
propios 0 ajenos. Al eximir de responsabilidad criminal se estd legitimando la autotutela como
mecanismo de resolucion del conflicto; siempre que se rednan los requisitos legalmente establecidos.
 El art. 20.4 del Cédigo Penal establece los siguientes requisitos para que la actuacion quede amparada
bajo la legitima defensa:

1° Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima el ataque a
los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes.
En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara agresion ilegitima a la entrada indebida
en aquélla o éstas.

2° Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

3° Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.
> A este respecto, ENTELMAN refiriéndose al ordenamiento juridico pone de manifiesto que “al retener
y administrar centralizadamente el monopolio de la fuerza, excluye a sus miembros del uso privado de la
violencia.” ENTELMAN, R., Teoria de conflictos. Hacia un nuevo paradigma, Ed. Gedisa, Barcelona,
2002, p. 53.
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renuncia a la violencia y el recurso al compromiso para resolver los conflictos

sociales.”*®

1.2. Autocomposicion

Del uso de la violencia se evoluciona a los métodos autocompositivos de solucion
de conflictos. CARNELUTTI se referia a estos métodos como “equivalentes
jurisdiccionales™” y ALCALA-ZAMORA resalta su otra dimensién como medios de
solucion de conflictos, aunque también los engloba como métodos de conclusién

anormal del proceso™.

Son las propias partes las que intentan solucionar la controversia que las separa; en
estos procedimientos puede intervenir un tercero, pero dicho tercero no tiene capacidad
decisoria. En este tipo de métodos prima el principio de autonomia. Entre dichos
mecanismos podemos destacar la renuncia, el desistimiento, el allanamiento, la

transaccion, la negociacion, la conciliacion, la mediacion y el arbitraje.

Sin embargo, no es pacifica la division entre los distintos métodos
autocompositivos. Algunos autores consideran que el hecho de que intervenga un
tercero implica que ya nos encontramos ante los medios heterocompositivos. Sin
embargo, discrepamos de este criterio puesto que consideramos que el elemento clave
para diferenciar la autocomposicion de la heterocomposicion no es tanto la intervencion

de terceros sino de quien nace la solucion del conflicto.

Asi, ALCALA ZAMORA considera que el desistimiento, el allanamiento y la

renuncia son los tres Unicos medios autocompositivos de resolucion de conflictos.

18 BOBBIO, N., El tercero ausente, Madrid, Ed. Cétedra, 1997, p. 211.
' CARNELUTTI, Sistema di Diritto processuale civile, tomo I, 1936, nim. 14, p. 55
8 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., Proceso... op.cit., p. 78.
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Por otro lado, otros autores consideran que la mediacion y la conciliacion ocupan
una posicién intermedia entre la autocomposicion y la heterocomposicion®. Asi, este
sector de la doctrina considera que al margen de los dos citados métodos se puede
destacar “una tercera Orbita intermedia ubicada entre las anteriores donde igualmente
participa un actor distinto a los involucrados (rasgo heterocompositivo), pero sin
capacidad juridica para imponer una solucién, sino que es un “ayudante”, para que las
mismas partes avancen (rasgo autocompositivo), en el proceso de construir las mejores

opciones que pueden satisfacer sus intereses”?°.

Por ultimo, otro sector de la doctrina considera que es la mediacién la que tiene

naturaleza de método heterocompositivo de resolucién de conflictos.”*

Sin embargo, consideramos que siempre que el conflicto sea solucionado por las
partes estamos ante la autocomposicion, si la solucién viene impuesta por un tercero ya

nos encontrariamos ante la heterocomposicion.

Dejando al margen esta discusion doctrinal, la autocomposicion se caracteriza por la
resolucion del conflicto por las propias partes, son ellas mismas las que abordan la
disputa e intentan poner fin al litigio.

En algunas ocasiones puede intervenir un tercero, asi ocurre en la conciliacion y en

la mediacién, pero su intervencion se limita a acercar posturas. Tal y como hemos

9 OVALLE FAVELA, J., Teoria general del proceso, 4% ed, México, Oxford University Press, 1998, p.
26.

2 CASTANO GIRALDO, J. I., “Por qué son mal llamadas...”, op. cit. p. 72.

2IEAJARDO MARTOS, P., “Estrategia y mediacion. Analisis de las ventajas estratégicas que para la
solucion de conflictos empresariales ofrecen los principios y garantias que regulan la mediacion”, en
Métodos alternativos de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar (dir. Gonzalo Quiroga, M.,),
Universidad Rey Juan Carlos, 2006. Asi, examinando la figura del mediador sefiala que “se trata de hacer
referencia a una nota muy distintiva como es la proactividad, no decisoria, del mediador. Admitimos que
este enfoque podria variar la naturaleza de la figura, que podria pasar a ser entendido como un mecanismo

de heterocomposicion sui generis no decisorio, en vez de autocompositivo.”
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indicado este es un criterio clave, a nuestro juicio, para diferenciar la autocomposicion

de la heterocomposicion.

Por otro lado, los métodos autocompositivos tienen en comun con los medios de
autotutela, que en ambos, son las propias partes las que resuelven el conflicto; sin
embargo, la gran diferencia entre ellos es la ausencia de la imposicién del criterio de
una de las partes sobre la otra que es lo que caracteriza la autocomposicion.

1.3. Heterocomposicion

Finalmente, se evoluciona hacia los métodos heterocompositivos de resolucion de
conflictos, donde las partes en conflicto se someten a un tercero, y es éste el que impone
una solucién a la controversia. El tercero ocupa una posicion supra partes, pues los
litigantes estadn obligados a aceptar la solucion impuesta. Entre dichos métodos de
resolucion de litigios, encontramos el arbitraje y el proceso.

En el arbitraje®, las partes acuerdan someter la controversia a la decisién de uno o
varios arbitros ajenos a las partes y que no estan integrados en el 6rgano judicial. Asi,
GIMENO SENDRA define el arbitraje como “un método heterocompositivo para la
solucion de los conflictos intersubjetivos de naturaleza disponible, al que las partes
previa y voluntariamente deciden someterse, y en que uno o varios terceros ponen fin,
de una manera definitiva e irrevocable, al litigio planteado mediante la aplicacion del

derecho objetivo o conforme a su leal saber o entender”?.

El proceso es un método de resolucion de conflictos, en el que un drgano

jurisdiccional dirime la controversia; el concepto de proceso ha sido uno de los aspectos

22 GUASP, El arbitraje en el Derecho espafiol, Barcelona, 1956. Vid. igualmente, ROCA MARTINEZ,
J., Arbitraje e instituciones arbitrales, Barcelona, 1992.

2 CORTES DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., y ALMAGRO
NOSETE, J., Derecho Procesal, Tomo I (vol. II), Proceso Civil (2), VValencia, 1986, p. 482.
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mas debatidos por los procesalistas. No es objeto de este trabajo profundizar en el
concepto Yy la naturaleza juridica del proceso, por lo que nos limitamos a indicar lo que
en nuestro estudio adquiere trascendencia como es el hecho de que un juez o tribunal
dotado de “potestas” va a resolver un litigio conforme a Derecho®.

A continuacién y a modo de resumen mostramos un esquema de los distintos
metodos de resolucion de conflictos:

Autotutela

\

Legitima defensa

Autocomposicion Heterocomposicion

Desistimiento
Allanamiento Arbitraje
Defensa posesoria Transaccion Proceso

Conciliacion
Negociacién
Mediacion

2% Dicha potestad es conferida a través del articulo 117 CE: “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, segin las normas de competencia y procedimiento que

las mismas establezcan.” Vid. PEDRAZ PENALVA, E. Constitucién, jurisdiccién y proceso, Madrid,
Akal, 1990.
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1.4. Evolucion en las formas de resolver los conflictos

Observamos, por tanto, una evolucién en la forma de gestionar los conflictos. Asi,
se ha pasado de la imposicidn coactiva de una parte sobre la otra, a que el mismo sea
abordado por las propias partes (ya sea 0 no con la ayuda de un tercero), a finalmente

que un tercero ajeno a los litigantes sea quien imponga su criterio.

De los diversos métodos de resolucién de conflictos, podemos excluir la autotutela
puesto que su margen de actuacion es muy residual y estd muy delimitado por ley. Por
tanto, como posibilidades efectivas de intentar poner fin a un conflicto encontramos la

autocomposicion y la heterocomposicion.

En la actualidad, el proceso se presenta como el método por excelencia de
resolucion de conflictos. A continuacion, mostramos un gréafico en el que se aprecia el
namero de asuntos que cada afio ingresa en los Tribunales de Justicia en la jurisdiccion

civil.

Asuntos ingresados

2.500.000 -

2.000.000

1.500.000

1.000.000
500.000 I
0 ‘ ‘ ‘

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

N° asuntos

ARo

Fuente: Elaboracion propia a través de los datos del CGPJ
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En la Gltima década, la tendencia general es que cada afio se interponen mas
demandas que en el afio anterior, por lo que se pone de manifiesto el aumento de la
litigiosidad®®. Esta tendencia al alza tiene dos excepciones, el afio 2001, afio en que
entrd en vigor la Ley de Enjuiciamiento Civil, quiza la incertidumbre normativa motivo
este descenso y el afio 2004, pero aln en esos dos afios eran muy elevados el nimero de
asuntos que llegaron a la jurisdiccion civil®.

De hecho la tasa de litigiosidad?’ en Espafia es mucho mas alta que en el resto de
paises de nuestro entorno llegando incluso a duplicar a paises como Francia o Italia y
siendo sélo superada por Estados Unidos?®. Y precisamente en épocas de crisis
econdmica aun es mayor la litigiosidad en determinados ambitos. Asi, los datos del
CGPJ ponen de manifiesto el incremento de la litigacion ligado a los impagos y los
incumplimiento que se viene apreciando desde 2008 (los monitorios se han elevado
hasta un 60 %, los cambiarios se han incrementado mas del 90 %, los despidos se

%6 \/IGUER SOLER analiza este aspecto, asf establece que “El incremento de asuntos en los juzgados y
tribunales es un claro sintoma de normalidad democratica, evidencia un mas completo conocimiento de
los derechos subjetivos e incluso es consustancial a un mayor nivel de vida de los ciudadanos, pero es
bien sabido, aun reconociendo dicha premisa, que Espafia tiene una alta tasa de litigiosidad que se ha
incrementado de forma notable en los Gltimos dos afios (196 asuntos por cada 1.000 habitantes en 2008
frente a 184 asuntos en 2007 y 176 en 2006), lo que pone de manifiesto una judicializacién excesiva de
las relaciones sociales que no ha ido acompafiada de un razonable, progresivo y proporcional incremento
de 6rganos judiciales ni de mejoras organizativas. En cualquier caso, se creen o0 no mas juzgados, o se
organicen mejor los recursos existentes (algo absolutamente necesario), lo cierto es que debemos ser
conscientes de que este volumen de litigios cuyo incremento se ha agudizado en los Gltimos afios no es
asumible y de que algo habra que hacer al respecto, maxime cuando es un hecho indiscutido por todos los
operadores juridicos que un elevado porcentaje de asuntos que a diario se ventilan en los juzgados y
tribunales no deberian nunca acceder a los mismos por el desproporcionado coste social y econémico que
ello supone.” VIGUER SOLER, L., “Algunas propuestas para la reduccion de la litigiosidad y la
agilizacion de los procedimientos”, Practica de Tribunales, afio 7, n® 74, septiembre 2010.

2" Esta variable recoge el nimero de asuntos que ingresan en la Jurisdiccion por el nimero de habitantes.
%8 http://www.cgae.es/portal CGAE/archivos/ficheros/1214492276989.pdf
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elevan un 50 %; y en general la tasa de litigiosidad ha sufrido un incremento del 15%

respecto al afio anterior)®*.

Llama la atencién esta tendencia al alza en materia de litigiosidad con los datos
extraidos del informe La imagen de la justicia en la sociedad espafiola, Noveno
barémetro de opinion, realizado para el CGPJ por Demoscopia S.A., bajo la direccion
de José Juan Toharia (julio 2005), en el que se pone de manifiesto que un 75 %
intentaria ponerse de acuerdo directamente con la otra parte evitando la intervencién de
terceros o el recurso a los tribunales; un 7 % acudiria a la intervencion de terceros (un
amigo o alguien en quién confiar) para intentar solucionarlo y s6lo un 17 % no dudaria
en acudir a los Tribunales. Por tanto, no hay concordancia con los datos reales de
litigiosidad y la opinidn mostrada sobre la intencion de resolver el conflicto sin acudir a
los Tribunales.

En este sentido, son llamativas las acertadas palabras que RAMOS MENDEZ ya
puso de manifiesto en 1994 y que hoy en dia siguen teniendo plena vigencia: “Todo el
mundo ha pasado de lavar el honor con la espada, para lavarlo 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.”*

Analizando este grafico se pone de manifiesto el gran aumento de casos que cada
afio llega a nuestra justicia y se nos plantean las siguientes cuestiones ¢Por qué se acude
de forma tan masiva a la via judicial? ¢Es el proceso judicial la mejor opcion para todos

ellos?

%% Estadistica del CGPJ La justicia dato a dato: afio 2009.
http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm

% RAMOS MENDEZ, F., “Medidas alternativas a la resolucién de conflictos por via judicial en el &mbito
patrimonial”, Justicia, 1994, 1V, p. 812.
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En cuanto a las primeras de las cuestiones planteadas, el magistrado MEJIAS
GOMEZ* expone las causas por las que los ciudadanos deciden acudir a la via judicial.
Sintetizando las mismas, podemos sefialar las siguientes:

- Ausencia de una cultura de la transaccion.

- Tendencia a que los problemas de los ciudadanos sean resueltos por los poderes

publicos.

- Complejidad cada vez mayor de la vida social.

- Exigencia por parte de los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e intereses

legitimos.

- Creciente protagonismo social, juridico, politico y econémico del Poder Judicial.

- Excesivo protagonismo del Estado y ausencia de regulacion juridica que invite a

los ciudadanos a acudir a vias alternativas de resolucion de conflictos.

- Utilizacion del proceso como forma de vindicta social.

Estas pueden ser las causas que explican la gran cantidad de casos que llegan cada
afio a nuestros Tribunales, pero dichas causas no justifican, por si mismas, que los

Tribunales sean la mejor opcion®.

De ahi que enlacemos con la segunda de las cuestiones planteadas ¢es el proceso

judicial la mejor opcidn para todos ellos? Seguramente no.

Hemos anticipado una media respuesta y en las siguientes lineas vamos a intentar
explicar las razones por las que consideramos que el proceso no es siempre la mejor

solucion a los conflictos. Entre ellas podemos sefialar las siguientes:

1 MEJIAS GOMEZ, J.F., “Mediacién Familiar” en Mediacion y Proteccién de Menores en Derecho de
Familia, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Escuela Judicial, V, 2005.

%2 ORTUNO MURNOZ, P., y HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la resolucién de
conflictos (ADR): la mediacion en las jurisdicciones civil y penal”, Documentos de Trabajo n° 110,
Laboratorio de Alternativas, 2007, ponen de manifiesto que es necesario reservar el proceso “para lo que
€s necesario”, puesto que en nuestra justicia se ha producido una “invasion de la jurisdiccién por falsos
litigios™, p. 24 y sigu.
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1° El proceso se alarga en el tiempo, en ocasiones muchos afios. Por tanto, aunque
resuelva el conflicto lo hace de forma muy dilatada en el tiempo. Como media tardan un
afio en resolverse los asuntos de la jurisdiccion civil y hasta tres afios en obtener la
ejecucion de la sentencia®®. Por tanto, pueden pasar hasta cuatro afios para que el sujeto
vea satisfecho de forma efectiva su derecho. En este sentido, se nos viene a la memoria
el brocardo anglosajon que pone de manifiesto que “la justicia demorada es justicia

denegada”.

2° Para la resolucion de determinados conflictos el proceso es un método caro en
términos econdmicos. Esto es, porque en muchas ocasiones es mas costoso el proceso
que el resultado obtenido del mismo**. Asi, por ejemplo, si a un distribuidor le debe un
comerciante 500 €, seguramente no le salga rentable (hablando exclusivamente en
términos econdmicos) acudir al proceso y no solo debemos tener en cuenta el coste para
los implicados sino también el elevado coste que a la sociedad en su conjunto supone la
apertura de un proceso, aun en el caso de que las costas sean asumidas por ellos

mismos®.

%% Libro Blanco de la Justicia de 1997.

* UPRIMNY, R., Jueces de paz y justicia informal una aproximacién conceptual a sus potenciales y
limitaciones. Centro de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad. A este respecto pone de manifiesto que
“hay trabas econdmicas, que dificultan un tramite adecuado de los conflictos de baja cuantia, pues la
relacion entre el costo judicial y el valor del litigio aumenta cuando disminuye el valor de las
pretensiones. Esto significa que para un conflicto de bajo valor econémico, el proceso judicial resulta mas
caro que lo que esta en juego en el litigio.” www.djs.org.co/pdf/libros/ru_juecesPaz.pdf

% A este respecto, VIGUER SOLER apunta el coste econémico que no sélo supone a las partes el
proceso, sino también al propio Estado, asi lo refleja en el siguiente ejemplo: “En cuanto al ambito civil,
no es razonable que se permita el acceso de reclamaciones de escasa cuantia que conllevan poner en
marcha toda la maquinaria judicial (con lo que ello conlleva incluidas las molestias, gastos y perjuicios
que se ocasionan a las partes, testigos y peritos), piénsese en el tipico accidente de trafico con dafios de
escasisima cuantia, por ejemplo, 100 €, que provoca la iniciacién de un juicio verbal cuyo coste
economico para el Estado rondaria aproximadamente los 4.500/5.000 € y cuya sentencia, ademas, puede
ser recurrida en apelacion retrasando la resolucion definitiva del pleito, sin ninguna limitacion, maxime
cuando el derecho de acceso a los recursos s6lo es exigible sin excepciones en el ambito del
procedimiento penal, no en el civil o en el laboral, y el problema es particularmente grave si se tiene en

cuenta que aproximadamente la cuarta parte de los asuntos civiles que se tramitan hoy en los juzgados es
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3° El proceso genera en las personas que tienen que acudir a él una importante carga
emocional, y en determinadas ocasiones y atendiendo a la naturaleza del conflicto se
pueden encontrar otras vias que ocasionen menos “dafio” al sujeto e igualmente pueda

resolverse la controversia.

4° E| proceso es un procedimiento muy rigido y lleno de formalidades®®, con lo que
en muchas ocasiones es mas complicada la tramitacion del caso que el litigio en

concreto®’.

5° En determinado tipo de conflictos, quiza el proceso no se presente como la via
méas 6ptima de resolucion®®, pudiendo acudir a otros métodos en los que se va a tener
mas en cuenta las peculiaridades y singularidades del caso concreto. Son las partes en
conflicto las que mejor conocen los detalles de la controversia, en qué puntos se
produce ésta y por qué; por tanto, si éstas consiguen llegar a un acuerdo éste se
adaptara mejor a sus necesidades que la solucidon impuesta por un tercero ajeno al

litigio.

de cuantia inferior a los 1.000 €”, VIGUER SOLER, L., “Algunas propuestas para la reduccion de la
litigiosidad...”

% MARTINEZ DE MURGUIA indica que en muchas ocasiones los procesos “resultan tan
incomprensibles que muchas personas no tienen ninguna participacion en el desarrollo de su propio caso,
y debe confiar en que el abogado que eligié o que le fue asignado sea honrado y conduzca bien el
proceso.” MARTINEZ DE MURGUIA, B., Mediacion y resolucion de conflictos, Paidds, México, 1999,
p. 36.

¥ ALVAREZ SACRISTAN, 1., “Aproximacion a la mediacién prejudicial que viene”, Diario La Ley,
nim. 7088, 8 de enero de 2009, “Por lo que se refiere a la simplificacion del acceso a la justicia quiere
decir que ya no es necesario la burocratizada presentacion de papeles, poderes, documentos, etc., ante los
juzgados; no es necesaria la tediosa espera de las audiencias previas o a los juicios orales; no es necesaria
la comparecencia de procuradores y abogados, la presencia de secretarios.”

*8 Una encuesta realizada a abogados espafioles pone de manifiesto que el 79 % de ellos considera que
“muchos asuntos que ahora han de ser resueltos o controlados por un juez podrian tener otro tipo de
tratamiento procesal mas agil e informal sin merma alguna de las garantias juridicas de las partes
implicadas.” Encuesta “La justicia espafiola evaluada por los abogados” realizada por Metroscopia

Estudios Sociales y de Opinién para el Consejo General de la Abogacia Espafiola, mayo de 2009.
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6° En los conflictos en los que es necesario que las partes sigan manteniendo
relaciones en el futuro, el proceso no se presenta como una via 6ptima de resolucion de
conflictos®® porque puede fomentar el distanciamiento frente a la comunicacion y el

didlogo que caracterizan por ejemplo, la mediacion®.

A estos motivos debemos afiadir que en algunas ocasiones nos encontramos con
jueces con una gran carga de trabajo, que en una mafiana tienen que pronunciarse por
muy diversos y numerosos asuntos, que evidentemente para cada persona son
trascendentales, pero que seguramente en términos absolutos son conflictos menores.
Todo esto puede provocar que el ciudadano no perciba que la justicia resuelve su

conflicto™,

% «|_a primera reflexion que se ha de realizar, es que de la observacion de la estadistica y frecuencia de la
litigiosidad, en el ambito del derecho civil son cada vez mas frecuentes los procesos judiciales en los que
las dos partes que mantienen el conflicto, han de seguir relacionandose en el futuro, por cuanto tienen
intereses comunes. Tal es el caso de los litigios de propiedad horizontal, de relaciones de vecindad, de
sociedades familiares y pequefias empresas, de relaciones societarias, conflictos entre profesionales que
trabajan en un mismo dmbito, e incluso en muchas cuestiones de responsabilidad civil. En estas materias,
una razén eminentemente practica aconseja que deban fomentarse las vias alternativas de resolucién de
conflictos. La contienda judicial finalizara con un vencedor y un vencido, por lo que el conflicto inicial,
indudablemente se agravara.” Conclusion | de las Jornadas del CGPJ celebradas en Barcelona los dias 6,
7'y 8 de noviembre de 2006, “Alternativas a la judicializacion de los conflictos: la mediacion”, en SAEZ
VALCARCEL, R., y ORTUNO MURNOZ, P., (directores), Alternativas a la judicializacion de los
conflictos: la mediacion, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 632.

“0 En este sentido, podemos destacar una frase que recoge SINGER LINDA cuando se pregunt6 a una
pareja que se estaba separando por qué acudieron a la mediacion, a lo que contestaron que “No vamos a
tener mas remedio que ser abuelos juntos”, SINGER LINDA, R., Resolucién de conflictos, Ediciones
Paidos Ibérica, S.A., Barcelona, 1996, p. 51.

*1 En este sentido, resulta interesante traer a colacién un cuento de PAPINI, en el que se imagina la
Administracion de Justicia como una maquina. Asi, relata: “En estos dias se realizan en Pittsburg los
primeros experimentos para utilizar maquinas en la administracion de la justicia. Después de haberse
construido cerebros electronicos matematicos, dialécticos, estadisticos y socioldgicos, ya se ha fabricado
en esta ciudad, fruto de dos afios de trabajo, el primer aparato mecanico que juzga.

Tal aparato gigante, con un frente de siete metros, se alza en la pared de fondo del aula mayor del

tribunal. Los jueces, abogados y oficiales de justicia no ocupan sus lugares habituales, sino que se sientan
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Quizé por estos motivos en los ultimos afios se ha fomentado el uso de los métodos
complementarios, ya que se considera que pueden ser una via adecuada para la

resolucion de determinados conflictos.

De hecho, en los ultimos afos en las estadisticas elaboradas anualmente por el CGPJ

ya se incorporan datos sobre los arbitrajes y mediaciones realizadas.

como simples espectadores entre las primeras filas del pablico. La maquina no tiene necesidad de ellos, es
mas segura, precisa e infalible que sus reducidos cerebros humanos. Como Unico ayudante el enorme
cerebro tiene a un joven mecanico que conoce los secretos de las innumerables células fotoeléctricas y de
las quinientas teclas de interrogacion y comando. El tnico recuerdo del pasado que se ve en la maquina es
una balanza de bronce que corona platénicamente al metalico cerebro juridico.

La primera audiencia del novisimo tribunal comenzé hoy por la mafiana, a las nueve horas. El primer
imputado fue un joven obrero de la industria siderdrgica, acusado de haber asesinado a una jovencita que
se le resistia. El acusado narré a su modo el hecho, y otro tanto hicieron los testigos. Luego, el técnico
oprimi6 un botén para preguntar a la maquina cudles eran los articulos del cddigo que debian aplicarse en
el caso. En un cuadrante iluminado aparecieron inmediatamente los nimeros pedidos. EI mismo cerebro,
debidamente manejado por su secretario humano, concedi6 las atenuantes genéricas, y pocos segundos
después, en otro cuadrante, aparecié la sentencia: veintitrés afios de trabajos forzados para el joven
asesino. Un distribuidor automatico vomitd un cartoncito en el que estaba repetida la sentencia, el
inspector de policia recogié este cartoncito y condujo fuera al condenado.” PAPINI, G., “El Tribunal
Electronico”, en EIl Libro Negro. Editorial Porria, México, 1990. Evidentemente, es un cuento, pero
permitannos extraer la moraleja: no podemos convertir a los jueces en maquinas, que debido al exceso
trabajo que acumulen dicten sentencias practicamente automaticas sin atender a las peculiaridades del

caso y a las necesidades del justiciable, porque indudablemente eso no sera Justicia.
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Fuente: Elaboracion propia a través de los datos del CGPJ

Existe, por tanto, una tendencia que va en aumento en acudir a estos mecanismos.
Tendencia que es mayor en unos paises que en otros; asi por ejemplo en Estados Unidos
estas técnicas ya cuentan con gran arraigo. Sin embargo, debemos decir que no se ha
inventado nada nuevo, ni que se esta aplicando nada nuevo. De hecho el origen de estos
métodos lo encontramos vya en la Ley de las XII Tablas*. Por tanto, se trata de aplicar
métodos que siempre han estado ahi, pero que habian quedado practicamente relegados
porque los ciudadanos s6lo contemplaban el proceso como opcién para la solucién de

sus conflictos®.

42 Asi, la Tabla I, 6 indica “Rem ubi pacunt, orato™ y la Tabla I, 7 pone de manifiesto que “Ni pacunt in
comitio aut in foro ante meridiem caussam coinciuntio. Cum peroranto ambo praesente”. De este modo,
observamos como se otorga eficacia juridica a los pactos alcanzados. En la Tabla Ill, 5 también
encontramos la resolucion extrajudicial del conflicto, asi la misma establece que: Erat autem ius interea
paciscendi ac nisi pacti forent, habebantur in vinculis dies sexaginta. Inter eos dies trinis nundinis
continuis ad praetorem in comitium producebantur, quanteque pecuniae iudicati essent, praedicabatur.
Tertiis autem nundinis capite poenas dabant, aut trans Tiberim peregre venum ibant”.

43 Si se quiere profundizar sobre la historia de la mediacion, vid. GARCIA GERBOLES, L., y
MUESMANN, M., “El entroque histérico-juridico del concepto de la mediacion desde el Derecho
romano hasta la actualidad”, en La mediacién. Presente, pasado y futuro de una institucion juridica,
Netbiblo, 2010.
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En este sentido, el CGPJ ha indicado que “La mediacion representa una nueva forma
de arreglo amistoso de las controversias con la que los particulares deberian contar mas

a menudo, dejando el recurso a la via jurisdiccional como Gltima ratio.”**

En los Gltimos afios, encontramos la referencia a estos métodos bajo el acronimo de
ADR (Alternative dispute resolution), lo que se debe a la influencia americana. Sin
embargo, actualmente se estan empezando a denominar, bajo las mismas siglas, como
Adequate dispute resolution. Al margen del término ADR, también es frecuente la
alusion a estos métodos de resolucién de conflictos con la terminologia francesa como
MARCs (Methodes Alternatives de Resolution de Controversias). Por tanto, cuando nos
encontremos ante cualquier acronimo de los sefialados, se estard haciendo alusién a los

métodos complementarios de resolucién de conflictos.

1.5. La mediacion ¢complemento o alternativa?

Cuando se habla de la mediacion, asi como del resto de métodos extrajudiciales de
resolucion de conflictos, encontramos autores que se refieren a ellos como alternativos
al proceso, y otros, como complementarios al mismo. Por lo tanto, en las préximas
lineas vamos a intentar analizar esas opiniones y llegar a una conclusion acerca de si la

mediacion es un complemento o una alternativa al proceso.

La Real Academia Espafiola de la Lengua define la palabra alternativa como la
“opcién entre dos 0 mas cosas”. Si concebimos, por tanto, la mediaciobn como una

alternativa al proceso, debemos optar entre acudir a la mediacién o al proceso.

Sin embargo, no es realmente asi. Las partes pueden decidir acudir a la mediacion o
al proceso, en este punto si que puede parecer que estamos ante una alternativa. En caso
de que opten por la via judicial el juez resolverd el conflicto, sin embargo, en caso de

* Dicha reflexion puede encontrarse en el Informe al proyecto de Ley de mediacién en la Comunidad
Auténoma de  Cantabria.  Puede verse su contenido en el siguiente  link:
http://www.iustel.com/v2/diario_del_derecho/noticia.asp?ref iustel=1044351
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que decidan acudir a la mediacion varias son las posibilidades. En primer lugar, que a
través de la mediacion las partes resuelvan la controversia a través de un acuerdo; queda
solucionado, por tanto, el conflicto. En segundo lugar, que las partes no deseen
continuar con la mediacién; en este caso sigue presente el conflicto y las partes pueden
acudir a la via judicial para resolverlo. Y por Gltimo, que las partes a pesar de que se
hayan sometido a un procedimiento de mediacion no hayan conseguido resolver la
controversia, no hayan logrado el acuerdo, por lo que podran acudir al proceso para que

el juez imponga su decision®.

De esta forma se pone de manifiesto que realmente no es una alternativa entre una
opcion y otra, porque si con la mediacién no se obtiene resultados, las partes siempre
podran acudir al proceso. De hecho, consideramos que no podia ser de otro modo si
atendemos al art. 24 de nuestro texto constitucional que garantiza el acceso a la justicia.
Una interpretacion distinta consideramos que podria suponer una vulneracién del citado

precepto®®.

> Otros autores ponen de manifiesto que la mediacion no es un método alternativo al proceso, sin
embargo, las razones que alegan son muy distintas a las aqui defendidas. Asi, por ejemplo, MARLOW
pone de manifiesto que “La mediacién no es un medio alternativo de resolucion de disputas... Cuando
hablamos sobre medios alternativos de resolucion de disputas, normalmente estamos hablando sobre un
procedimiento que se disefia para llevar a las partes al mismo lugar, pero por una ruta diferente. No es el
objetivo del viaje lo que se cuestiona, sino simplemente el camino que se tomara (los procedimientos que
se emplearan) para llegar hasta alli. Desde el punto de vista de nuestro sistema juridico adversarial ¢cual
es el objetivo? Asegurar que se protegen los derechos legales de cada una de las partes y que obtengan un
acuerdo que sea justo y equitativo... Un mediador no esta intentado llevar a la pareja al mismo lugar, esta
intentado llevarlos a uno muy diferente. Por consiguiente, no se le ocurrira usar el mismo mapa de
carreteras (procedimiento) ni juzgar los dos resultados con el mismo criterio (patrén)”, MARLOW, L.,
Mediacion familiar. Una préactica en busca de una teoria. Una nueva vision del derecho, Ediciones
Granica, 1999, p. 33-34.

“ GUILARTE GUTIERREZ mantiene una posicién muy critica con la mediacion, asi mantiene que
“Nuestro ordenamiento juridico, tras la CE, camina por rumbos escasamente previsores de una solucion
alternativa a la resolucién de los conflictos entre particulares: asi debemos concluirlo tras la firme
entronizacion del principio de legalidad en el art. 9 CE y del derecho a la tutela judicial efectiva del art.
24", de ahi que cuestione la mediacion preceptiva porque considera que dichos métodos son

“absolutamente incompatibles con nuestra realidad socioldgica y constitucional, aunque pueda exponerse
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En este sentido, se manifiesta el TS en materia de arbitraje. Asi, el Supremo afirma
que “el ordenamiento juridico espafiol concede a los particulares la posibilidad de optar
para la solucion de sus problemas socio-juridicos entre el cauce o via jurisdiccional y el
extrajudicial (arts. 1809 y ss., y especialmente a estos efectos el 1814 del CC); haciendo
uso de esta facultad y de lo dispuesto en el articulo 1255 del citado cuerpo legal, los
aqui contendientes concertaron acudir al cauce extrajudicial — arbitraje- para solventar
las cuestiones que del cumplimiento del contrato entre ellos celebrado pudieran surgir;
el articulo 24.1 C que se estima infringido por los recurrentes, se limita a sefialar el
derecho que todo ciudadano tiene a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, mas no impide la igualmente
constitucional facultad de optar para dicha tutela al cauce extrajudicial —arbitraje en este

caso- como aqu{ han hecho.”*’

A pesar de esto, el propio TS ha conceptuado, ya refiriéndose a la mediacion, como
una alternativa; aunque debemos tener en cuenta que no se trata de sentencias que
tengan por objeto delimitar su naturaleza juridica. Asi establece que “puede la
mediacion, como modalidad alternativa de solucion de conflictos, llegar a soluciones
menos traumaticas que el dilatado tiempo que se invierte en el proceso y el acuerdo a
que se llega siempre sera menos duro que la resolucion judicial que se apoya

exclusivamente en la razonada aplicacién de la norma juridica™*.

A nuestro juicio debemos seguir conceptuando la mediacién como un complemento

a la via judicial, tal y como argumento el TS en materia de arbitraje.

Debemos detenernos en poner de manifiesto que en esta materia la doctrina esta

dividida por lo que podemos encontrar autores que defienden la mediacién como un

por los defensores a ultranza de la mediacion la bondad estadistica de tal entendimiento de las cosas”,
GUILARTE GUTIERREZ, V., “La mediacion familiar: panacea cuestionable”, Revista de Derecho
Familia, n°6, Lex Nova, 2000.

" STS de 9 de octubre de 1989.

“8 STS 2290/2010, de 20 de julio de 2010, FJ. 4°.
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complemento a la via judicial y otros muchos autores que sittan a la mediacion como

una alternativa al proceso.

De este modo, encontramos que un sector de la doctrina conceptia la mediacion
como un complemento al proceso. Dentro de dicho sector doctrinal podemos destacar a
GARCIA VILLALUENGA que sitGia a los ADR como complementos del proceso®. En
el mismo sentido, se pronuncia HINOJAL LOPEZ que niega que nos encontremos ante

una justicia alternativa® y también podemos destacar a ORTUNO MUNOZ>:.

Sin embargo, otro sector pone de manifiesto que la mediacién supone una
alternativa al proceso. En esta posicién podemos situar a TARUFFO, que no sélo la
conceptlia como una alternativa sino que ademas la condiciona para que ésta sea valida,
asi establece que se trata de “una alternativa valida a la tutela jurisdiccional s6lo si es
capaz de ofrecer una proteccién de los derechos basicamente equivalente a la alcanzable

“Asi se manifiesta GARCIA VILLALUEGA, L., en la Ponencia “La mediacién familiar. Introduccion a
la mediacion civil (especial referencia a la mediacion familiar)”, Centro de Estudios Juridicos,
Publicaciones, 2008, SJ, “hay que tener presente que los sistemas no confrontativos, denominados ADR,
no tienen, ni han de tener como finalidad reemplazar al sistema judicial, que necesariamente ha de existir,
sino que, al configurarse como un complemento de aquél, pretenden ampliar el abanico de opciones para
que los ciudadanos puedan resolver los conflictos segin su naturaleza y caracteristicas, y ello, siempre,
con la garantia de la tutela judicial efectiva que preconiza el art. 24 de la Constitucién espafiola.”
http://www.cej.justicia.es/

%0 HINOJAL LOPEZ, S., “Los menores ante la mediacién”, Cuadernos de Derecho Judicial, n® 5, 2005,
p. 151. Pone de manifiesto que “Es frecuente la alusion a la mediacion como sistema alternativo de
resolucién de conflictos: como si se tratara de una justicia alternativa. La mediacion no ha de entenderse
como un proceso que pueda suplir las carencias o inconvenientes que presente el proceso judicial. Es,
entre varios, un sistema adecuado para tratar algunos desacuerdos, pues no todos los conflictos son
mediables, ofreciendo a las partes implicadas un sistema diferente al generalizado litigio”.

> ORTUNO MUNOZ, P., sefiala que “Los intentos de modernizar las leyes procesales, de incrementar el
nimero de tribunales y de reformar el sistema judicial que se han venido ensayando sélo aportan
soluciones parciales. Es necesaria la implantacion de métodos de resolucion de controversias nuevos, que
sean complementarios del sistema judicial y que garanticen a los ciudadanos el acceso a la justicia y al
derecho que demanda la nueva sociedad”, Vid., ORTUNO MUNOZ, P., “Libro Verde sobre las
modalidades alternativas de resolucién de conflictos en el ambito civil y mercantil de 19 de abril de 2002

de la Comision de las Comunidades Europeas”, en luris-La Ley, n® 77, noviembre de 2003, pp. 42 a 48.
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mediante el proceso™?. Dicho autor vincula, por tanto, la viabilidad de la mediacion a
que la misma ofrezca proteccion a los derechos de las partes de una forma similar al

proceso.

Por otro lado, BARONA VILAR establece que “cuando se llega a un acuerdo vy el
proceso ya habia comenzado implica una terminacion anormal del proceso basado en el
principio dispositivo que rige la autonomia de la voluntad. En este sentido, las formas
anormales de terminacion del proceso son medios a través de los cuales se produce una
alternativa al desarrollo integro del proceso; por ejemplo, basta pensar en el
desistimiento, la renuncia, el allanamiento, la transaccion y la caducidad, con efectos
procesales, ya sea por voluntad de una de las partes, que hace dejacion de la pretension
o del proceso, bien por voluntad de ambas que dejan transcurrir el tiempo sin actividad

alguna o porque deciden llegar a un acuerdo™®

Otro sector de la doctrina aprecia una naturaleza hibrida de estos métodos. Asi, por
ejemplo, BELLOSO MARTIN establece que “estos medios no jurisdiccionales de
resolucion de conflictos en ocasiones son complementarios, sucesivos o previos a la via

jurisdiccional, pero no puede olvidarse que también constituyen vias alternativas.”*

Otros autores parecen incurrir en una confusion terminoldgica puesto que a pesar de
que se refieran al término “alternativa”, parece que también la conceptian como un
complemento al proceso. Quiza se deba a la influencia anglosajona, puesto que estas
técnicas tienen un gran desarrollo y tradicion en paises de habla inglesa y se refieren a

2 TARUFFO M., Consideraciones sobre la prueba judicial, Fundacién coloquio juridico europeo,
Madrid, 2009, p.105.

% BARONA VILAR, S., Solucién extrajurisdiccional de conflictos ““Alternative Dispute Resolution”
(ADR)y Derecho Procesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 196-197.

> BELLOSO MARTIN, N., “Un paso més hacia la desjudicializacion. La Directiva europea 52/2008/CE
sobre mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Revista electrénica de Direito Processual, Revista
Semestral da Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da Universidade Estadual de Dio de
Janeiro- UERJ, 22 ed, Ano 2, Rio de Janeiro, enero-diciembre de 2008, pp. 257-291.
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ellas como Alternative Dispute Resolution (ADR)*°. Asi, ARIAS RODRIGUEZ sefiala
que “ninguna duda se suscita en la UE respecto a que los métodos alternativos de
solucion de litigios facilitan un mejor acceso a la justicia, al igual que desempefian una
funcion complementaria de ésta sin pretension de sustitucion, a mas de reconocerse
explicitamente que esos medios denominados alternativos se adaptan mejor por su
flexibilidad al caracter de determinados litigios, predominantemente los familiares,

erigiéndose en instrumentos indiscutibles al servicio del apaciguamiento social.”®.

Otro sector de la doctrina, sin embargo, no entra tanto en el debate de la
complementariedad o no de la mediacion, sino en su importancia como un buen método

de resolucion de conflictos.

A este respecto ANDRES CIURANA® pone de manifiesto que “la mediacion y los
deméas métodos de solucion de conflictos no deben entenderse como alternativas a la
jurisdiccion, ni siquiera como complemento de ésta. Se trata de mecanismos autonomos
de pacificacién social y, por tanto, deben considerarse como medios independientes de
acceso a la justicia, cuyo fundamento se encuentra en la libertad de los ciudadanos”.

*® El Informe “Reflexiones sobre la justicia. Una aportacion desde Galicia” elaborado por la Xunta de
Galicia pone de manifiesto que “Sin embargo, en estos Gltimos tiempos, la denominacion ha cambiado sin
modificar las siglas y se habla ahora con mas propiedad métodos de Adequate Dispute Resolutions,
sustituyendo el término “alternativas”, que introducia un cierto elemento de competencia con la
jurisdiccion, por “adecuadas” o “complementarias”, en gran medida porque la alternatividad no siempre
responde a la verdadera naturaleza de la técnica o medio empleado.” “Documento elaborado por los
Profesores Rafael Jiménez Asensio (Universidad Pompeu Fabra), Victor Moreno Catena (Universidad
Carlos 111) y Santos Pastor Prieto (Universidad Complutense), por encargo y bajo la supervision del
Departamento de Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia de la Xunta de Galicia.
http://www.estudiconsultoria.com/documentos/reflexionesgaliza.pdf

¢ ARIAS RODRIGUEZ, J.M., “Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de
la mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Revista Poder Judicial, n° 88, p. 136.

" ANDRES CIURANA, B., “La mediacion civil y mercantil: una asignatura pendiente en Espafia. (A
propdsito de la propuesta de Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y
mercantiles)”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 12-2005, pp. 61.
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Y a continuacion establece que se debe dar la posibilidad al ciudadano de que elija
entre varias opciones cual prefiere para resolver el conflicto, asi establece que “una
sociedad moderna, en la que prime el bienestar de los ciudadanos y la libertad como
valor social basico, debe poner a disposicion de sus ciudadanos diversos medios de
resolucion de conflictos y permitir que opten por aquél que mejor se ajuste a sus
intereses. Constituye un error colocar la jurisdiccion —la potestad estatal- en el centro
del sistema de justicia civil y mercantil de un pais y relegar los demas mecanismos de
solucion de conflictos al lugar de los medios alternativos, cuya Unica razon de ser se
encuentra en que son medios idéneos para “descongestionar los tribunales... La base
para la reflexion se encuentra, pues, en la idea de libre acceso de los ciudadanos a la
justicia y que el desarrollo de las ADR debe verse desde esta perspectiva, y con plena
conciencia de que, en el fondo, ese desarrollo no depende de las leyes, sino del fomento

de la «cultura de la mediacion»”.

En los paises anglosajones la negociacion y la resolucion consensuada de los
conflictos forma parte de su cultura juridica, de ahi que encontremos que la mediacion y
otros métodos similares estan fuertemente asentados en sus ordenamientos juridicos. De
hecho, al margen de los métodos mas tipicos (mediacion, conciliacion y arbitraje),
encontramos otras vias que gozan de gran desconocimiento en nuestro pais, como son la
evaluacién imparcial®, investigacion imparcial®®, peritaje®® y la mediacién-arbitraje
(Med-Arb)®,

A modo de conclusién, debemos sefialar que concebimos la mediacion como un

complemento a la Justicia, puesto que no se pretende dejar de lado la potestad

% La evaluacién imparcial consiste en que un tercero imparcial presenta un dictamen no vinculante sobre
el fondo del asunto. http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_eng_es.htm.

% La investigacion imparcial se emplea en casos de complejidad técnica en los que un experto
independiente investiga los hechos del asunto y emite un dictamen no vinculante sobre el fondo del
litigio. http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_eng_es.htm.

8 E| peritaje consiste en acudir a un experto independiente para que decida sobre el asunto.
http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_eng_es.htm.

%1 |a llamada Med-Arb se produce cuando las partes aceptan la mediacion, pero solicitan un arbitraje si

ésta no da resultados. http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_eng_es.htm.
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jurisdiccional si no presentar a los ciudadanos otra forma distinta de afrontar sus

conflictos; se trata de ofrecerles una opcion mas.

Una vez que hemos expuesto la complementariedad de la mediacion, creemos
conveniente hacer alusion a que no se trata de determinar qué mecanismo es mas
adecuado para resolver los conflictos, si la mediacion o el proceso. En realidad la
cuestion deberia plantearse de otra forma. Se trata de determinar que método es mas
adecuado para el caso concreto: si la mediacion o el proceso®. No se debe presentar,
por tanto, la mediacion como una alternativa al proceso porque éste falle, sino porque
no siempre se presenta como la via dptima para resolver el caso concreto y se debe
otorgar a las partes la posibilidad de que conozcan y elijan entre los diferentes métodos

aquél que se adecue mejor a sus necesidades.

Tampoco debemos entender que el hecho de acudir a la mediacién puede suponer
que debamos considerar superado el sistema judicial. Asi, algunos autores son muy
reacios a la mediacion por considerar que ésta puede suponer una renuncia de los
derechos del ciudadano. Asi DAMIAN MORENO indica al respecto, que “Como cabe
imaginar, la mayoria de los jueces han saludado con inusitada efusividad todo este tipo
de medidas, pero en un momento en que, al fin, hemos conseguido poner el proceso al
alcance de todos, pedirle ahora a los ciudadanos que renuncien a parte de sus derechos
para que la justicia funcione, quizas resulte excesivo; desde luego no esta mal saber que
hay la posibilidad de hacerlo, pero logrando el adecuado equilibrio entre las distintas
alternativas, de modo que sea su titular quien libremente decida qué hacer con su

derecho... no vaya a ser que acabemos con el Unico instrumento que los poderes

82 En este sentido, ALVAREZ SACRISTAN haciendo un estudio de la directiva europea sobre
determinados asuntos de la mediacion pone de manifiesto que “La mediacion «no debe considerarse
como una alternativa peor que el proceso judicial», por el hecho de que dependa de la buena voluntad de
las partes o por que el mediador no sea exactamente un juez oficial. Sino que se trata de que la
medicacion responda a los siguientes criterios: A) Que sea dirigida por un mediador fiable; B) que se
formalice por escrito; C) que pueda solicitarse su fuerza ejecutiva como acto auténtico emanado de un
organo jurisdiccional, y que esta fuerza ejecutiva pueda se reconocida por cualquiera de los Estados
miembros de la UE.” ALVAREZ SACRISTAN, I., “Aproximacion a la mediacion prejudicial...”, op. cit.
p. 3.
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publicos han dispuesto para garantizar el respeto de nuestros derechos, ya que, de lo
contrario, no seria extrafio que haya quien acabara preguntandose si no le habréa llegado

el fin a los derechos”®,

Sin embargo, nuestra forma de entender la mediacién en ningin momento supone
una renuncia de derechos; sino al contrario que el ciudadano adquiera uno muy
importante como es la facultad de que él mismo pueda solucionar sus controversias

donde la autonomia de la voluntad adquiere un papel principal.

De modo muy grafico vamos a exponer nuestro modo de entender la mediacion,
totalmente complementaria con el proceso. Si una persona tiene una gripe puede acudir
a su ambulatorio o bien a las urgencias del hospital. En ambos lugares le van a tratar su
gripe de forma adecuada y le daran la medicacion oportuna para curarse. Sin embargo,
acudir a las urgencias de un hospital por una mera gripe puede propiciar el colapso de
las mismas y seguramente, sea mas oportuno acudir al centro de salud. Por otro lado, si
una persona ha tenido un grave accidente de trafico debera ser conducida a urgencias
para que puedan tratar sus lesiones, evidentemente la asistencia primaria de un centro de

salud serd insuficiente.

A grandes rasgos, lo mismo ocurre con la mediacion. Para algunos conflictos puede
resultar mejor que la via judicial, aunque nadie va a prohibir a las partes acudir a éesta.
Para otros supuestos va a ser totalmente insuficiente y habra que acudir siempre y en

todo caso, al proceso.

A modo de conclusién, debemos indicar que no se trata de oponer la justicia al resto
de métodos de resolucidn de conflictos si no de que el ciudadano opte por aquél método
que considere que mejor se adapta a sus necesidades. Teniendo presente que dichas vias
son un complemento al proceso porque en caso de que a través de las mismas no se

obtenga una resolucion satisfactoria al conflicto siempre queda abierta la posibilidad de

8 DAMIAN MORENO, J., “Mediacién, si; y justicia para todos”, Diario La Ley, 5 de febrero de 2007.
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acudir a la via judicial, como no podia ser de otra manera por exigencia de nuestro
articulo 24 CE.

48



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

2. Los métodos autocompositivos de resolucion de conflictos

Los métodos autocompositivos de resolucion de conflictos se caracterizan porque
son las propias partes las que van a intentan poner fin a la controversia que las

enfrenta®.

El punto de partida de la autocomposicién es, por tanto, que son las partes las que
resuelven el conflicto. Sin embargo, encontramos multiples métodos autocompositivos,

siendo, en ocasiones, muy fina la linea que distingue unos de otros.

Dentro del ambito de los medios autocompositivos podemos diferenciar entre
aquellos en los que interviene un tercero y los que son resueltos por las partes sin

intervencion de terceros ajenos al conflicto.

Asi, son métodos autocompositivos en los que no actda un tercero: el desistimiento,
el allanamiento, la transaccion y la negociacién. Por otro lado, interviene un tercero

ajeno a las partes en la conciliacion y mediacion.

2.1. Desistimiento

Es una declaracion de voluntad del actor por el que tiene por abandonado el proceso,
pero no renuncia a la accion. Por tanto, supone la finalizacion del proceso, pero no la

renuncia a ejercitar en el futuro el derecho en un ulterior proceso.

® MARIN GAMEZ, J.A. “Aproximacién a la problematica juridico-constitucional del arbitraje”,
Derecho privado y Constitucion, N° 16, 2002, p. 228-229. Este autor indica que “se caracteriza la
autocomposicion por ser las mismas partes en conflicto las que apuestan por una solucion intermedia o
pretendidamente negociada. Solucién que aparece propiciada por el sacrificio unilateral que cada una de
las partes en litigio estan dispuestas a soportar con tal de poner fin al conflicto, si es posible de una vez

por todas.”
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Nuestra LEC reconoce dicha figura y le da plenos efectos juridicos. Asi, el art. 20
contempla esta facultad del demandante, y distingue dos tipos. Por un lado, el
desistimiento unilateral cuando se realiza con anterioridad al emplazamiento del
demandado o a la citacion para el juicio, o cuando el demandado se encuentre en la
situacion de rebeldia y el desistimiento bilateral, en el que ya se ha emplazado al

demandado y es necesaria su conformidad o que no se oponga al mismo.

2.2. Allanamiento

El allanamiento supone la aceptacion por parte del demandado de las pretensiones
del demandante. Es, por tanto, una declaracién de voluntad del demandado quedando de

nuevo patente el predominio de la autonomia de la voluntad.

Dicha institucion también aparece regulada en nuestra LEC, asi su articulo 21 sefiala
que cuando el demandado se allane a todas las pretensiones del actor, el tribunal dictara
sentencia de acuerdo con lo solicitado por éste, salvo que el allanamiento se hiciera en
fraude de ley o supusiera renuncia contra el interés general o perjuicio de tercero, que

dictara un auto rechazandolo y continuaré el proceso.

El allanamiento puede ser total o parcial; es decir, sobre la totalidad de las
pretensiones o parte de ellas; en caso de que se trate de un allanamiento parcial, el
proceso continuara para el resto de las pretensiones sobre las que el demandado no se
haya allanado.
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2.3. Transaccion

Aparece regulada en el Cadigo Civil y éste la define como “un contrato en virtud del
cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la
provocacién de un pleito o ponen término al que habia comenzado” (Art. 1809 CC).

De este modo, vemos que puede tratarse de un acuerdo de las partes una vez que el
proceso ya se ha iniciado, por tanto, también aparece regulada dicha figura en la LEC,
concretamente en el art. 19.2 de la misma. Dicho precepto establece que cuando el
acuerdo sea conforme a derecho, serd& homologado por el juez que estuviere conociendo
la causa. Por tanto, el juez efectuara un control del acuerdo para comprobar que éste no
contenga estipulaciones que vulneren la ley, o bien, que no establezca limitaciones para

el interés general o perjudique a terceros.

La transaccién supone la terminacion del proceso a través de un auto dictado por el
juez que estaba conociendo la causa. En dicho auto el juez homologara el acuerdo
logrado por las partes.

La transaccion supone, por tanto, un resultado: un acuerdo. A dicho resultado se
puede llegar a través de distintos medios, como pueden ser: la negociacion, la
conciliacion, la mediacién. De este modo, estos medios se presentan como

procedimientos, frente a la transaccion que es el resultado obtenido.

El articulo 517 de la LEC contiene aquellos titulos que llevan aparejada ejecucion, y
entre los mismos se encuentran las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen

transacciones judiciales®.

8 Art. 517.2 LEC: S6lo tendran aparejada ejecucion “...las resoluciones judiciales que aprueben u
homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso, acompafiadas, si fuere necesario

para constancia de su concreto contenido, de los correspondientes testimonios de las actuaciones.”
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2.4. Negociacion

Es un procedimiento a partir del cual los sujetos, sin la necesaria intervencién de un
tercero, tratan de evitar la aparicion del conflicto, o bien resolverlo si éste ya se ha
presentado. Por tanto, supone otra manifestacion mas del principio de libre autonomia

de la voluntad.

FISHER define la negociacion como “una comunicacion mutua disefiada para llegar
a un acuerdo, cuando usted y la otra persona tienen algunos intereses en comun y otros

que son opuestos.”®

Se trata, por tanto, de un mecanismo por el que las propias partes en conflicto
intentan solucionarlo por si mismas a través del dialogo y la comunicacion entre ellas.
Cabe la presencia de terceros, asi por ejemplo, los abogados de las partes; pero su
actuacion se limita a ser sus representantes. El tercero, por tanto, no interfiere entre las

partes, sino que cada uno de ellos asesora a “su parte”.

Podemos entablar una negociacién sin que haya conflicto; sin embargo, en la

conciliacién y la mediacion ya es necesario que éste se haya presentado®’.

2.5. Conciliacion

Conciliar procede del término latino conciliare que significa ‘“componer”
“componer y ajustar los animos de quienes estaban opuestos entre si.” Por tanto, nos
encontramos ante otro método autocompositivo de resolucion de conflictos en el que
las partes solucionan el conflicto existente entre ellas e interviene un tercero, que

aproxima sus posturas.

% Fisher, R., Obtenga el s, México, CECSA, 2003.
7 STEELE GARZA, J.G. y GORJION GOMEZ, F.J., Métodos alternativos de solucién de conflictos, 12
ed, México DF, Oxford University Press, 2008, p. 18.

52



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

CUCARELLA GALIANA define la conciliacién como una “actividad desarrollada
por los sujetos entre los que existe un conflicto juridico de intereses y en presencia de
un tercero, en la que se pretende la resolucién del conflicto mediante la obtencién de un

acuerdo entre los sujetos implicados en el mismo.”®®

La conciliacion es una institucién de gran tradicion en nuestro derecho, de hecho la
Constitucion de 1812 establecia como requisito de admisibilidad de la demanda el
intento de conciliacion. Actualmente, en la mayoria de los supuestos ha quedado
relegada a una mera formalidad, a un simple tramite que las partes deben llevar a cabo

para poder continuar con el procedimiento.

Asi, en nuestro ordenamiento juridico pervive en algunos supuestos: destaca la
conciliacion previa a la incoacién de un litigio civil (arts. 460-480 LEC 1881), el intento
de conciliacion al que se invita a las partes en la audiencia previa del juicio ordinario
(art. 415 LEC) o la conciliacién en la via laboral (arts. 63-68 y art. 84 LPL)*.

De este modo, podemos distinguir entre conciliacion judicial y extrajudicial. Nos
encontramos con la conciliacion judicial, cuando ésta es desarrollada en el marco de un
proceso, como en los supuestos anteriormente mencionados. Por el contrario, la que
tiene caracter extrajudicial no surge ligada a un proceso, por lo que resulta mas flexible

y deja mayor actuacion a las partes en la consecucion del acuerdo.

2.6. Mediacidén

También son las partes las que buscan la solucion a la controversia con la ayuda de
un tercero, el mediador, que facilita la comunicacion entre las partes para resolver el

litigio.

8 CUCARELLA GALIANA en Derecho Procesal Civil, (coord. F., ORTELLS RAMOS,), Navarra,
2007, p. 60.
% RAMOS MENDEZ, F., El sistema procesal espafiol, Barcelona, 2005, p. 43 y sigu.
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HAYNES establecia que “la mediacidn es un proceso en el cual una tercera persona

ayuda a los participantes a manejar el conflicto.””

Mas adelante estudiaremos con mas detenimiento el concepto de mediacion. Sin
embargo, ahora vamos a centrar nuestra atencion en distinguirlo de otros métodos

autocompositivos, con el que guardan gran similitud.

La mediacion y otras figuras afines

Nuestro trabajo se va a centrar en el analisis de la mediacién, por tanto, nos parece
conveniente establecer una diferenciacion de ésta con otras figuras afines a la misma.
Asi, pues vamos a analizar las diferencias de la mediacién con el arbitraje, la

transaccién y por Gltimo con la conciliacién.

En primer lugar, vamos a analizar la diferenciacion entre mediacion y arbitraje.
Ambas figuras tienen en comin que se tratan de métodos extrajudiciales de resolucion

de conflictos y que las partes deciden someterse voluntariamente a uno u otro método.

Como diferencias entre ambas encontramos que la mediacién es un método
autocompositivo de resolucién de conflictos, mientras que el arbitraje es
heterocompositivo. Por tanto, en la mediacion la solucion nace de las propias partes y

en el arbitraje ésta viene impuesta por un tercero.

Siendo clara la diferencia entre mediacion y arbitraje, vamos a analizar la relacion
entre la mediacién y la transaccién. Tal y como hemos indicado al recoger la definicion
que nuestro Cddigo Civil proporciona de transaccion, observamos que se trata del
acuerdo conseguido, mientras que la mediacién es el mecanismo seguido para

alcanzarlo.

" HAYNES, J., Fundamentos de la Mediacion Familiar: manual préactico para mediadores, Gaia,
Madrid, 1995, p. 11.
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Por otro lado, para diferenciar la mediacion de la negociacién el aspecto clave a
tener en cuenta es el tercero y su funcién en el procedimiento. Si no aparece un tercero
estamos sin duda, ante la negociacién. Si encontramos la presencia del tercero y su
intervencion se limita a representar 0 asesorar a cada una de las partes también
estaremos ante la negociacion. Sin embargo, el papel del tercero en la mediacién es el
de dirigir el procedimiento de modo imparcial, neutral. De este modo, para diferenciar
cuando estamos ante la negociacion y cuando ante la mediacion debemos centrarnos en

cual es la funcién del tercero en el procedimiento.

Hemos dejado para el final, la distincién entre la mediacién y otro método
autocompositivo de resolucion de conflictos, como es la conciliacion. Es muy fina la
linea que separa la mediacién de la conciliacién. De hecho, si leemos definiciones de
unas y otras en muchas ocasiones es muy dificil establecer las diferencias entre si.

Llegando, incluso a ser muy laborioso distinguir la conciliacion de la mediacion™,

De este modo, GIMENO SENDRA afirma que la conciliacién se caracteriza por su

caracter institucionalizado, frente a la espontaneidad de la mediacién’.

Otros autores, consideran que la diferencia entre la mediacion y la conciliacion
radica en la facultad del tercero; teniendo el conciliador méas capacidad de intervencion
que el mediador.

En este sentido, se pronuncia la web oficial de la Red Judicial europea. Asi en ella
se indica que “la conciliacion es similar a la mediacién, pero el tercero (conciliador)
tiene un papel mas intervencionista”. Al margen de que podamos estar de acuerdo con

esta diferenciacion, es necesario indicar la imprecision con la que se define la

™ Asi, SOLETO MUNOZ al plantearse este tema se hace la siguiente cuestion “mediacion y conciliacion:
(términos equivalentes?” en “La conciliacion: una nueva funcion del Secretario Judicial.”
http://www.cej.justicia.es/pdf/nueva_oficina_judicial/mediacion_y conciliacion/CONCILIACION_PAR
A _SECRETARIOS.pdf

2 MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, v., GIMENO SENDRA, V., Introduccién al

Derecho Procesal, Colex, 2000.
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mediacion, asi se indica que ésta “ofrece a la parte o partes en litigio la posibilidad de
Ilegar a un acuerdo con la ayuda de un tercero independiente, el arbitro, sin pasar por los
tribunales”. Evidentemente, el tercero que interviene en la mediacién sera el mediador,

y en el arbitraje, el arbitro; observamos, por tanto, una confusion de términos.

A este respecto, GUTIERREZ SANZ pone de manifiesto que “la diferencia basica
entre mediacion y conciliacion consiste en el grado de intervencion del tercero en la
blsqueda del acuerdo... La injerencia del tercero en la conciliacion es mayor que en la
mediacion, ya que se involucra y puede intervenir directamente en el resultado final, a
través de propuestas. En cambio en la mediacion se entiende que el mediador no hace

ningln tipo de propuesta; el acuerdo es fruto totalmente del esfuerzo de las partes.””

Por tanto, la pequefia diferencia entre la conciliacion y la mediacién la podriamos
encontrar en el papel del tercero. El conciliador tendria la facultad de proponer
acuerdos, facultad que no tendria el mediador.

De hecho, algunos autores consideran que la conciliacion entra dentro del ambito de

la heterocomposicion porque consideran que el tercero soluciona la controversia’.

Sin embargo, la autora recién citada pone de manifiesto que esa opinién no es
unanime. Asi, prosigue sefialando en su exposicién que “es importante destacar,

respecto a los términos mediacion/conciliacion, que no hay una terminologia univoca.

® GUTIERREZ SANZ, M.R., “La oralidad en las técnicas de gestién de conflictos utilizadas por el juez
en la audiencia previa”, en Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. Tomo Il. Comunicaciones,
Universitat de Valencia, 2008, p. 396. En este mismo sentido se manifiestan STEELE GARZA, J.G. y
GORJON GOMEZ, F.J., Métodos alternativos... op. cit. p. 18; al considerar que en la conciliacion “el
tercero propone la solucién y persuade a las partes.”

™ VAZQUEZ DE CASTRO, E., “La mediacion como método moderno de gestion del conflicto:
expansion desde los EEUU”, en Estudios de derecho espafiol y europeo: libro conmemorativo de los
primeros 25 afios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cantabria, Ediciones de la
Universidad de Cantabria, 2009, considera que “Otros sistemas de ADR como el arbitraje, la conciliacion,
los mini juicios son sistemas de heterocomposicion lo que implica que un tercero va a intervenir en el

conflicto dando soluciones.” P. 1056.

56



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

El contenido conceptual que se les da, no es unanimemente aceptado por todos los
autores, ni es uniforme en todas las partes. Algunos autores e incluso legislaciones,

entienden por mediacién lo que aqui se ha descrito como conciliacién y a la inversa.”

Esta opinion opuesta es mantenida por BELLIDO PENADES al establecer que en la
conciliacion el tercero se limita a aproximar las posiciones de las partes, mientras que
en la mediacion el tercero ademas de aproximar a las partes realiza propuestas para
resolver la controversia. Asi, indica que “en la conciliacién, el tercero se coloca inter
partes, limitdndose a aproximar sus posiciones. En la mediacion, el tercero se coloca

infra partes, pudiéndose rechazar lioremente la propuesta realizada.””

También es esta la opinion mantenida por MORENO CATENA y CORTES
DOMINGUEZ",

Sin embargo, otros autores encuentran otro matiz como elemento diferenciador de la
conciliacion y de la mediacion. Asi, GALEOTE MUNOZ establece que “con la
conciliacion la diferencia es muy sutil, ya que el conciliador si que recomienda o
aconseja a las partes sobre la propuesta de acuerdo que cree que mejor satisface sus
respectivos intereses. Sin embargo, el mediador no, su intervencion es totalmente

neutral: propone acuerdos pero no se decanta por ninguno de ellos.””’

Vemos, por tanto, que segln esta autora la diferencia entre conciliacion y mediacion
no radica en la capacidad de proposicion de acuerdos (que tanto el conciliador, como el
mediador tendrian) sino en que el conciliador se manifiesta por cual considera que es

mejor, mientras que el mediador propone acuerdos sin decantarse por uno u otro. Por

> CUCARELLA GALIANA en Derecho Procesal..., (coord. F., ORTELLS RAMOS,), op. cit. p. 61.

® MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V., Introduccién al Derecho Procesal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, Asi, manifiestan que “la intervencidn puede consistir bien en intentar aproximar
las posturas de los contendientes y que sean ellos quienes obtengan la solucion (conciliacién) bien en
sugerir, proponer o plantear diferentes salidas al conflicto, manejando cualquier posibilidad, con el fin de
que las partes pueden acoger alguna de ellas (mediacion) y, de ese modo, poner fin al litigio.” P. 41.

" GALEOTE MUNOZ, M.P., “Novedades en materia de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”,
Diario La Ley, n® 7456, 29 de julio, 2010, p. 3.
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tanto, segun este criterio la diferencia entre la conciliacién y la mediacion radica en que

para el mediador rige el principio de neutralidad, mientras que para el conciliador no.

Por tanto, observamos que la doctrina mantiene tres criterios diferenciadores entre la

conciliacion y la mediacion, siendo éstos los siguientes:

1° En la conciliacion, el tercero no propone acuerdos, mientras que el mediador
si lo hace.

2° El mediador acerca las posturas de las partes sin proponer acuerdos, acuerdos
que si se proponen en la conciliacion.

3° En la conciliacién y en la mediacidn el tercero propone acuerdos, la diferencia
radica en que el mediador no se decanta por ninguno de ellos, mientras que el

conciliador si.

Se puede apreciar que las tesis propuestas son contradictorias entre si. (Cual de las
tres es la que determina la diferencia entre conciliacion y mediacion? Para intentar
poner un poco de luz al asunto, vamos a hacer una revision legislativa para ver si de su

estudio se puede apreciar la diferencia entre mediacién y conciliacion.

El anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles define la
mediacion como una negociacion, por tanto, quizd no sea el mejor instrumento para
intentar extraer diferencias entre mediacion y conciliacion; puesto que esta definiendo la

mediacion a través de otro método autocompositivo que consideramos distinto.

Sin embargo, la propia Exposicion de motivos indica la diferencia entre la
conciliacion y la mediacion, asi se establece que la mediacion se caracteriza por “la
intervencion del mediador, del que se pretende una intervencion activa y orientada a la
solucion de la controversia, a diferencia de otras figuras, como la conciliacion, en la que
la participacion de un tercero se produce con una menor implicacion o capacidad de

propuesta.”
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A pesar de esta declaracion contenida en la Exposicion de motivos, posteriormente
en el texto legal no se establece expresamente la posibilidad del mediador de proponer

acuerdos.

De hecho, el propio CGPJ hace una critica a la definicion del mediador en el
anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles estableciendo que
“tanto mas atil seria, a nuestro modo de ver, subrayar que el mediador puede desarrollar
una conducta activa dirigida a lograr el acercamiento de posturas entre las partes,

proponiendo —aunque nunca imponiendo- posibles soluciones al conflicto”.

Bien, si proseguimos en el analisis observamos que la ley de mediacion familiar
gallega faculta al mediador a proponer acuerdos’®, apoyando asi la opinién de un sector
de la doctrina.

La mayor parte de la doctrina considera que el criterio definidor de la mediacion
frente a la conciliacién es que el mediador tiene la facultad de proponer acuerdos,

mientras que el conciliador no. Es, por tanto, éste el criterio mayoritario.

Al margen de las tesis manifestadas anteriormente, que tienen caracter mayoritario,
otros autores defienden que la conciliacion es realizada por un juez frente a la

mediacién que es llevada a cabo por un mediador’®. Sin embargo, no creemos

® Art. 2 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia 4/2001, de 31 de mayo reguladora de la
mediacion familiar. En el citado precepto se hace alusién a que los mediadores podran “ofrecerles una
solucion pactada a su problematica” (a las partes).

" ORTUNO MURNOZ, P., y HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la resolucién de
conflictos (ADR)...” “La conciliacion (heterocomposicion) es el intento de aproximacion de posiciones
que propicia el juez, con mejor voluntad que eficacia, y siempre con absoluta irregularidad, mas su
fracaso histdrico ha sido consecuencia de graves errores de planteamiento inicial, puesto que ni las partes
pueden sincerarse ante quién después ha de juzgarlas (y, como es Idgico, mostraran ante el tribunal
Unicamente lo que les interese), ni el juez puede proponer soluciones sin el riesgo de prejuzgar con
ligereza, comprometiendo su funcion social”, op. cit. p. 13. Es obvio, que en estos autores estan tomando
una parte por el todo; de este modo existe la conciliacion judicial, pero no toda conciliacion ha de ser

judicial.
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conveniente esta diferenciacion porque a pesar de que la conciliacion judicial pueda
tener cierto arraigo, no es éste el elemento diferenciador de uno y otro método.

Lo que si es evidente es que la diferencia entre conciliacion y mediacién es minima;
puesto que si no nos cabe duda que en ambas son las propias partes las que solucionan
el conflicto y no hay imposicion de un tercero, ¢tiene tanta transcendencia el hecho de si
el tercero propone o no acuerdos para que distingamos dos instituciones juridicas? Si la
Unica diferencia apreciable entre la mediacion y la conciliacion es si el tercero tiene o
no facultad de proponer acuerdos quizd no sea conveniente diferenciar ambas
instituciones juridicas. En aras de la sencillez y dada la pequefia diferencia existente
quiza lo méas oportuno es que ambas instituciones quedaran fundidas en una sola.,
puesto que en coinciden en lo fundamental, en que son las partes las que solucionan el

conflicto.

En este sentido la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas de Derecho

Mercantil Internacional aboga por unificar ambos conceptos®.

Por otro lado, si analizamos el Derecho Comparado tampoco encontramos una clara
diferencia entre la conciliacion y la mediacion. Asi, por ejemplo la ley francesa de 8 de
febrero de 1995, relativa a la organizacion de la jurisdiccion y al procedimiento, civil,
penal y administrativo utiliza de forma indistinta los términos conciliacién y mediacion.
En Reino Unido™ y Alemania®® se considera que en la conciliacién el tercero tiene una

actividad més intervencionista que el mediador.

8 Art. 1.3de la Ley Modelo de Conciliacién de la CNUDMI publicada por la ONU en 2002 indica que “a
los efectos de la presente Ley, se entendera por conciliacion, todo procedimiento designado por términos
como los de conciliacién, mediacion o algun otro sentido equivalente, en el que las partes soliciten a un
tercero o terceros que les preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una
controversia que se derive de una relacion contractual u otro tipo de relacion juridica o esté vinculada a
ella. El conciliador no estara facultado para imponer a las partes una solucion de las controversias.”

8 http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_eng_en.htm

8 http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ger_en.htm
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De hecho la Directiva sobre mediacion hace alusién a que se entiende por mediacion
al “procedimiento estructurado, sea cual sea su denominacion...”. Por tanto, se
pretendia evitar el posible problema terminoldgico que podria surgir por la concepcion

que cada Estado tiene respecto a un método u otro.
Por tanto, se pone de manifiesto que tanto a nivel interno como internacional resulta

confusa la distincién entre la conciliacion y la mediacion, siendo muy escasas las

diferencias entre ambas.
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3. Mediacion y Jurisdiccion

La Constitucion Espafiola configura nuestro pais como un Estado Social
Democratico de Derecho y como caucion del Estado de Derecho, el propio texto
garantiza un derecho fundamental como es la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), es
decir, se debe garantizar a los ciudadanos que puedan acceder a la justicia para resolver

sus conflictos.

Tradicionalmente da la impresion de haberse considerado la via jurisdiccional como
practicamente el Gnico modo de resolucién de conflictos. Sin embargo, a lo largo de la
Historia encontramos periodos, principalmente hasta la Revolucion Industrial, en los
que existian otros métodos de resolucion de litigios, que se caracterizaban por la

intervencion de un tercero, una persona que gozaba de prestigio en la comunidad.

Algunos de estos sistemas perduran en nuestros dias. Dos claros ejemplos, los
encontramos en Espafia con el Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia® vy el
Consejo de Hombres Buenos de Murcia®. Se trata de dos tribunales de caracter
consuetudinario que tienen reconocimiento general en la Constitucién® y especifico en
la LOPJ®,

8 http://www.tribunaldelasaguas.com/

8 http://www.consejodehombresbuenos.es/

8 Art. 125 CE: “Los ciudadanos podran ejercer la accién popular y participar en la Administracion de
Justicia mediante la institucién de Jurado, en la forma y con respeto a aquellos procesos penales que la ley
determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales.”

8 Art. 19.3 LOPJ: “Tiene el caracter de Tribunal consuetudinario y tradicional el Tribunal de las Aguas
de la Vega de Valencia”.

Art. 19.4 LOPJ: “Se reconoce el caracter de Tribunal consuetudinario y tradicional al denominado

Consejo de Hombres Buenos de Murcia.”
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Ambos estan formados por agricultores elegidos democraticamente por los usuarios
de los canales de riego de las comunidades de regantes de Valencia y Murcia. Dirimen
los conflictos entre regantes de forma oral, rapida, econdmica, rapida e imparcial.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo los tribunales como los mencionados van
perdiendo importancia y se convierten en excepciones. Tras la Revolucion industrial, las
relaciones entre los miembros de la comunidad se hacen mas complejas, lo que implica
que es necesaria una especializacién de las personas que tienen que resolver los

conflictos.

De modo que es el propio Estado el que va monopolizando la resolucion de
conflictos, hasta el punto de que las propias Constituciones atribuyen esta funcién en
exclusiva a jueces y tribunales. Asi, ocurre, por ejemplo, en el art. 117.3 de nuestra
Constitucién y con caracter excepcional hace un expreso reconocimiento de los

Tribunales consuetudinarios mencionados anteriormente.

Sin embargo, en los ultimos tiempos encontramos un regreso a los métodos
extrajudiciales de resolucién de conflictos debido a que la Administracion de Justicia no
siempre responde a lo que los ciudadanos piden de ella, por su sobrecarga judicial y
porque éstos demandan vias mas agiles para resolver sus litigios. De ahi, que cada vez
mas se fomenten el uso de las conocidas como ADR.

En este sentido, GIRO PARIS pone de manifiesto que la justicia y la mediacion
tienen su propia finalidad especifica, por lo que no pueden ser reducidos a dos
fendmenos intercambiables o sustituibles entre si. La mediacion y la justicia deben

colaborar franca y lealmente®’.

8 GIRO PARIS, J., “La justicia y la mediacion: dos figuras diversas de la actividad comunicativa”, en
Mediacién y resolucién de conflictos, Revista de Educacion Social e Intervencion socioeducativa, n © 8,
Editorial Institut de la Fundaci6 Pere Tarres, 1998, p. 19.
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3.1. La mediacidn ¢es administracion de la justicia?

Normalmente, cuando hablamos de mediacion lo contraponemos al término de

justicia. Algunos autores consideran que la mediacién no es justicia, 0 que supone una

vulgarizacion de ésta®®.

8 Merece la pena destacar unas reflexiones de SCHVARSTEIN sobre la mediacién (Prélogo a SUARES,

M., Mediacién, conduccién de disputas, comunicacién y técnicas, Buenos Aires-Barcelona-México,
Paidos, 4° reimpr., 2004):

1.

La comunidad es el ambito privilegiado para la utilizacion de la mediacion como técnica para
conducir disputas: son los miembros de la comunidad, sobre la base de sus intereses, quienes pueden
establecer un contexto de interpretacion que facilite las significaciones comunes. Es su necesidad
compartida de una convivencia plena y saludable lo que debe promover una actitud de cooperacion
como base para la conduccion de disputas.

La mediacién, como proceso de educacion informal, tiene un altisimo potencial educativo: basta que
el lector se imagine a si mismo teniendo que tomar turnos para hablar (sin interrupciones), identificar
objetivos, recursos, necesidades, analizar opciones y tomar decisiones, redactar acuerdos, reflexionar
en equipo. Son conductas que no asumimos con facilidad en nuestra vida cotidiana, y la participacion
en la mediacion, desde cualquiera de los roles, las desarrolla y las favorece.

La resolucién de disputas en el &mbito del Poder Judicial suele ser una conducta normal. La opcion
por la mediacion fuera de dicho ambito es una conducta ética: El sujeto moral debe ajustarse a una
ley preexistente, mientras que el sujeto ético se constituye sélo por su relacién con la ley a la que se
adhiere. La moral remite a la ley y a la organizacion social en la que cada uno se desenvuelve,
mientras que la ética es asunto entre cada uno y los demas, haciendo del sujeto un actor con plenas
facultades.

La mediacién no es una privatizacion de la justicia: La manera como intentamos resolver nuestras
disputas en el ambito publico del Poder Judicial constituye, paraddjicamente, una privatizacion de las
mismas. Estamos alli privados del conocimiento de las reglas del juego, de las alternativas a nuestro
alcance, del contacto con nuestros oponentes y con los jueces que deben resolver sobre nuestras
diferencias y, muchas veces, de la confianza de nuestros abogados que parecen pleitear en beneficio
propio (baste recordar El proceso, de Kafka). Sin embargo,

La mediacion, como técnica, no es una panacea universal: la mediacion no deja de ser una técnica
limitada por el contexto en el que se utiliza. La mediacion, ademas, no es valorativamente neutral.
Los valores que la sostienen y la concepcién de sujeto de la que es portadora, hacen que sea
imposible de aplicar en contextos que no sean congruentes. En contextos rigidos, autoritarios,

cerrados, opacos en cuanto a la informacién e intenciones, donde priman las interacciones
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Ante estas opiniones, nos planteamos la siguiente cuestion ¢y qué es la justicia?

Contestar esta cuestion resulta dificil.

Si acudimos al Diccionario de la RAE el término tiene varias acepciones®, lo que
nos plantea la duda de a cuél de ellos nos referimos cuando hablamos de la justicia.

Por otro lado, a lo largo del texto constitucional encontramos en multiples ocasiones
el término “justicia”. Y en sus apariciones observamos que el mismo tiene distintos
significados. Asi, lo encontramos como:

- valor superior del ordenamiento juridico®.

estratégicas destinadas a sacar ventaja respecto de los demas, es dificil generar el contexto adecuado
de aplicacion de la mediacion.

6. Las organizaciones que se estructuran jerarquicamente no constituyen ambitos propicios para la
utilizacién de la mediacién: Las organizaciones jerarquicas determinan conversaciones verticales
superior-subordinado, en un marco de responsabilidades exigibles. Aun cuando se den
conversaciones horizontales entre colegas de la misma o de distintas areas, lo que en ellas sucede no
puede dejar de interpretarse en el marco de rendicion de cuentas que cada uno de los participantes
debe a su jefe. En la mediacion, siempre la inclusion de un tercero crea un nuevo sistema, siendo este
nuevo sistema diferente del que existia antes de su inclusion. Es esto lo que se pretende con la
mediacion: crear un sistema distinto entre las partes en conflicto para ayudarles a gestionar sus
diferencias.

Permitannos matizar algunas de las ideas del autor, puesto que si bien es cierto el autor considera que la

mediacién no supone una privatizacion de la justicia, no compartimos su opinion al indicar que la

resolucién de los conflictos ofrecida por el Poder Judicial esta exenta de las reglas del juego, puesto que
es evidente que las normas y principios procesales son una garantia para los ciudadanos.

8 Asi, encontramos las siguientes acepciones:

1. Una de las cuatro virtudes cardinales, que inclina a cada uno a dar lo que le corresponde o
pertenece.
2. Derecho, razon, equidad.
3. Conjunto de todas las virtudes, por el que es bueno quien las tiene.
4. Aquello que debe hacerse segun derecho o razon.
5. Pena o castigo publico.
6. Poder Judicial.
% Art. 1.1 CE: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como

valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.”
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- derecho fundamental®*.

- poder pUblico®.

De estas tres acepciones de justicia, cuando contraponemos mediacion y justicia nos
referimos a la justicia en cuanto Poder Publico, o mas bien, como potestad
constitucional (art. 117 CE), a la que llamamos “Jurisdiccion”.

La Jurisdiccion se presenta, por tanto, como una estructura organizada y legalmente
regulada tanto por la propia Constitucién, en su Titulo VI, como a través de una Ley
Organica, la Ley Organica del Poder Judicial.

Si lo entendemos de este modo no hay ninguna incompatibilidad entre la
administracion de justicia y la mediacion. Puesto que la mediacién se presenta como un
método adicional de resolucién de conflictos, se presenta como un complemento de la

Jurisdiccion.

Resulta interesante extraer aqui unas lineas de la Exposicién de motivos del
Anteproyecto de Ley de mediacion donde queda clara la perfecta compatibilidad entre

mediacion y administracion de la justicia. Asi indica:

“La Administracién de Justicia no sélo es fundamental para la salvaguarda de los
derechos y las libertades de los ciudadanos sino que también tiene una repercusion
econdmica significativa sobre el desarrollo econémico y el bienestar del pais.

Por eso la modernizacion de la Administracién de Justicia no pasa s6lo por la
mejora de su organizacion y el perfeccionamiento de las normas procesales. Es
necesario abordar también formulas validas y aceptadas en el Estado de Derecho,

orientadas a preservar el ejercicio de la jurisdiccion. En este sentido, desde hace ya

°L Art. 24 CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.”

%2 Titulo VI que regula el Poder Judicial como poder publico.
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algunos afios se viene haciendo especial hincapié en los Ilamados medios

complementarios de resolucién de conflictos.

Aunque existen interesantes experiencias en este campo, sin embargo, en nuestro
ordenamiento juridico no existe una norma que ponga en conexién la mediacion y su
ejercicio con el &mbito de la jurisdiccion, lo que limita la eficacia real de aquella. Este

es el propdsito principal de esta Ley.

Una Ley que apuesta por la mediacién en cuanto cauce complementario de
resolucion de conflictos, que tiene claros beneficios no solo para los ciudadanos que
quieran acogerse a esta institucion sino también para la Administracién de Justicia a la
que puede liberar de una carga de trabajo. Los ciudadanos podran disponer, si asi
libremente lo deciden, de un instrumento muy sencillo, agil, eficaz y econémico para la
solucion de sus conflictos, alcanzando por si solos un acuerdo al que el ordenamiento

juridico otorga fuerza de cosa juzgada, como si de una sentencia judicial se tratase.”

En otras ocasiones, la critica a la mediacion radica en que se considera un
mecanismo de privatizar la justicia. A este respecto, debemos traer a colacion las
siguientes palabras de CASTANO GIRALDO, “en ocasiones se escuchan criticas a la
mediacion como un mecanismo de “privatizar” la justicia y que podria facilitar el uso de
la violencia. Existe total coincidencia con el hecho de que los jueces, con sus sentencias,
protegen el interés publico y no pueden ser reemplazados por los individuos. Sin
embargo, ninguna norma prohibe al ciudadano resolver sus controversias de manera
pacifica y respetuosa cuando esa es su libre voluntad y cuando no afecta los derechos

fundamentales.”®

No debemos confundir la administracion de la justicia como ejercicio de la potestad
jurisdiccional que siempre estara en manos de los Jueces y Magistrados, de la
posibilidad de que las propias partes aborden su conflicto y tomen decisiones en aras de

poder solucionarlo o paliar sus consecuencias. Tampoco debemos caer en el error de

% CASTANO GIRALDO, J.1., “Por qué son mal llamadas...”, op. cit. p. 75.
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transformar el derecho a la tutela judicial efectiva en la imposiciéon de la misma a las
partes de un conflicto que libre y voluntariamente quieren acudir a otra via mas si
tenemos en cuenta las siguientes palabras que consideramos plenamente acertadas: “Lo
mejor de la justicia se cumple de forma voluntaria, espontanea, virtuosa. El Estado —no

hay que olvidarlo- sélo puede realizar una justicia imperfecta.”®*

3.2. ¢ Es constitucional la mediacion?

Una vez que hemos determinado que no hay incompatibilidad entre mediacion y
Jurisdiccion vamos a analizar si la mediacién supone una invasién en la funcion

jurisdiccional.

La razon de que planteemos esta pregunta radica en el art. 117 de nuestra
Constitucion, que como sabemos, atribuye la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo

juzgado con caracter exclusivo a los jueces y Tribunales.

Dicho precepto atribuye, por tanto, la administracion de justicia a los Jueces y
Magistrados; sin embargo, con la mediacion se puede entender que son las propias
partes las que asumen este papel.

De ahi, que nos preguntemos si es constitucional la mediacion.

Parte de la doctrina® y el propio TC se han pronunciado a favor de la
constitucionalidad del arbitraje, y consideramos que dichos argumentos son totalmente

* BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, A., Filosoffa del Derecho. Fundamentos y Proyecciones de la
Filosofia Juridica, Porrta, México, 2001, pp. 705.

% MARIN GAMEZ, J.A., “Aproximacion a la problemética ...”, op. cit. 232. Sefiala al respecto que
“Hemos de insistir en que el caracter exclusivo con que opera el articulo 117.3 de nuestra Constitucién
respecto de la potestad jurisdiccional, no implica que el principio deba ser entendido en todo rigor. Este es
el parecer compartido por Colmenero Guerra, que afirma que no estaba en la mente del constituyente el

eliminar de raiz otros posibles métodos de solucién de conflictos, partiendo de que la Constitucion de
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extensibles a la mediacién. A continuacion extraemos los razonamientos de nuestro

Tribunal Constitucional al respecto.

En este sentido el Tribunal Constitucional ha indicado en reiteradas ocasiones que
“la naturaleza del arbitraje, que es un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la

obtencién de una decision al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada.”®®

También debemos tener presente otra sentencia, este caso del TS, que ya
mencionamos anteriormente para justificar la complementariedad de estos métodos de
resolucion de conflictos pero que también avala la constitucionalidad de los mismos. En
esta ocasion, el Tribunal se vuelve a pronunciar sobre el arbitraje pero también
consideramos que tiene aqui virtualidad. Asi, argumenta que “el ordenamiento juridico
espafiol concede a los particulares la posibilidad para la solucion de sus problemas
socio-juridicos entre el cauce o via jurisdiccional y el extrajudicial (arts. 1809 y ss., y

»97

especialmente a estos efectos el 1814 del CC)”’, por tanto, esta legitimando el uso de

otras vias ajenas al proceso.

Evidentemente la mediacién y el arbitraje son dos instituciones completamente
diferentes, pero en ambas la solucion al conflicto tiene su origen al margen de la
potestad jurisdiccional. De ahi, que consideremos que lo dicho para materia de arbitraje
también pueda entenderse por analogia a la mediacion.

1978 no nace del vacio, sino que pese al salto cualitativo y cuantitativo que la Carta Magna comporta
social y normativamente, ella es deudora y respetuosa de una tradicion juridica que hilvana numerosos
valores y principios por lo que se ha regido la organizacion social a lo largo de la historia. Muchos de
estos valores y principios tradicionales han sido modulados y reinterpretados conforme al nuevo orden
constitucional que nos hemos dado en 1978. Lo mismo sucede con los distintos modos de solventar los
conflictos que deben ser adaptados a la realidad presente y cambiante.” La alusion que hace el autor a
Colmenero Guerra pertenece a COLMENERO GUERRA, J.A., La resolucién del arbitraje en equidad,
Consejeria de Trabajo e Industria, Direccion General de Comercio, Consumo y Cooperacion Economica,
Junta de Andalucia, Sevilla, 2000.

% STC de 4 de octubre de 1993.

%7 STS de 9 de octubre de 1989.
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En sentido similar se ha pronunciado el TC, asi en la STC 32/1987, de 10 de marzo
se sefiala que la via jurisdiccional no es la Unica posible para resolver los conflictos.

Otros muchos autores defienden esta idea®.

De hecho la propia Constitucién puede abrir la puerta a los métodos
complementarios de resolucién de conflictos, como puede observarse en materia de
consumidores y usuarios. Asi, el art. 51.1 de nuestra Constitucion establece que “Los
poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses

econdmicos de los mismos”

El citado precepto esta haciendo alusién a procedimientos eficaces, no se refiere, por
tanto, al proceso como Unico medio de salvaguardar los intereses de los consumidores y
usuarios. Si el constituyente hubiera querido referirse al proceso como una via de
solucion de conflictos podia haber utilizado dicho término, sin embargo hace alusion al
término procedimientos y ademas en plural. Por tanto, puede interpretarse este precepto
como la constitucionalizacién de los medios complementarios de resolucion de

conflictos.

Podemos interpretar que nuestra Constitucion esta abriendo la posibilidad de utilizar
otros medios de solucion de conflictos; sin embargo, la Constitucion de 1812 hacia un
reconocimiento expreso de los mismos. Asi, los arts. 280 y 281 recogian el arbitraje® y

% BONAFE SCHMITT, J.P., “El Estado y las alternativas a la Justicia”, AAVV, Encuentros
internacionales sobre justicia alternativa, Direccion de consumo del Gobierno Vasco, Gasteiz, 1989.
ALMAGRO NOSETE, J., “Alternativas al proceso jurisdiccional”, Boletin de informacién del Ministerio
de Justicia, nim. 1489/1988.

% Art. 280 Constitucion de 1812: “No se podra privar a ningin espafiol del derecho a terminar sus

diferencias por medios de jueces arbitros, elegidos por ambas partes.”
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el 282 y siguientes la conciliacion'®

interponer una demanda™®.

, que incluso tenia carécter preceptivo para poder

Con los argumentos anteriormente expuestos creemos que no se puede dudar de la
constitucionalidad de la mediacion, asi como del resto de métodos complementarios a la

via judicial.

Por tanto, la mediacién se nos presenta como una via compatible con nuestra

Constitucién para intentar poner fin a determinados conflictos.

De hecho, otras normas permiten abiertamente que las partes lleguen a un acuerdo.
Es cierto que no hacen alusion expresa a la mediacién, pero al fin y al cabo la mediacion
no deja de ser un método para que las partes solucionen su controversia y lleguen al

acuerdo.

Asi, en este sentido, por ejemplo, observamos el art. 88 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin
que contempla la posibilidad de que se lleguen a acuerdos o pactos en litigios en los que

la Administracién sea parte™®.

100 Art. 282 Constitucion de 1812: “El alcalde de cada pueblo ejercera en él el oficio de conciliador, y el
que tenga que demandar por negocios civiles o por injurias, debera presentarse a él con este objeto.”

101 Art. 284 Constitucion de 1812: “Sin hacer constar que se ha intentado el medio de la conciliacién, no
se entablaré pleito alguno.”

102" Art. 88.1 Terminacién convencional: “Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos,
pactos, convenios o contratos con personas tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean
contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por
objeto satisfacer el interés publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico
especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la
consideracién de finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con

caracter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.”
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Del mismo modo podemos citar el articulo 1809 CC, que permite la transaccion'®

la cual, ya hemos indicado anteriormente, que no se nos presenta como un método de

resolucion del conflicto sino como resultado (el acuerdo alcanzado).

A modo de conclusion, debemos indicar que el art. 117 CE otorga a los jueces y
magistrados el monopolio en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, sin embargo, ello
no quiere decir que la via jurisdiccional sea la unica posible para resolver conflictos, y
puesto que no lo es, no hay ningln problema en que los ciudadanos decidan acudir a
otros métodos para intentar poner fin a las controversias que les surjan. Por tanto, el
organo jurisdiccional a través de los arts. 24 y 117 CE se convierte en el “garante

ultimo” de los derechos, pero no en el “Unico” modo de preservarlos.

3.3. Lacrisis de la justicia

En los altimos tiempos es frecuente la alusion a lo que se denomina “crisis de la
justicia”*®*. Con dicho término se esta haciendo referencia a una situacién por la que
atraviesa nuestra Justicia marcada por la tradicional falta de recursos econémicos que
los distintos Gobiernos le han dedicado o por la inadecuada gestion de los mismos,

aunque también por la mala gestién de los mismos™®.

103 Art. 1809 CC: “un contrato en virtud del cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una
alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia comenzado

1% FIGUERUELO BURRIEZA, A., “Crisis de la justicia y tutela judicial efectiva” en Introduccién al
Derecho del arbitraje y mediacion, Salamanca, Ratio Legis, 2006.

105 «|3 solucién de nuestros problemas no proviene sélo de mas maquinas, computadoras o edificios mejor
equipados 0 mas lujosos; ni siquiera de mas personal, por importante que sea. Es imprescindible gestionar
mejor, mucho mejor, para conseguir mas con los medios disponibles y evitar el actual despilfarro.”,
PASTOR PRIETO, S., y VARGAS PEREZ, C., “El coste de la justicia: datos y un poco de analisis”, en
El coste de la justicia, Cuadernos de Derecho Judicial, XV-2001, p. 44.
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Dicha realidad ha provocado que nos encontremos con una Justicia con importantes
y graves deficiencias. Asi, durante muchos afios ha sido patente la falta de medios
personales y econdmicos para el desarrollo de la funcion jurisdiccional.

En los Gltimos afios, ha cambiado esta tendencia presupuestaria y se dedica una
mayor asignacion al funcionamiento de la Justicia. Sin embargo, un mal que se arrastra

durante muchos afios es dificil corregirlo en unos pocos'®.

Ademas, este cambio de tendencia puede que se vea de nuevo frustrado por la época
en la que la crisis no solo esta presente en la justicia sino también en la economia. De
hecho nos encontramos ante un doble mal: que se vuelvan a destinar menos recursos
econémicos a la Administracién de Justicia y que la crisis econdmica aumente los
conflictos que llegan a los Tribunales (en época de crisis es mucho mayor la cantidad de

impagos, deudas...).

Tradicionalmente, se ha venido diciendo que tenemos una justicia decimononica y
dificilmente se pueden solucionar los problemas de una sociedad del siglo XXI si la
Justicia vive anclada un par de siglos mas atras. Esto ha provocado una situacion de

1% Informe de la Xunta de Galicia “Reflexiones sobre la justicia. Una aportacion desde Galicia” pone de
manifiesto que “a pesar de toda esta inversion de recursos publicos, la situacion sigue siendo
profundamente insatisfactoria. Hay nuevos edificios judiciales, oficinas informatizadas, nuevas leyes que
tratan de agilizar los procesos, jueces y funcionarios mejor preparados, mas érganos judiciales y mas
especializados en determinados asuntos. Pero este enorme esfuerzo econdémico en favor de la Justicia
espafiola ha resultado a todas luces insuficiente, al punto de haber provocado que precisamente la
reivindicacion de la inmediata modernizacion de la Administracién de Justicia haya sido la primera de las
razones que han esgrimido los jueces y magistrados en una tabla reivindicativa presentada en las primeras
semanas de 2009 (como consecuencia de un movimiento que se puso en marcha en octubre de 2008) para
justificar movilizaciones y la convocatoria de una insdlita jornada de huelga. Asi pues, no queda sino
considerar que el gasto publico en Justicia ha representado un cierto fracaso, ya sea porque, a pesar de su
incremento y de su volumen, no se ha empleado con la debida eficiencia, ya sea porque esos

recursos publicos han resultado insuficientes para poner al dia una maquinaria que funcionaba lejos de
todo atisho de modernidad y, sobre todo, a la que ha atacado un problema de enorme crecimiento
continuado, acumulando una demanda de justicia cada vez mayor.”

http://www.estudiconsultoria.com/documentos/reflexionesgaliza.pdf
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desencanto de la sociedad que en muchas ocasiones no siente que la Justicia resuelva

sus problemas de forma no sélo eficiente, sino también rapida'®’.

En algunas normas son constantes las reformas y en otras son necesarias y no llegan,
asi nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal data de 1882, evidentemente se ha ido
actualizando pero en determinadas materias se ajusta muy mal a la realidad; por

supuesto en materia de nuevas tecnologias.

Nos encontramos, por tanto, con que nuestros Tribunales no dan abasto para
solucionar la ingente cantidad de litigios que plantea la sociedad (ya vimos en el grafico

el elevado nimero de asuntos que llegan cada afio a nuestra jurisdiccion).

De hecho, si nos fijamos en los Jueces y Magistrados, que son los encargados de
administrar justicia, observamos que ponen de manifiesto grandes deficiencias en
nuestro sistema judicial. Asi, el 77 % considera que tiene una elevada carga de trabajo.
Creemos conveniente hacer hincapié en aquellos aspectos que los jueces consideran que
condicionen y dificultan el desempefio de su trabajo, porque al fin y al cabo dichas
causas se relacionan con el sentimiento que tienen los ciudadanos de que la justicia no

se adapta siempre a sus necesidades.

A continuacion, analizaremos cual es la opinion tanto de los ciudadanos como de los
propios jueces en relacion al funcionamiento de la administracion de justicia, cuestion
importante a la hora de desarrollar otros méetodos de resolucién de conflictos, que sirvan

de complemento a la via procesal y ayuden a suplir las deficiencias de ésta.

197 CALAMANDRE! hace medio siglo indicaba que “Es ésta la hora en que toda clase que no quiera ser
barrida por el porvenir inminentemente debe realizar sin hipocresia su examen de conciencia y
preguntarse por sobre qué titulos de utilidad comun podra fundar su derecho a existir mafiana en una
sociedad mejor que ésta... Es tiempo de transformar el aparato juridico no sélo para proporcionar
sentencias sino para dar verdadera respuesta a las necesidades de justicia, para solucionar realmente las
controversias” CALAMANDREI, P., Demasiados abogados, Ed. Ejea, Argentina, 1960, p. 53.
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Respecto a la opinion de los ciudadanos, si tenemos en cuenta el informe sobre La
imagen de la justicia en la sociedad espafiola. Noveno barémetro de opinién'®,
observamos que un 44 % de los encuestados considera que la administracion de justicia
funciona mal o muy mal, que si lo unimos al 28 % que opina regular; obtenemos que

mas de la mitad no cree que la justicia funcione correctamente.

A esta informacién ya por si misma preocupante, debemos unir el siguiente
grafico’® que muestra aquellos factores que hacen costoso para los ciudadanos acudir a

la justicia.

Mucho o
bastante
(%0)
La lentitud de los procedimientos y el tiempo que 89
tarda en resolverse el asunto
La sensacion de no entender lo que esta pasando, -
ni los tramites que se hacen, ni por qué
El tiempo que se pierde en los tramites y gestiones 92
Los honorarios que hay que pagar a abogados y -
procuradores
La falta de una oficina o lugar en la que la gente
pueda informarse con claridad de cémo va el 76
asunto

Fuente: Barémetros del CGPJ correspondiente a los afios considerados en el

informe.

1% v/id. La imagen de la justicia en la sociedad espafiola. Noveno barémetro de opinién, Realizado para
el Consejo General del Poder Judicial por Demoscopia S.A., bajo la direccién de José Juan Toharia (julio
de 2005).

199 En el mismo se muestra el porcentaje de los que opinaban que dichos factores influyen mucho o

bastante.
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A los citados datos hay que sumarle otros no menos preocupantes como son los que

a continuacién expresamos:

Muy o
bastante de

acuerdo (%20)

La Administracion de Justicia es tan lenta que

75
siempre que se pueda vale mas evitar acudir a ella
En muchas ocasiones no sirve de nada ganar un
pleito pues en la practica la sentencia es papel

81

mojado ya que no se cumple o se cumple tarde y

mal

Fuente: Barémetros del CGPJ correspondiente a los afios considerados en el informe.

El barémetro del CIS*° de noviembre de 2010 pone de manifiesto que la mitad de
los espafioles consideran que debiera modificarse la Constitucion, y el aspecto en
concreto que creen que debiera reformarse es el relativo a la Justicia. Ademas, nuestro
Poder Judicial recibe un suspenso de los ciudadanos, puesto que la valoraciéon'** que
recibe es de 4,13. De este modo, se pone de manifiesto el descontento que los
ciudadanos tienen con la administracién de justicia y que en muchos casos consideran

que es mejor no acudir a ella.

Tal y como hemos indicado, también vamos a tener en cuenta la opinion de los
jueces en torno al funcionamiento de la Justicia. Asi, en la VV Encuesta a la Carrera
Judicial ante la pregunta «,En qué medida le genera a usted algin problema para su
actividad profesional cada uno de los siguientes asuntos?» Destacamos los siguientes
datos:

110 Barémetro de noviembre de 2010, estudio n°® 2853.
1111 os valores que se han tomado para realizar la encuesta son 0 como desconfianza total a 10 confianza

total.
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El exceso de trabajo 70
La falta de personal 53
La falta de preparacion del personal 52

La falta de preparacion del juez para

abordar asuntos nuevos °
Los estandares de dedicacion que empujan

a trabajar mas rapido de lo que usted 55
desearia

La falta de tiempo para estudiar o pensar

con profundidad los asuntos mas 65

complicados

Mucho (%6)

Algo (%26)

21

29

33

46

30

27

Fuente: Barémetros del CGPJ correspondiente a los afios considerados en el informe.

Todas estas razones explican el momento por el que atraviesa nuestra Justicia. Ante
esta situacion de crisis, se ha fomentado la mediacién como un método de resolucién de

conflictos**2. Basta con observar que en los Gltimos afios once CCAA han legislado en

esta materia en el ambito familiar.

La mediacion se nos presenta como un mecanismo agil, rapido, flexible, econdémico
de resolucion de determinado tipo de conflictos. De hecho, algunas de esas normas

autondmicas le atribuyen la finalidad de descongestionar la administracion de justicia.

112 De hecho algunos autores piensan que a través de estos métodos el ciudadano recupera una facultad
que, al menos en parte, se le habia vedado. Asi FOLBERG indicaba que “el ciudadano debe recuperar la
capacidad de gestién de sus propios problemas, como facultad que el Estado Feudal le arrebaté hace

siglos, y que el Estado de la “razén”, de la lustracién, no termind nunca de devolverle.” FOLBERG, J.,

Resolving Disputes, Edit University of Sant Francisco School of Law, 1999.
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Con ello no queremos decir que la mediacidon sea el método de solucionar los
problemas de la justicia, ni mucho menos, pero si que es cierto que si se consigue
conducir una serie de conflictos (los de menor entidad) a la mediacién, llegaran menos
casos a la justicia ordinaria y con ello conseguiremos descongestionar la Administracién

de Justicia.

Sin embargo, nos equivocamos si planteamos la mediacion como mecanismo de
solucionar la crisis de la justicia. Hemos visto que puede paliar la sobrecarga judicial,
pero para hacer frente a esta situacion de crisis hace falta mucho méas que eso. Son
necesarias importantes partidas presupuestarias para modernizar los medios de la
administracién de justicia, asi como contar con el personal adecuado, una

modernizacion informética de la misma, reformas legislativas...

Por tanto, la mediacién no se puede presentar como la solucién a la denominada
“crisis de la justicia”, aungque indudablemente si ésta es tenida en cuenta como una

opcion por los ciudadanos puede ayudar a paliarla.

A este respecto, DOMINGUEZ PEREZ indica que “El desarrollo de esta forma de
solucion de los litigios no debe considerarse como un remedio de las dificultades de
funcionamiento de los tribunales de justicia, sino como otra forma méas consensual de
pacificacion social y solucion de conflictos y litigios que, en muchos casos, sera mas
conveniente que el hecho de recurrir a un tercero como es el caso del juez o del

arbitraje.”**?

Desde nuestro punto de vista, la mediacion se debe percibir como un método que
para determinados conflictos puede resultar mas adecuado que el proceso para las
partes, porque puedan conseguir una solucién que se adapte mas a sus necesidades, que
puedan cumplir mas facilmente porque ellos asi lo han decidido y de forma indirecta

3 DOMINGUEZ PEREZ, D., y GARCIA GALLARDO, R., “Aprobacién de la Directiva sobre
mediacion”, Derecho de los Negocios, N° 213, Seccién Unién Europea, Junio 2008, Editorial LA LEY, p.
49 y sigu.
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esto puede ocasionar un beneficio a la Administracién de Justicia, como es, que
determinados casos que normalmente venian solucionando los Jueces y Magistrados ya

no les lleguen porque el conflicto es afrontado por las propias partes.

3.4. Ventajas e inconvenientes de la mediacion

Una vez que hemos argumentado que no hay ningun problema de constitucionalidad
para acudir a la mediacion, y que ésta puede entenderse como otra forma de hacer
justicia vamos a exponer qué ventajas puede propiciar a las partes un procedimiento de

este tipo frente al proceso.

En este sentido, SUARES sefiala que “las ventajas y beneficios del sistema de
mediacion se centran tanto en el sensible alivio que supone a los Tribunales, en el
ahorro de tiempo en la gestion o resoluciéon del conflicto, en la reduccion de coste
monetario respecto del sistema adversarial o contradictorio (basado en la confrontacién
de demanda y contestacion por dos abogados diferentes), en el aumento de creatividad a
la hora de adoptar un acuerdo flexible, en la aplicacion de la estrategia de la suma
positiva 0 “ganar-ganar” que evita la existencia de vencedores y vencidos y facilita las
relaciones futuras, el fomento de la autoestima y la autorresponsabilidad de las personas
al devolverles todo el protagonismo en la gestion de la crisis y en la produccion de un

deuteroaprendizaje (capacidad aprendida de solucionar otros conflictos futuros).”*

Con todo esto, las ventajas de la mediacion frente a un proceso son:

a) Esun procedimiento mucho mas rapido

El procedimiento de mediacion se resuelve en un tiempo mucho menor que el

proceso. Asi, normas que regulan la mediacién establecen, con caracter general, un

14 SUARES, M., Mediacion, conduccion de disputas, comunicacion y técnicas, Paidés Mediacion, n° 4,
Buenos Aires, 1996, pp. 53-55.
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115

plazo méaximo de 6 meses (incluyendo prorrogas)— para llevar a cabo la misma frente

al proceso que se puede demorarse afios hasta obtener una resolucion firme**.

b) Mayor eficacia en la ejecucion

Si se logra el acuerdo es mucho mas factible que éste sea cumplido porque sera fruto
de la voluntad de las partes, frente a la decisién del juez que impone su criterio y
respecto a la cual en la practica nos encontramos con un amplio nimero de

incumplimiento de resoluciones judiciales.

c) Consigue resolver conflictos que no suelen llegar a la via judicial

En muchas ocasiones nos podemos encontrar con que hay un conflicto pero que éste
no llega a la via judicial porque para el demandante de su derecho le va a resultar mas
caro el proceso que la satisfaccién del mismo. De este modo conseguimos acercar la
justicia a estos supuestos. Asi ocurre, por ejemplo, en las pequefias reclamaciones de
cantidad.

d) Las partes recuperan el protagonismo

En el proceso un tercero, el juez, y los abogados de las partes son los que adquieren
el protagonismo. Las partes se limitan a ser sujetos pasivos que se limitan a observar
como otros afrontan sus conflictos. Sin embargo, en la mediacion las partes asumen un
papel activo, se enfrentan al problema y ellos mismos intentan solucionarlo; lo que es

especialmente importante en asuntos de escasa entidad.

115 La duracion media de las mediaciones celebradas en el afio 2008 en Catalufia en el ambito familiar se
sitla en 58,7 dias (desde la fecha de solicitud de mediacidn a la fecha del resultado de la mediacién. Libro
Blanco de la Mediacién en Catalufia. Tablas. Capitulo 7, p. 50. http://www.llibreblancmediacio.com/
116 Asi, el informe elaborado por el Consejo General del Poder Judicial sobre “La justicia dato a dato: afio
2009 pone de manifiesto que en el afio 2009 la duracién media de los procesos civiles en los Juzgados de
primera instancia e instruccion era de 8,6 meses y de 7,3 meses en los juzgados de primera instancia.

http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm
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Asi, el informe de la Xunta gallega sobre “Reflexiones sobre la justicia. Una
aportacion desde Galicia” pone de manifiesto que “Habria que salir al paso del uso
indebido de los drganos judiciales, pues cabe manejar como cifra aproximada que no
menos de la cuarta parte del total de litigios actuales se judicializan indebidamente o
reclaman otra via mas sencilla y barata. Eso sucede con los casos de mero tramite; la
utilizacion de los tribunales para labores administrativas; la litigiosidad subsidiada; el
elevado porcentaje de sentencias sin contradiccion y de sentencias estimatorias; el abuso
de la apelacion, la casacion y el recurso de amparo; la inseguridad juridica por las
sentencias contradictorias, o los asuntos de escasa cuantia, pues aproximadamente una

cuarta parte de los asuntos civiles versa sobre cuantias inferiores a mil euros.”

Ademas, en muchas ocasiones el hecho de que las partes consigan resolver el
conflicto evita mayores tensiones entre los implicados. En este sentido el TS sefiala que
“Se trata, pues, de un fuerte enfrentamiento familiar, con la consecuencia juridica de un
largo y enconado proceso Y la consecuencia econdémica, segun la sentencia recurrida, de
la pérdida de una larga serie de bienes por el demandado donatario que habia sido
objeto de la mencionada donacién. No es baldio tener presente que en éste, como en
otros tantos conflictos, tanto familiares, como civiles o mercantiles en general (asi,
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), podria una
mediacion llegar a soluciones menos traumaticas que el proceso y el acuerdo a que se
podria llegar siempre seria menos duro que la resolucion judicial que se apoya

exclusivamente en la aplicacién de la norma juridica.”*"’

e) Evitamos el efecto “cadena de conflictos”
En muchas ocasiones los procesos surgen por una mala relacién de las partes, que

buscan cualquier motivo para demandar a la otra. Sin embargo, si conseguimos llevar a

esas personas a la mediacion y obtener resultados con ellas hemos podido cortar esa

117 STS 4429/2009, de 3 de julio de 2009, FJ. 1°. Misma idea aparece en las SSTS de 2 de julio de 2009,
17 de septiembre de 2009, 5 de marzo de 2010 y 20 de mayo de 2010.
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cadena, no solo resolver ese determinado conflicto sino evitar otros futuros porque las
partes han dejado atras la “cultura de la confrontacién” para dar paso a la “cultura del
dialogo”.

Evidentemente, con la mediacion no siempre conseguiremos este efecto. Puesto que
en muchas ocasiones las partes enfrentadas no querran someterse a ella, pero aqui entran
en juego las dotes del mediador de que sea capaz de transmitir a las partes la
importancia del dialogo, de la comunicacién y de que sean ellas las que afronten el

litigio, sobre todo en materias relacionadas con menores.

Ademas, debemos tener en cuenta que en ocasiones el proceso tampoco pone fin al
conflicto, porque nuevos conflictos surgirdn entorno a la sentencia dictada y su

ejecucion™®®,

f) Ahorro econdmico para la Administracion

La puesta en marcha de un proceso pone en marcha una mecanica en la que
intervienen muchos sujetos y que por ello, tiene un elevado coste. Si se consigue que los
casos de menor entidad sean gestionados por las propias partes podemos ahorrar

importantes recursos a la Administracién Puablica®®.

118 Asi lo pone de manifiesto el magistrado MEJIAS GOMEZ, al indicar que en muchos conflictos, sobre
todo los de caracter familiar “un juicio sélo es una batalla en el seno de una guerra mucho mas larga y
prolongada.” MEJIAS GOMEZ, J.F., La mediacion como forma... op. cit. p. 50.

119 En este sentido, el Libro Blanco de la Mediacién en Catalufia estima un importante ahorro econémico
para la Administracion, asi establece que “En un escenario medio, y sin contar con un coste de
infraestructuras suplementario, con un porcentaje del 10% de los casos de la Jurisdiccién Civil llevado a
mediacion, se estima un ahorro entre 2 y 3 millones de euros al afio.” P. 938

http://www.llibreblancmediacio.com/
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Si los ciudadanos fueran conscientes de lo que cuesta un proceso™®, no sélo para
ellos, sino para toda la sociedad quizé fueran mas responsables a la hora de acudir a los
tribunales de justicia. Con esto no queremos que se malentiendan estas palabras y que se
interprete que estamos negando el art. 24 CE, simplemente apelamos a un uso mas

racional de los recursos.

En este sentido es interesante la propuesta andaluza de emitir una factura sombra a
los ciudadanos tras someterse a operaciones quirdrgicas en el Servicio de Salud andaluz,
dicha factura también contendra los gastos que produce el que un paciente no se
presente a una consulta o intervencion programada. De este modo los ciudadanos toman
conciencia del gasto que supone para la Administracion publica este tipo de
intervenciones y de este modo conseguir que se haga un uso mas racional de los

Mmismos.

Frente a las citadas ventajas muchos autores consideran que los medios
autocompositivos, y en concreto la mediacién, tienen una serie de desventajas que
desaconsejan su uso. De ahi que vayamos analizando las mismas, y para poder asi

determinar si en realidad suponen un escollo para la practica de la mediacion.
a) La imposicién de la mediacion

En algunos Estados, parece ser que en el nuestro también sera asi, la mediacion se
configura con caracter preceptivo para algunos supuestos. Evidentemente, esta cuestion
provoca una gran desventaja, puesto que la mediacion, debiera configurarse con caracter

voluntario y no como una imposicion.

La obligatoriedad de la mediacién provoca dos grandes desventajas: en primer lugar,
que puede suponer una vulneracion del derecho de acceso a la tutela judicial efectiva, y
en segundo lugar, que puede convertir a la mediacion como un mero trdmite a

cumplimentar por las partes sin que éstas tengan ninguna intencion de solucionar el

120 vid. RAMOS MENDEZ, F., “;Cuénto cuesta un litigio?” en El sistema procesal espafiol, Atelier,
2005, pp. 339-356.
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conflicto. De ahi que consideremos que la mediacion no debe ser en ningun caso

obligatoria.

b) Falta de transparencia

Es frecuente utilizar la falta de transparencia o la opacidad de la mediacién como
critica a la misma. En este punto, consideramos conveniente explicar cuél es la

justificacién de la publicidad en el proceso.

La finalidad del principio de publicidad es evitar la denominada “justicia de
gabinete”?. A través de la publicidad se pretende garantizar al ciudadano el correcto
ejercicio de la Administracion de Justicia frente a manipulaciones gubernamentales. Por
tanto, es una garantia para el ciudadano del buen funcionamiento de los Tribunales y de

que los Jueces no van a actuar con arbitrariedad.

Sin embargo, en un procedimiento de mediacion no es necesaria la publicidad,
porque la solucién no va a venir impuesta por un tercero, sino que son las propias partes
las que van a intentar llegar al acuerdo; por tanto, aqui no tiene sentido evitar la

arbitrariedad del Juez, que supone la justificacion de la publicidad en el proceso.

La mediacion y el proceso son dos métodos distintos de resolucién de conflictos, por
lo que no debemos hacer extensible los principios de uno al otro, porque no siempre
tendran cabida.

121 \/id. KERN, E. Der gesetzliche Richter, Berlin 1927, p. 111, alude a la lucha del liberalismo contra la
justicia de gabinete como forma de injerencia arbitraria en la justicia. Se afiade, en la p. 113, la estrecha
relacion que existia entre la justicia de gabinete, la dependencia del juez respecto de las 6rdenes del

monarca, y el derecho del Landesherr a sustituir a su antojo a aquel juez que le resultaba “molesto”.
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4. Aspectos generales de la mediacion

A continuaciéon vamos a analizar una serie de aspectos generales de la mediacion
que son comunes tanto en su vertiente civil, como en la penal. Asi, nos referimos al
concepto, los principios rectores, el procedimiento a seguir, el acuerdo, asi como el

coste de la mediacion.

Consideramos que dichos aspectos pertenecen a la esencia de la mediacién, por lo
que son comunes independientemente del &mbito de aplicacion en el que nos
encontremos. Posteriormente, en los capitulos dedicados a la mediacion civil y penal
abordaremos otras cuestiones tales como el ambito de aplicacion o las partes, aspectos
en los que consideramos que existen peculiaridades en funcion de la materia objeto de la

mediacion.

4.1. Concepto

El término mediacion procede del latin mediatio y la RAE lo define como la “accién
y efecto de mediar”, y a su vez, define mediar como “interponerse entre dos 0 mas

personas que rifien o contienden, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad”.

Desde luego es una definicion bastante precisa y que capta la esencia de la
mediacion como institucion juridica. Puesto que se aprecia la presencia de dos 0 mas
personas en conflicto, la intervencién de un tercero que va a procurar que éstas

solucionen la controversia y mantengan los lazos que las unian.

A pesar de esta primera aproximacion, a lo largo de las préximas lineas vamos a

intentar indicar en qué consiste la mediacion. Vamos a analizarlo desde una perspectiva
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general y posteriormente estudiaremos las peculiaridades propias de la mediacién civil y
de la penal.

En primer lugar, tenemos que indicar que no contamos con una ley especifica de
mediacién (en ninguno de sus ambitos) de &bito nacional. La mediacion civil*?* esta
regulada de forma muy somera por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y
divorcio*® y por una norma comunitaria, la 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*®*. Si bien es cierto es previsible que en breve se
publique una ley al respecto, puesto que ya contamos con un Anteproyecto de Ley de
Mediacion, presentado en febrero de 2010.

La mediacion penal aparece regulada en el art. 19 de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12
de enero, de responsabilidad penal del menor. Por otro lado, también debemos destacar
la Decision marco del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima

en el proceso penal; que nos proporciona un concepto cefiido al ambito penal.

122 | a mediacion en su &mbito familiar estd ampliamente regulada por las Comunidades Auténomas.
Hasta la fecha encontramos las siguientes leyes: Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito
del derecho privado (que derog6 la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacion familiar de Catalufia), Ley
4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar gallega, Ley 7/2001, de 26 de noviembre,
reguladora de la mediacion familiar, en el ambito de la Comunidad Valenciana, Ley 15/2003, de 8 de
abril, de la mediacién familiar canaria (que ha sido modificada por Ley 3/2005, de 23 de junio), Ley
4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar de Castilla-La Mancha,
Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Ledn, Ley 14/2010, de 9 de diciembre de
mediacion familiar de las Islas Baleares, Ley 3/2007, de 23 de marzo, de mediacion familiar de Asturias,
Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacion Familiar de la Comunidad de Madrid, Ley 1/2008, de 8 de
febrero, de Mediacion Familiar de Pais Vasco, Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién
Familiar en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

122 BOE, nim. 163, de 09-07-2005, pp. 24458-24461.

124 DOUE de 24-05-2008. Se trata de una Directiva, lo que exige un acto de transposicién de nuestro

legislador de su contenido para lo cual tiene de plazo hasta el 2011.
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En los distintos textos encontramos diversos conceptos de mediacién, que a

continuacién analizaremos.

En la Ley 15/2005 encontramos un concepto de mediacién referido al ambito
concreto regulado por la ley; sin embargo en la Directiva 2008/52/CE hallamos un

concepto que se puede extrapolar a toda la mediacion.

Asi, en la Exposicion de motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, se define “la mediacion como un recurso voluntario alternativo de solucién a
los litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencion de un mediador,

imparcial y neutral.”

Como hemos indicado otra definicién del término que encontramos en nuestra
legislacion es la proporcionada por la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacidén en asuntos
civiles y mercantiles. El articulo 3 de dicho texto sefiala que la mediacion es “un
procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacién, en el que dos o
mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador. Este procedimiento puede
ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito
por el Derecho de un Estado miembro.”

Por otro lado, la Decision marco del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal establece en su art. 1 que se entendera por
mediacion en causas penales “la busqueda, antes o durante del proceso penal, de una
solucion negociada entre la victima y el autor de la infraccién, en la que medie una

persona competente.”

A partir de estas definiciones y de las proporcionadas por la doctrina vamos a ir
analizando el concepto de mediacion.
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En primer lugar, observamos que la ley 15/2005 define la mediacién como un
“recurso”; sin embargo, consideramos que este término no es el mas adecuado puesto
que tiene significado especifico en el Derecho procesal. Por tanto, hubiera sido mas
conveniente el uso del término procedimiento, método o cualquier otro sin

connotaciones que nos aproximen al proceso.

Sin embargo, no s6lo se ha definido la mediacion como un recurso sino que incluso
se ha conceptuado como un proceso*®; otro término obviamente con claro significado
en el Derecho procesal, sin perjuicio de las discusiones doctrinales sobre su naturaleza

juridica.

Asi algunos textos, sin caracter vinculante, utilizaban el término “proceso” para
referirse a la mediacion. Un ejemplo de ello es la Propuesta de Directiva del Parlamento
europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y

127,
©la

mercantiles'®, que hacia alusién a la mediacién como “todo proceso...
utilizacién de este término puede llevar a confusién entre el auténtico proceso, en el que

se ejerce la potestad jurisdiccional, y el resto de vias complementarias al mismo.

También el Juez de Primera Instancia n° 7 de Sevilla se refiere a la mediacién

“como un proceso™%,

Cuando encontremos la palabra “proceso” para hacer referencia a la mediacion

tenemos que entender que se refiere a una consecucién de actos; sin embargo, dada la

125 VILLAGRASA ALCAIDE, C., y VALLS RIUS, A., “La mediacién familiar: una nueva via para
gestionar los conflictos familiares”, Diario La Ley, Seccién Doctrina, 2000, Ref. D-109, tomo 3; definen
la mediacion como “el proceso extrajudicial por el que un profesional imparcial, cualificado y sin poder
decisorio, asiste a las partes en conflicto, principalmente para facilitar las vias de didlogo y la busqueda en
comun de una solucion voluntaria, aceptable y duradera.”

126 COM (2004) 718 final. 2004/0251 (COD).

127 Articulo 2. a: “Todo proceso, sea cual sea su nombre o denominacién, en que dos o mas partes en un
litigio, independientemente de si el proceso es iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un 6rgano
jurisdiccional, o prescrito por el Derecho nacional de un Estado miembro.”

128 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Sevilla n° 184/08.
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riqueza de nuestro idioma es mucho mejor dejar el término “proceso” para referirse al

estrictamente jurisdiccional y utilizar otros conceptos como procedimiento™?®

para hacer
alusion a la mediacién y al resto de vias complementarias de resolucion de conflictos.
Por tanto, es conveniente no utilizar términos procesales que puedan provocar confusion
entre dichas instituciones; asi por tanto, reiteramos la importancia de referirnos a la

mediacion como un procedimiento, método, mecanismo... de resolucién de conflictos

De este modo, es importante tener presente que la mediacién no es un proceso. La
mediacion es un método autocompositivo de resolucién de conflictos, en el que las
propias partes con la ayuda de un tercero intentan resolver una controversia; mientras
que el proceso es un medio heterocompositivo, en el que un juez o tribunal dotado de

“potestas” va a resolver un litigio conforme a Derecho.

Por otro lado, la Ley 15/2005 sefiala que la mediacién es un recurso alternativo de
solucion de litigios familiares; ya hemos puesto de manifiesto la inconveniencia del

término “recurso” y quizé el término “alternativo” tampoco sea el mas adecuado.

En este mismo sentido se pronuncia el CGPJ al concebir la mediacion como un
medio alternativo al proceso, asi lo hace al establecer un concepto de mediacion en el
Informe al Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. En
dicho documento el Consejo entiende por mediacion “aquel medio alternativo de
solucion de conflictos que, a través del procedimiento legalmente previsto, se dirige a

alcanzar la solucion extrajudicial de un conflicto mediante el acuerdo y por la voluntad

129 En este punto, es conveniente recordar la diferencia entre los conceptos “proceso” y “procedimiento”
para lo cual tenemos presente a MONTERO AROCA, J., Introduccién al Derecho procesal: jurisdiccion,
accion y proceso, Tecnos, Madrid, 1976, p. 204, “aunque proceso y procedimiento tienen una misma raiz
etimoldgica, procedere, en el segundo destaca la nota de actuacién externa, el trabajo que pudiéramos
Ilamar administrativo que se realiza en cualquier actividad juridica, y, por tanto, también en ésta, mientras
que en el primero es necesario tomar en consideracion la estructura y los nexos que median entre los
actos, los sujetos que los realizan, la finalidad a que tienden, los principios a que responden, las
condiciones de quienes los producen, las cargas que imponen y los derechos que otorgan. Mientras existe
procedimiento en cualquier actividad juridica, el proceso —dentro naturalmente del mundo del derecho- es

propio de la actividad jurisdiccional.”
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de las propias partes interesadas, con la preceptiva intervencion de uno o varios

mediadores que no podran tener funciones decisorias.”

Al usar dicho concepto, parece que se debe elegir entre acudir a la mediacion o a
otra via (el proceso); y sin embargo, esto no es asi. La mediacién es un método de
gestion de conflictos que no debe necesariamente cerrar la puerta al proceso; por tanto,
lo debemos entender como una opcién de las partes de acudir o no; y tanto si se someten
a mediacion, como si no lo hacen se debe garantizar el acceso a la via judicial. Dicho
derecho esta garantizado en el articulo 24.1 de nuestra Constitucion. Por tanto, a nuestro
juicio, tal y como hemos argumentado en epigrafes anteriores es mas conveniente
utilizar el término “complementario”, con el que queda mas claro que la mediacion y el

proceso no son excluyentes entre si.

El anteproyecto de ley proporciona un concepto de mediacién y la define como
“aquella negociacion estructurada de acuerdo con los principios de esta ley, en que dos
0 mas partes en conflicto intentan voluntariamente por si mismas un acuerdo para su
resolucion con la intervencion de un mediador.” Dicha definicion tampoco nos parece
muy acertada. En primer lugar, porque alude al término “negociacion”, que quiza
tampoco sea el mas acertado y puede dar lugar a confusién con otras instituciones
puesto que la negociacidon también es un método autocompositivo de conflictos, que se

caracteriza por la no intervencion de terceros.

LASHERAS HERRERO define la mediacion como “aquella intervencion del
mediador que busca ayudar a las partes a enfrentarse al conflicto, abriendo nuevas vias
de dialogo, y a encontrar una solucion™*; en esta definicién centra su atencién en la
figura del mediador; sin embargo, no consideramos apropiado el concepto; puesto que a
pesar de que la figura del mediador es fundamental en un procedimiento de este tipo; la
mediacion es mucho mas que eso. Al fijarse en el mediador obvia otras caracteristicas

de la mediacion que consideramos fundamentales, como son la intervencion de las

130 | ASHERAS HERRERO, P., “Mediacién familiar: Oralidad y principios del procedimiento”, en
Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. Vol. Il. Comunicaciones, Carpi, F., y Ortells Ramos,
M., (editores), Universitat de Valencia, 2008, p. 437.
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partes, asi como algunos de los principios basicos de la mediacion, que a nuestro juicio,

son fundamentales para conceptuarla.

En el concepto de mediacién recogido en la Ley 15/2005 se pone de manifiesto una
de sus caracteristicas mas importantes, como es el principio de voluntariedad. Tal
principio también aparece recogido en la definicion que hace la Directiva 2008/52. La
mediacion ha de tener caracter voluntario, deben ser las propias partes las que decidan
acudir a la mediacion; sin ningun tipo de imposicion. Sélo cuando las partes acudan de

forma libre y voluntaria a la mediacion se podran lograr acuerdos de forma satisfactoria.

Sin embargo, del texto de la Directiva encontramos lo que puede suponer un choque
con el principio de voluntariedad; asi encontramos por un lado, que el articulo 3 indica
que a través de la mediacion las partes en litigio “intentan voluntariamente alcanzar por
si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su litigio”, lo que supone un claro
reconocimiento del principio de voluntariedad; sin embargo, a continuacion en el
mismo precepto se indica que el procedimiento de mediacion “puede ser iniciado por las
partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de
un Estado miembro”. En principio, es dificilmente compatible el hecho de que sean las
partes las que voluntariamente acudan a la mediacion con que un érgano jurisdiccional
o la propia legislacion ordenen acudir a la misma para solucionar un litigio. Por tanto,

no configura la voluntariedad con carécter absoluto.

Por tanto, consideramos que un concepto de mediacion debe contener el principio de
voluntariedad porque como veremos mas adelante es clave para que la mediacién tenga

sentido; por lo menos tal y como la entendemos nosotros.

En la definicion contenida en la citada norma también se indica que en dicho
procedimiento intervendra un mediador, imparcial y neutral. Dicha persona sera la que
intentard que las partes acerquen posturas, las orientara y asistira para que sean éstas las
que finalmente consigan o no llegar a acuerdos en los litigios que les enfrentan. Esta

figura es clave para que la mediacion funcione de forma efectiva; por lo que
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consideramos que un concepto de mediacién debe contener los principios basicos de
actuacion del mediador.

Es determinante precisar la labor del mediador, puesto que su funcion es ayudar,
asistir, orientar a las partes; pero el acuerdo, si se alcanza, debe nacer de la voluntad de
las partes, no del mediador. Si es el tercero el que dicta los acuerdos, no estamos ante un

procedimiento de mediacion.

El concepto de mediacion que encontramos en la Directiva 2008/52 se limita a
sefialar que en la consecucion del acuerdo las partes seran ayudadas por un mediador;
sin establecer ninguna caracteristica del mismo. Esto es asi porque en el apartado b) del
articulo 3 se define la figura del mediador™".

Sin embargo, como hemos sefialado consideramos importante que las principales
caracteristicas del mediador también estén contenidas en el concepto de mediacion,

puesto que ayudan a precisar el término.

Por ultimo, debemos indicar que aunque estemos proporcionando un concepto
general de mediacion que abarque la misma en sus distintos ambitos si debemos poner

de manifiesto una diferenciacion entre la materia civil y la penal.

En ambas materias el objetivo perseguido es el mismo, es decir, la consecucién de
acuerdos. Sin embargo, en materia civil los mismos pueden poner por si mismos fin a la
controversia, por el contrario en materia penal dichos acuerdos no deben abstraerse de la
actuacion de la jurisdiccion, asi que los mismos deben ser tenidos en cuenta en la
sentencia que dicte el Juez; por lo que no debemos hablar directamente de solucién del

conflicto, como lo hace la Decisién marco.

31 Articulo 3.b: “Todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacién de forma eficaz, imparcial
y competente, independientemente de su denominacién o profesion en el Estado miembro en cuestion y

del modo en que haya sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediacion.”
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Con todo esto, podemos definir la mediacién como un procedimiento de caracter
voluntario, en el que dos o mas partes en conflicto, ayudadas por un tercero imparcial y
neutral, intentan lograr acuerdos sobre aquellos conflictos que tengan trascendencia

juridica.

4.2. Caracteristicas

Una vez que hemos conceptuado qué es la mediacion vamos a analizar sus
caracteristicas actuales en nuestro sistema, puesto que de este modo alcanzaremos una
mejor comprension de la mediacion como método complementario de resolucion de

conflictos.

A continuacion, vamos a indicar dichas caracteristicas y en todas ellas vamos a
analizar las similitudes o diferencias que en dicho punto se encuentran entre mediacion

y proceso.

Los principales elementos que caracterizan la mediacion son: la autocomposicion, la
complementariedad y la extrajudicialidad.

a) Autocomposicion

Lo venimos indicando a lo largo de todo el trabajo, la mediacion es un método
autocompositivo de resolucién de conflictos, es por tanto, una de sus principales
caracteristicas.

Esto supone que la solucion al conflicto nace de las propias partes. Son las partes las

que tienen la capacidad de decision para poner fin a la controversia que las enfrenta.

Evidentemente esta caracteristica implica una gran diferencia entre mediacién vy
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proceso, puesto que en este segundo la solucion viene impuesta por un tercero (el

érgano jurisdiccional).

En un procedimiento de mediacion interviene un tercero (el mediador), pero el
mismo no tiene facultad decisoria, por lo tanto, él no va a poner fin a la controversia de

las partes; deben ser éstas las que por si mismas resuelvan el conflicto.

b) Complementariedad

Es otra de las notas caracteristicas de la mediacidn, ésta se presenta como un
complemento a la via judicial. Consideramos, por tanto, que la mediacion no es un
sistema alternativo al proceso, ni mucho menos excluyente. Ademas, tal y como hemos
argumentado en lineas precedentes creemos que considerar la mediacién de otro modo
puede resultar contrario al art. 24 CE, que garantiza el derecho a la tutela judicial
efectiva.

De este modo la regulacion que se haga de la mediacién en nuestro sistema juridico
debe tener en cuenta este precepto y adaptarse a su contenido; de modo que se configure
como una opcién para el ciudadano, pero que no le quede vedada la tutela judicial que

garantiza nuestra Constitucion.

Otros autores conciben el acceso a la justicia de un modo distinto, puesto que
entienden que el hecho de prohibir la mediacion para determinados supuestos puede
vedar el acceso al derecho a la tutela judicial efectiva. Asi, en ese sentido, la Conclusion
Quinta a) del Seminario organizado por el CGPJ en 2007, sobre la “Justicia reparadora:
mediacion penal y su introduccién en el ordenamiento penal espafiol”’, pone de
manifiesto en relacion a la prohibicion de acudir a la mediacién en supuestos de
violencia de género que “el uso de la mediacion permitiria aqui dar una mejor
proteccion a los derechos e intereses legitimos de las victimas, de forma que prohibir
indiscriminadamente, en todos los casos, la mediacion no hace sino perjudicarlas y

desprotegerlas, privandoles de la tutela judicial efectiva que les reconoce el articulo 24
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de nuestra Constitucion”. Sin embargo, consideramos que se estd haciendo una
interpretacion equivocada de dicho precepto, puesto que lo que el mismo garantiza es el
derecho a acceder a los érganos jurisdiccionales para la defensa de los derechos e

intereses propios™*.

A pesar de esto el TS en varias sentencias ha conceptuado la mediacién como una

alternativa®®2,

c) Extrajudicial

La mediacion extrajudicial es la que tiene lugar fuera del ambito del proceso y sin
ninguna conexion con éste, por otro lado, encontramos la mediacidn intrajudicial que se

desarrolla en el seno de un proceso.

De ahi que podamos mantener que en nuestro ordenamiento juridico la mediacion se
configura como un método extrajudicial de resolucion de conflictos, esto es asi, porque
si analizamos la LOPJ no encontramos en ningun precepto que otorgue competencia
alguna en materia de mediacion a los érganos jurisdiccionales, ni siquiera se hace

alusion a la mediacion.

En su origen, se concebia como un método de resolver una controversia fuera del

proceso, con independencia de éste o con anterioridad a acudir a la via judicial.

132 STC 102/84, de 12 de noviembre. Esta sentencia definié por primera vez cual era el contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva, siendo éste el siguiente: “el de acceso a la tutela judicial, el de
conseguir una resolucién fundada en derecho y el de obtener la ejecucion de la sentencia” a la que afiade
que “el contenido normal del derecho fundamental... es el de obtener una resolucién de fondo fundada en
Derecho, salvo cuando exista alguna causa impeditiva prevista por la Ley que no vaya en contra del
contenido esencial del Derecho, que ha de respetar el legislador”

133 SSTS 984/2010, de 5 de marzo de 2010; 2290/2010, de 20 de mayo de 2010.
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A pesar de esto, en los Ultimos tiempos es frecuente en materia familiar y en
determinados conflictos penales que los propios Jueces deriven a las partes a un
procedimiento de mediacion. De este modo, estariamos ante una mediacion
intrajudicial*** porque una vez iniciado el proceso, las partes acuden a mediacion.

Dichos juzgados se han basado en el art. 158.2 CC para derivar a las partes en
conflicto a un procedimiento de mediacion®. Sin embargo, una interpretacién amplia
de este precepto posibilitaria al juez la remision a mediacion pero sélo en conflictos

relacionados con menores.

Por eso, consideramos que hasta la fecha el sistema que opera en nuestro pais es la
mediacion extrajudicial dada la ausencia de regulacién de la misma en el mismo.
Nuestro TS ha puesto de manifiesto esta caracteristica de la mediacion, asi ha sefialado

que se trata de un “procedimiento alternativo de caracter extrajudicial™**®.

34| UQUIN BERGARECHE nos ofrece una definicién de mediacion intrajudicial, se refiere la autora en
la misma al &mbito familiar, asi sefiala que “Podemos definir la mediacién familiar intrajudicial como
aquel proceso voluntario de resolucién de conflictos que tiene lugar en el ambito del foro, propuesta por
ambas o una de las partes de un conflicto o a sugerencia del Juez o Ministerio Fiscal, una vez presentada
la demanda que inicia un procedimiento declarativo en materia familiar o de menores o en fase de
gjecucién de sentencia, y que se lleva a cabo por equipos interdiciplinares de profesionales expertos en
técnicas de mediacion, con la finalidad de lograr una solucion pactada a los conflictos familiares, en
beneficio de la continuidad familiar y del superior interés de los menores, asi como la mejora en general
de la comunicacion y las relaciones entre las personas involucradas en el conflicto.” LUQUIN
BERGARECHE, R., “Teoria y practica de la mediacion intrajudicial en Espafia: algunos factores de
eficacia de la mediacion en conflictos familiares”, en La mediacion civil y penal. Un afio de experiencia,
Estudios de Derecho Judicial, 136-2007, p. 45. En este sentido, DE ELENA MURILLO indica que
“cuando hablamos de mediacién intrajudicial nos referimos a la introduccién de ésta dentro de un proceso
judicial ya abierto, bien en la fase declarativa o bien tras la presentacién de una demanda ejecutiva por
incumplimiento de la sentencia o convenio regulador.” DE ELENA MURILLO, V., “La mediacion penal
y familiar”, Centro Estudios Juridicos, 2009, SJ. http://www.cej.justicia.es/

135 «E| juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara...
las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de
titular de la patria potestad.”

135 STS 984/2010, de 5 de marzo de 2010, FJ. 2°.
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Evidentemente, para determinar si la mediacion en nuestro pais tiene carécter
extrajudicial o intrajudicial habra que estar a la futura ley de mediacién. Si bien es
cierto, que el anteproyecto deja abierta la posibilidad de una primera sesién obligatoria,

por tanto, quedaria configurada como intrajudicial.

Otros Estados, como por ejemplo Francia*®’, configura un sistema mixto de
mediacion. Por un lado, encontramos la mediacion intrajudicial y por otro lado, una

mediacion extrajudicial que es totalmente independiente del proceso.

A nuestro juicio, a pesar de que en la actualidad consideremos que la mediacién esté
caracterizada por la extrajudicialidad creemos conveniente que no sea siempre asi. En
materia civil no hay ningin inconveniente en que la mediacion se desarrolle sin que
haya un proceso, como tampoco encontramos ningun problema en que se lleve a cabo
una vez que éste se ha iniciado, pudiendo las partes de comun acuerdo decidir la
suspension de éste y acudir a mediacién (siempre que no se perjudique el interés general
0 derechos de terceros). Sin embargo, en materia penal la cuestion es muy distinta y
como mas adelante desarrollaremos el sistema debe ser intrajudicial, la mediacion debe

estar enmarcada en el proceso.

d) Sistema no adversarial

La mediacion se caracteriza por ser un sistema no adversarial de resolucion de
conflictos, es decir huye de la confrontacion e intenta afrontar el litigio desde la
comunicacion y el dialogo de las partes.

Observamos, por tanto, que frente al proceso que se caracteriza por dos posiciones
enfrentadas u opuestas nos encontramos aqui con dos partes en conflicto que aunque

tienen diversas opiniones y criterios su actitud se caracteriza por la cooperacién, porque

37 BASTARD/CARDIA-VONECHE, Le divorce autrement: la mediation familiale, Syros-Alternatives,
Paris, 1990, pp. 50 y sigu.
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el mero hecho de acudir a la mediacion ya presupone al menos una intencién de resolver

y afrontar por si mismas el litigio.

De ahi que resulte un método muy adecuado en aquellos supuestos en los que las
partes se ven obligadas a mantener relaciones en el futuro, teniendo mucho menos coste

emocional que el proceso.

e) Se abordan conflictos con trascendencia juridica

Consideramos que dicha caracteristica es una nota fundamental de la mediacién, al

menos tal y como nosotros la entendemos.

En muchas ocasiones se tiende a confundir la mediacion con instituciones que a
nuestro juicio nada tienen que ver con ella. Asi, es tradicional que en materia de familia
exista confusion entre la mediacion y las terapias de familia. Sin embargo, en la
mediacion la pareja ha tomado libremente la opcion de separarse o divorciarse y
debatiran asuntos con trascendencia juridica tales como régimen de visitas de los hijos,
pensiones a los mismos... En contraposicion a las terapias de familia que pretenden

restablecer los lazos familiares.

También en otras ocasiones encontramos cierta confusion de la mediacién “juridica”

con otro tipo de mediadores. Asi, por ejemplo, cada vez con mas frecuencia se esta

I 138

instaurando la mediacion escolar o la mediacion intercultura e incluso encontramos

138 GIMENEZ define la mediacion intercultural como “una modalidad de la intervencion de terceras
partes neutrales entre actores sociales o institucionales en situaciones sociales de multiculturalidad
significativa, en la cual el profesional tiende puentes o nexos de unidn entre esos distintos actores o
agentes sociales, con el fin de prevenir y/o resolver y/o reformar posibles conflictos y potenciar la
comunicacion, pero sobre todo con el objetivo Ultimo de trabajar a favor de la convivencia intercultural.”,
GIMENEZ, C., El corazén de Madrid. El Servicio de Mediacion Social Intercultural. SEMSI. Madrid,
Ayuntamiento de Madrid, Area de Servicios Sociales, 2002, p. 66.
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la mediacién escolar intercultural™. Sin embargo, este tipo de mediaciones en nada
interesan al jurista porque su finalidad tiene caracter educativo, pretenden promover la
comunicacion, el respeto, la responsabilidad; mas que conflictos nos encontramos con

problemas de convivencia entre distintos grupos.

Asi, un problema tipico al que se tiene que enfrentar un mediador escolar es el
absentismo de los alumnos al centro escolar; asesorar a los alumnos a tramitar

matriculas, becas, ayudas, acercar a las familias a los centros escolares, etc'*...

En estos supuestos podemos entender que estamos ante un tipo especifico de
mediacion, pero no la que es desarrollada en el presente trabajo, puesto que en el mismo

nos referimos Unica y exclusivamente a conflictos juridicos.

Por otro lado, al margen de la mediacion escolar o la intercultural también es muy
frecuente hablar de la mediacién penitenciaria***. ;Qué tipo de mediacién es ésta?
¢Pertenece al ambito judicial o permanece ajena al mismo? A nuestro juicio, la clave
para determinar si nos encontramos ante una mediacién judicial o no es atender al tipo

de conflicto surgido. Asi, por ejemplo, una mera discusion fruto de la convivencia

139 E| Ministerio de Educacion define al mediador escolar intercultural como “el encargado de ayudar, en
los centros escolares, a los alumnos inmigrantes en el proceso de incorporacién al centro y con una clara
intencidn de facilitarles el aprendizaje, haciendo més accesibles los contenidos impartidos. Esta actuacion
ha de ser llevada a cabo de una manera intencionada y sistematica, de manera que los alumnos alcancen
los objetivos fijados, al mismo tiempo que les da la posibilidad no sélo de conocer la cultura en la que le
toca vivir, sino que también sea capaz de transmitir al resto de alumnos aspectos propios relacionados con
su cultura. Por otra parte, el mediador intercultural seria la persona encargada de dotar al recién llegado
de los instrumentos necesarios para desenvolverse como persona y participar de una manera activa en la
clase, asi como con el fin de que el alumno recién incorporado se sienta un igual entre ellos y, de esa
manera, pueda alcanzar mas rapidamente el objetivo prioritario, que no es otro que el de su plena
integracion en el grupo.”

1% Funciones realizadas por los mediadores escolares de Almeria. Memorias informativas 2002-03
(Ayuntamiento de Nijar, Vicar, La Mojonera, Roquetas de Mar, Pulpi y el sindicato UGT).

11 vid. RIOS MARTIN, J.C., La mediacién penal y penitenciaria, Colex, 2008. Del mismo autor
también puede consultarse para el estudio de esta materia La mediacion penitenciaria. Reducir violencias

en el sistema carcelario, Colex, 2006.
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seguramente no tenga ningun tipo de trascendencia juridica, que si tendra al contrario

una pelea surgida entre presos.

Con la mediacion penitenciaria en muchos casos se pretenden resolver conflictos**?
de convivencia surgidos entre los presos, por tanto, es evidente que este tipo de

problemas no tienen trascendencia juridica.

Asi, por ejemplo, el informe elaborado por la Xunta de Galicia sobre “Reflexiones
sobre la justicia. Una aportacion desde Galicia” pone de manifiesto los beneficios que
ésta puede acarrear, en este sentido indica que “La introduccion de la mediacion en el
sistema penitenciario revertira en los reclusos de forma concluyente, tanto para resolver
y mejorar su convivencia dentro del propio centro penitenciario, como para producir un
efecto fundamental en la resocializacién, que se convierte en punto central de la
mediacion penitenciaria dado el impacto positivo que causa en el comportamiento

futuro de los que realizan este tipo de formacién.”

142 E| Informe “Reflexiones sobre la justicia. Una aportacion desde Galicia” elaborado por la Xunta de
Galicia recoge el clima en el que se considera que surge la mediacion penitenciaria, que como podemaos
apreciar nada tiene que ver con la mediacion judicial. “Es bien conocido que las condiciones de vida
dentro de una carcel influyen negativamente en la interrelacion personal. El contexto social en el que se
enmarcan las relaciones humanas dificulta la adopcion de soluciones pacificas a los conflictos violentos
que surgen en el ambito de un centro penitenciario. Estas caracteristicas son basicamente la obligada
convivencia en un lugar cerrado, la inexistencia de un espacio fisico para la intimidad y para la
elaboracion de procesos de reflexion sobre sentimientos y conductas y la falta de confianza en la
Administracion penitenciaria para recibir denuncias o quejas. Los internos han de convivir obligadamente
en un lugar cerrado, dentro de un espacio reducido y hacinado. Por tanto, la pérdida de libertad para
ubicarse en un lugar que se considere seguro, o para buscar personas de referencia que aporten seguridad,
dificulta una posible solucion pacifica. Las partes enfrentadas han de permanecer conviviendo, en
general, en el mismo espacio, salvo en casos de violencia muy grave. Aun en el caso de que una de las
partes solicite el aislamiento como autoproteccion, o la administracion penitenciaria aisle o traslade a una
de ellas, o las declare incompatibles, las posibilidades de ejecucion de las penas que vuelvan a
encontrarse en esa carcel, o en otra, son elevadas; todo ello sin olvidar la posibilidad de venganza a través
de una tercera persona, que puede actuar por lealtad o dinero.” p. 778 y 779.

http://www.estudiconsultoria.com/documentos/reflexionesgaliza.pdf
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La mayoria de los autores la sitdan en el mismo plano la mediacién penitenciaria
que otras mediaciones, como por ejemplo, la penal**. Sin embargo, nosotros

consideramos que la clave debe situarse en el tipo de conflicto surgido.

4.3. Principios rectores

El procedimiento de mediacion debe estar presidido por una serie de principios; a lo
largo de las siguientes lineas analizaremos su importancia, asi como su significado en la
mediacion'**. Algunos de ellos son principios clasicos del Derecho Procesal, pero que
también en esta materia tienen virtualidad. Al margen de estos principios, también
encontramos otros, que seran abordados en el epigrafe correspondiente al mediador,
porque no son tanto principios del procedimiento, como principios de actuacion de
4quel. Pero como hemos indicado a continuacién nos centramos en los principios™® del
procedimiento. Estos son: voluntariedad, igualdad de partes, confidencialidad,
inmediacion, respeto al Derecho, flexibilidad, buena fe y proteccién del interés de

menores y discapacitados.

De dichos principios consideramos que tienen especial importancia la voluntariedad
y la igualdad de partes, este segundo es indebidamente olvidado por parte de la doctrina,
pero sin embargo, creemos que es fundamental para garantizar que la mediacion sea un

método 6ptimo de resolucion de controversias.

143 Se estan desarrollando experiencias pilotos de mediacién penitenciaria desde el 2005 en los centros
penitenciarios de Zaragoza, Madrid 111, Nanclares de Oca, Malaga y Pamplona. Las mismas tienen como
objetivo solucionar conflictos disciplinarios de los internos.

144 En este sentido, vid. BROWN, H., y MARRIOT, A.L., ADR. Principles and practice, Londres, 1999.
15 SASTRE PELAEZ, A.J., “Principios generales y definicion de la mediacion familiar: su reflejo en la
legislacion autonémica”, Diario La Ley, n® 5478, Afio XXII, 8 de febrero de 2002, Ref. D-43, pag. 1752,
Tomo 2, contempla los siguientes principios: cooperatividad/no adversidad, autocomposicion del
conflicto, voluntariedad, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad, profesionalidad, intervencién

personalisima y principio de buena fe.
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a) Voluntariedad

Es, a nuestro juicio, uno de los principios mas importantes que debe estar presente
en el desarrollo de la mediacion. Las partes en conflicto deben acudir libremente a la
mediacion, para que a través de ésta se obtengan resultados; si las partes acuden
obligadas, la predisposicién a acercar posturas y a intentar poner fin a la disputa que les
separa se reduce, con lo que se hace mas dificil que lleguen a la consecucion de un

acuerdo satisfactorio.

Este principio debe estar presente a lo largo de todo el procedimiento de mediacion;
desde su inicio hasta su finalizacion. Esto es, si las partes acuden de forma voluntaria a
la mediacién y a lo largo de las sesiones una de ellas decide que no quiere continuar, se
debe poner fin al procedimiento. Sin embargo, a nuestro juicio no sélo ellas pueden
decidir poner fin al procedimiento de mediacion sino que el mediador puede dar por
acabado el procedimiento si aprecia falta de colaboracion de una de las partes, si no se
estan respetando los principios basicos o si considera que se esta utilizando la

mediacidn con animo dilatorio.

Consideramos infructuosa la mediacion impuesta tanto por una ley, como por un
mandato judicial; deben ser las partes las que de forma libre y voluntaria decidan
someterse a mediacion. S6lo asi se podran alcanzar acuerdos, puesto que la mediacién
requiere una predisposicion de las partes, se necesita de su colaboracion, de su buen
animo y si llegan a la mediacion obligados dificilmente existira tal predisposicion.

Otros autores ponen de manifiesto que la mediacion obligatoria va en contra de su
propia finalidad y esencia'*®.

Sin embargo, algunos autores reducen este principio al logro de acuerdos, BUTTS
GRIGGS, abogada mediadora, establece que “el principio de voluntariedad en la

146 En este sentido, vid. PEREZ CONESA, C., “La mediacion familiar ante las crisis matrimoniales”,
Aranzadi Civil, nim. 11/2004, Pamplona, 2004, p. 2011 y sigu.
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mediacion siempre se ha referido a la libertad de Ilegar a acuerdos y no a si el proceso

es obligatorio™**’.

El grupo parlamentario popular introdujo una enmienda para modificar el que era el
proyecto de ley por el que se modifica el Cddigo Civil en materia de separacion y
divorcio. Dicho texto ha introducido en nuestra legislacion la posibilidad de acudir a la
mediacion. Sin embargo, el grupo popular pretendia que la mediacion tuviera caracter
preceptivo cuando la materia de conflicto afectase a la custodia de menores**.
Posteriormente, plante6 una proposicion de ley con la intencién de facultar al juez a que

pudiera remitir a las partes a una sesién informativa sobre mediacién'*°.

Y7 BUTTS GRIGGS, T., Respuestas de los expertos, en La Mediacién Familiar. La Mediacion Penal y
Penitenciaria. El Estatuto del Mediador. Un programa para su regulacién, Thomson Aranzadi, Navarra,
2008, p. 76, vid. también, ANDRES CIURANA, B., “La mediacion civil y mercantil: una asignatura

LI

pendiente en Espafa...,” “cuando se habla, con caracter general, de la voluntariedad como caracteristica
de la mediacion se esta haciendo referencia al hecho de que la solucion del conflicto depende siempre de
la voluntad concurrente de las partes, y no puede venir impuesta por el mediador.”, op. cit. p. 66.

148 “En caso de que existan hijos menores, a la demanda se acompariar4 el Plan de Responsabilidad
Parental aprobado tras la mediacion familiar o, si no se ha logrado un acuerdo, el informe de la mediacidn
familiar que versara sobre la evolucién de la negociacion y de las causas detalladas que han impedido el
acuerdo sobre el Plan de Responsabilidad Parental, asi como el posicionamiento de ambos conyuges en la
negociacién.” Enmienda ndm. 20 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado (GPP) al Proyecto de
Ley por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio. 26 de mayo de 2005.

149 «Asimismo, el juez, de oficio y con suspension del curso de los autos, en cualquier fase del
procedimiento, podra remitir a las partes a una sesion informativa de mediacion, cuando, después de las
alegaciones iniciales, no haya sido posible lograr un acuerdo, y siempre que aprecie, en resolucion
motivada y oidas las partes, que todavia es posible y conveniente, a través de la actuacién de un
mediador, conseguir una solucion negociada del conflicto.” Proposicion de Ley de modificacion de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en materia de mediacién familiar presentada por el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso, a través de la cual se pretendia introducir el citado péarrafo al art.
770.7 LEC.
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Algunas normas autonémicas contemplan la posibilidad de que la mediacion se
inicie por indicacion de la autoridad judicial; asi es el caso de la ley catalana'®’. Otras
normas contemplan la posibilidad de que sea la autoridad judicial la que proponga a las
partes acudir a la mediacion; sin embargo lo supedita a lo que establezca la legislacion
procesal, asf lo podemos observar en la ley valenciana™® y asturiana'?. Este es otro de
los aspectos que pone de manifiesto la necesidad de una ley que sea de aplicacion a todo
el territorio y que dé uniformidad y homogeneidad; puesto que no tiene ningin sentido
que un juez catalan pueda remitir a las partes a la mediacion; mientras que otros no
cuenten con un precepto legal para llevarlo a cabo, porque nos encontramos ante normas
procesales, que como sabemos sélo el Estado es competente sobre ellas™. Como ya
hemos manifestado, en el supuesto de que se regulase nos inclinamos a que la
mediacion sea voluntaria y que al juez se limitase a aconsejar a las partes a que acudan

a la mediacién, pero nunca con caracter imperativo, como manifiestan otros autores™*.

Sin embargo, nada hay de malo en establecer una sesidn informativa previa con
caracter obligatorio. La mediacion es una institucion que goza de gran desconocimiento
por parte de la mayoria de la gente, por tanto, puede resultar conveniente obligar a que

las partes asistan a una sesiébn en la que se les informe en qué consiste. Y

130 Articulo 2.2: “En la mediacion realizada por indicacion de la autoridad judicial, con suspension del
curso de las actuaciones judiciales, la persona mediadora ha de comunicar a la mencionada autoridad, en
el plazo méximo de cinco dias desde la finalizacion de la mediacidn, si se ha llegado a un acuerdo o no.”
11 Articulo 13: “Dentro de las atribuciones que la legislacion estatal procesal establezca, el juez podré
remitir a mediacion familiar a las partes en conflicto.”

152 Articulo 10: “El proceso de mediacion familiar se iniciard de mutuo acuerdo, por iniciativa de una
parte con el consentimiento de la otra, 0 a propuesta de la autoridad judicial, en los términos que para ésta
deriven, en su caso, de la legislacion procesal estatal.”

153 Podemos indicar que la mediacion no es una materia procesal, sin embargo, determinados aspectos de
ella tienen trascendencia procesal que justifican que sélo el Estado pueda regular.

> TORRERO MUNOZ M., “La mediacién familiar...”, pone de manifiesto que “si con este tipo de
procesos se pretende, entre otros muchos fines, reducir los costes procesales y, por tanto, aliviar a los
Tribunales de su carga de trabajo seria conveniente configurarla como un requisito previo a la
interposicion de la correspondiente demanda de nulidad matrimonial, separacion o divorcio o, al menos,

que constara la negativa de las partes de acudir a la misma”, op. cit. p. 12.
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posteriormente, seran las partes las que decidan si acuden o no a dicha via para intentar

solucionar el conflicto que les enfrenta.

En caso de establecer la sesion informativa como previa debe informarse
adecuadamente a los ciudadanos en qué consiste, de forma que no perciban que se les
esta obstaculizando el acceso a la justicia. Asi, por ejemplo, ocurrié en Buenos Aires
con la Ley 24.573 de 4 de octubre de 1995, de mediacién y conciliacion™®.

Este principio esta reconocido en la Recomendacion N° R (98) 1; y todas las leyes

autonémicas hacen expresa mencién al mismo.

También nuestra jurisprudencia hace hincapié en este principio; asi la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Cadiz, de 25 de marzo de 2006 establece que “la mediacion
familiar se ha revelado como un instrumento eficaz de solucion de las discordias entre
esposos 0 parejas, si bien nunca puede ser impuesta siendo la voluntariedad de su
aceptacion un requisito de aquélla”.

Por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, de 20 de junio de
2003 determina que “la mediacién familiar ha de respetar el principio de autonomia de
la voluntad de los litigantes”; y el principio de voluntariedad supone también que las
“partes no solamente son libres de acogerse o no a la mediacion, sino también de
desistir en cualquier momento”. Dicha sentencia contraria el criterio del Auto del
Juzgado de 16 de diciembre de 2002 que acordaba un sometimiento forzoso a la

mediacion. En este Gltimo sentido se pronuncia también la Audiencia Provincial de

B TAMAYO HAYA, S.“La mediacién familiar desde una perspectiva comparada”, en Estudios de
derecho espafiol y europeo: libro conmemorativo de los primeros 25 afios de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Cantabria, Ediciones de la Universidad de Cantabria, 2009. Indica la autora, al
respecto que “Se pretendid estimular su uso con la obligatoriedad al intento, pero la difusion de la idea no
se entendid; de ahi las innumerables criticas. Se pensé que al denominarse “mediacion obligatoria” se les
obligaba a solucionar sus disputas por una via no elegida, cuando en realidad lo que se pretendio era
exigir el intento.” P. 952.
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Madrid de 25 de junio de 2010 que impone a las partes que acudan al Servicio de

mediacion®®®.

Sin embargo, no en todas las legislaciones la mediacion aparece presidida por el
principio de voluntariedad. Asi, si observamos la legislacion de otros paises europeos
encontramos la obligatoriedad con carécter general. En Noruega™’ es obligatorio que
los conyuges acudan a la misma cuando tienen hijos menores de 16 afios'*®, siendo
necesario un certificado expedido por el mediador para admitir a trdmite la demanda de
separacion o divorcio; sin embargo, el mediador puede emitir dicho certificado si una de
las partes se niega a acudir a la mediacion; por tanto, lo obligatorio no es tanto

someterse a un procedimiento de mediacién sino acudir a una sesion.

En Portugal, en los procedimientos de familia es obligatoria la conciliacion previa.
En el mismo sentido se pronuncia la legislacion francesa al establecer un acto de

conciliacién como requisito previo a la interposicién de la demanda™®.

En Francia, observamos que la Ley de Divorcio 2004/439, de 28 de mayo concibe la
mediacion como obligatoria, debiendo las partes acudir a la misma para ser informadas

por parte del mediador sobre el objeto y desarrollo de la misma.

156 SAP de Madrid, de 25 de junio de 2010, “se establece la obligacién de Don Ezequias y Dofia
Adoracion de acudir al servicio de mediacion familiar de los Servicios Sociales del Ayuntamiento de
Alcorcén y seguir todas las pautas y orientaciones de los técnicos con el fin de procurar la normalizacion
de las relaciones familiares en conflicto y el acercamiento de la menor hacia su padre. Dicho organismo
informara a este Juzgado de todas las novedades desfavorable en orden a la normalizacién, supuesto en el
que se dara cuenta al Ministerio fiscal a fin de que adopte las medidas de proteccion pertinente respecto
de la menor.”

7 MARTIN, I., “Mediacién comparada breve acercamiento a la experiencia nordica”, Jornadas sobre
mediacion y entidades locales, Sevilla 2005.www.todomediacion.com

158 |_ey de Matrimonio de 1993.

159 Art. 251 Code civil des Francais. Dicho precepto establece que “Cuando el divorcio fuera solicitado
por cese de la convivencia conyugal o por falta, sera obligatorio un intento de conciliacién antes de la

instancia judicial”
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Por otro lado, en Argentina la Ley 24573 de 25 de octubre de 1995 introduce la
mediacion con caréacter obligatorio previa a cualquier proceso, contemplando

posteriormente una serie de supuestos en los que decae dicha obligatoriedad™®.

En EEUU, la mediacién surge como un método voluntario de resolucién de
conflictos; pero cada vez mas se va estableciendo la obligatoriedad de la mediacion con
caracter previo al proceso; la llamada mandatory mediation. Asi, en California la
mediacion es un requisito obligatorio para poder presentar una demanda de divorcio, es
lo que alli se conoce como “mediacién imperativa”, que se regul6 de este modo cuando

se registraron datos de divorcio superiores al 50% de los matrimonios™®*.

De este modo, es evidente la tendencia hacia la obligatoriedad de la mediacion con
caracter previo a la interposicion de la demanda. En este sentido, parece que también

180 Articulo 1 de la Ley 24573 de Mediacién y Conciliacién argentina: “Instituyese con caracter
obligatorio la mediacién previa a todo juicio, la que se regira por las disposiciones de la presente Ley.
Este procedimiento promovera la comunicacion directa entre las partes para la solucién extrajudicial de la
controversia.”

A continuacion el articulo 2 establece que “el procedimiento de la mediacién obligatoria no sera de
aplicacién en los siguientes supuestos :

1. Causas penales.

2. Acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion y patria potestad, con
excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de éste. El juez deberd dividir los procesos,
derivando la parte patrimonial al mediador.

3. Procesos de declaracion de incapacidad y de rehabilitacion.

4. Causas en que el Estado Nacional o sus entidades descentralizadas sean parte.

5. Amparo, habeas corpus e interdictos.

6. Medidas cautelares hasta que se decidan las mismas, agotandose respecto de ellas las instancias
recursivas ordinarias, continuando luego el tramite de la mediacion.

7. Diligencias preliminares y prueba anticipada.

8. Juicios sucesorios y voluntarios.

9. Concursos preventivos y quiebras.

10. Causas que tramiten ante la Justicia Nacional del Trabajo.”

161 | a mediacién es desarrollada por la Family Conciliation Court (Tribunal de Conciliacién Familiar),
que esta integrado por un Juez que tiene la funcién de supervisar el procedimiento, asi como por un grupo

de profesionales.
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puede pronunciarse nuestra futura norma sobre mediacién, puesto que el anteproyecto
de ley establece la voluntariedad de la misma, salvo cuando asi lo prevea la legislacion
procesal™®?. Sin embargo, el anteproyecto de ley parece que sélo va a obligar a acudir a

una sesién informativa previa*®,

Por todo lo expuesto, nos manifestamos totalmente de acuerdo con MARTIN DIZ,
que sefiala que “una mediacion no querida, no elegida, una mediacion impuesta, ya
parte en origen con un vicio insubsanable que posiblemente la inutilice y le haga

estéril .64

Por Gltimo, reiterar que consideramos fundamental que la mediacion tenga caracter
voluntario; puesto que la obligatoriedad va en contra de su propia esencia y se corre el
riesgo de que las partes vean la mediacion como un tramite mas y no como una

auténtica opcidn para abordar sus conflictos.

b) Igualdad de partes

Como hemos anticipado, este principio es pasado por alto por gran parte de la
doctrina y se le hace una mencion muy residual en la legislacion. Sin embargo,
consideramos que es un punto clave y que si no estd presente se debe suspender la

mediacidn de forma inmediata.

Este principio implica que a lo largo del procedimiento de mediacion las partes
deben encontrarse en una situacion de equilibrio. Se refiere, por tanto, a la posicion de
las partes en el proceso, y no tanto al resultado del acuerdo. Este principio no implica
que el acuerdo alcanzado sea equitativo sino que las partes hayan gozado de una

162 Art. 7 Anteproyecto de Ley sobre mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
163 Art. 20 Anteproyecto de Ley sobre mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
14 MARTIN DIZ, F., “Claves para el éxito de la mediacién...”, op. cit. p. 3.
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posicion de igualdad, y que el acuerdo logrado sea fruto de la voluntad comun,

independientemente de que beneficie més a una parte sobre la otra™®.

Se trata, por tanto, de garantizar que las partes estén en una situacion de equilibrio,
de igualdad; que no haya circunstancias que impidan la comunicacion entre las partes,
que puedan libremente exponer sus puntos de vista y por Gltimo, que tengan capacidad
para proponer o aceptar las distintas posturas que a lo largo del procedimiento se
plantean. EI mediador debe observar que las partes estan en un plano de igualdad para
poder defender sus posturas, entender las de la otra parte y en definitiva, que ambas
estén igualmente capacitadas para pactar.

Por tanto, tenemos que fijarnos en que las partes en conflicto tengan plenas
capacidades cognitivas y volitivas*®®; es decir que tengan tanto capacidad de conocer y
entender lo que estd ocurriendo, como capacidad de querer tomar o no una serie de

decisiones u acuerdos.

En este sentido, SILVESTRI pone de manifiesto que “los instrumentos alternativos
llevan consigo el riesgo de perpetuar aquella desigualdades que, durante afios, se han
invocado como la causa a la que imputar el hecho de que a muchos les esté negada la

posibilidad de hacer valer ante un juez sus propios derechos.”’

En nuestra opinion, la mediacion justamente puede evitar esa desigualdad. En el

proceso, en la gran mayoria de los asuntos las partes deben estar defendidas por un

1% Sin embargo, en contra de la opinién expuesta se manifiesta MEJIAS GOMEZ, La mediacién como
forma..., op. cit. pp. 34 y 35, asi indica que “Si una de las partes sacrifica mucho mas que la otra no nos
encontramos ante un verdadero proceso de mediacion...Resulta imprescindible que el acuerdo alcanzado
sea equilibrado, lo que implica que los sacrificios y los beneficios sean semejantes, paralelos, parecidos,
equivalentes, homogéneos y en esto consiste, precisamente, el principio de equivalencia.”

166 | a capacidad volutiva esta intimamente relacionada con que desde un punto de vista emocional las
partes estén en una situacion de equilibrio.

87 SILVESTRI, E., “Observaciones en materia de instrumentos alternativos para la resolucién de
controversias”, Jueces para la Democraica, n® 37, 2000, p. 53
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abogado'®. Por tanto, la capacidad econdmica de la parte determina el abogado que
pueden contratar, y evidentemente, esto puede tener su reflejo en el resultado del
proceso. En la mediacion se elimina este factor, las partes se representan y se defienden
a si mismas, abogan por sus intereses frente a la otra y es precisamente esta capacidad la
que debe atender el mediador a que esté presente.

Si este principio no estd presente, el mediador debe tener la facultad de dar por

terminada la mediacion.

Tal y como hemos indicado este principio no aparece contemplado en las distintas
normas, y sin embargo, consideramos que es fundamental que se garantice la igualdad
de las partes en el desarrollo de un procedimiento de mediacién y que el mediador esté
facultado para darlo por finalizado.

En EEUU, cuando se estaba implantando la mediacion como método de resolucion
de conflictos, los grupos feministas se oponian a la misma porque entendian que en una
relacion matrimonial no habia situacién de igualdad entre el marido y la mujer, que ésta

era la parte débil y por tanto, no se garantizaba la igualdad™®.

Sin embargo, con los afios la mujer ha ido alcanzando grandes cotas de igualdad
respecto al hombre. Asi, por ejemplo, es impensable que en la Espafia en la que una
mujer no podia abrir una cartilla de ahorros sin el consentimiento de su marido, la pareja
acudiese a la mediacion para resolver un conflicto. Afortunadamente los tiempos han
cambiado y la mujer no tiene per se esa inferioridad respecto al hombre. No obstante, es
tarea del mediador estar atento a este punto y si detecta una situacion de desequilibrio

168 Es clara su importancia en el proceso puesto que dado el caréacter técnico del mismo no serfa viable
que las partes interviniesen por si mismas, a excepcion de los supuestos legalmente establecidos en los
que precisamente la simplicidad del caso justifica la posibilidad de que las partes no vayan con la debida
postulacién (art. 32 LEC).

189 SUARES, M., Mediacién. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas, Paidés Mediacion, n° 4,
Buenos Aires, 1996, pp. 53-55. Esta autora recoge un estudio realizado por Jannet Rijkin que pone de
manifiesto que las mujeres alcanzan peores acuerdos cuando acuden a la mediacion que con la

intervencion judicial.
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dar por finalizada la mediacion, ante la duda de la falta de igualad entre las partes seria
cual conveniente que el mediador pudiera contar con la ayuda de un equipo de

psicélogos.

Con esta intencion de fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, el art. 4 de la

LOMPIVG establece que el sistema educativo espafiol incluira entre sus fines la

17
dO

formacion en igualdad™™, asi como el aprendizaje en la resoluciéon pacifica de los

conflictos!’*.

Este principio de equidad entre las partes, algunos autores lo hacen extensible a la

figura del mediador. Asi, encontramos que hacen alusion al “principio de equidad del

mediador™t’?.

0 Art. 4.1: “El sistema educativo espafiol incluira entre sus fines la formacion en el respeto de los
derechos y libertades fundamentales y de la igualdad entre hombres y mujeres, asi como en el ejercicio de
la tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia.”

1 Art. 4.2: “La Educacion Infantil contribuira a desarrollar en la infancia el aprendizaje en la resolucion
pacifica de los conflictos.”

Art. 4.3; “La Educacion Primaria contribuira a desarrollar en el alumnado su capacidad para adquirir
habilidades en la resolucion pacifica de los conflictos y para comprender y respetar la igualdad entre
Sexos.

Art. 4.4; “La Educacién Secundaria Obligatoria contribuira a desarrollar en el alumnado su capacidad
para adquirir habilidades en la resolucién pacifica de los conflictos y para conocer, valorar y respetar la
igualdad de oportunidades de hombres y mujeres.”

Art. 4.6: “La Ensefianza para las personas adultas incluira entre sus objetivos desarrollar actividades en la
resolucién pacifica de los conflictos y fomentar el respeto a la dignidad de las personas y a la igualdad
entre hombres y mujeres.”

172 Este principio implicarfa que “el mediador intenta que el acuerdo sea justo para ambos miembros de la
pareja, considerandolos a ambos como igualmente importantes de cara a sus hijos, con frecuencia en
contradiccion con la opinion de algunos tribunales de justicia que de forma automatica acostumbrar a
adjudicar la custodia de los hijos € hijas pequefias tan s6lo a la madre.” RIPOL- MILLET, A., Familias,

trabajo social y mediacion, Paidés, 2001, p. 71.
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c) Confidencialidad

El principio de confidencialidad no s6lo es un deber que afecta al mediador, sino

que es un principio fundamental del procedimiento’®.

Por tanto, el mediador, las partes y cualquier otra persona que intervenga en un
procedimiento de este tipo deben guardar silencio de lo acaecido durante las sesiones de
mediacion. En este sentido la norma catalana establece en su articulo 13 que “la persona
mediadora y las partes han de mantener el deber de confidencialidad en relacién con la
informacién que se trate. En cumplimiento de este deber, las partes se comprometen a
mantener el secreto y, por lo tanto, renunciar a proponer la persona mediadora como
testigo en algun procedimiento que afecte al objeto de la mediacion; también la persona

mediadora debe renunciar a actuar como perito en los mismos casos.”

De esta forma ante la imposibilidad del mediador de intervenir en un futuro proceso
y el deber de confidencialidad de las partes, se garantiza que lo acaecido durante las
sesiones no va a trascender en un juicio; y asi, se acrecienta el sentimiento de confianza

de las partes a la hora de abordar diversos aspectos durante la mediacion.

Sin embargo, tal y como poniamos de manifiesto ante la ausencia de regulacion
estatal nos podemos encontrar un problema, puesto que el deber de secreto del mediador
no aparece regulado en la legislacion procesal. Y consideramos necesaria una reforma

legal en este sentido.

De este modo, consideramos necesario regular la confidencialidad vy las
consecuencias de su incumplimiento. De nada serviria lo contrario. Asi, por ejemplo en

Francia, el art. 131-14del Cddigo de procedimiento civil establece la obligacion del

173 E| Defensor del Pueblo en su informe de 2005, indica que “se trata de un principio esencial de toda
mediacion. Solo teniendo garantizadas las partes ese deber de secreto que afecta al mediador podran
reconocer de manera clara los problemas que tratan de solucionar mediante la mediacion.”

http://www.defensordelpueblo.es/index.asp?destino=informesl.asp
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mediador de guardar secreto, pero no contempla una sancién para el caso de que
incumpla dicha obligacion.

Algunas normas autonémicas se refieren al principio de confidencialidad para hacer
referencia al deber del mediador de guardar secreto y a la reserva para referirse a la
obligacion de las partes.

Sin embargo, algunos autores encuentran en este principio la oscuridad de la

mediacién frente a la publicidad del proceso™

. Aunque pueda parecer contradictorio
que la mediacién se rija por el principio de confidencialidad y el proceso por el de

publicidad no lo es.

El principio de publicidad es una garantia del buen funcionamiento de la
Administracion de Justicia, supone un control para evitar abusos de poder. En este
sentido, lo ponen de manifiesto WASSERMANN, GRUNSKY Y AUBI al indicar que:
“En efecto, frente al proceso escrito de la época del absolutismo, el movimiento liberal
opuso, en primer lugar, la publicidad del procedimiento como seguridad en
contraposicién a la justicia de «gabinete», en tanto que garantia frente a las
manipulaciones gubernamentales y, en un momento posterior, como medio para el

fortalecimiento de control popular de la justicia”.

Por tanto, el principio de publicidad en el proceso es fundamental para evitar abusos
por parte del Poder. Sin embargo, esta necesidad desaparece en la mediacion porque son
las propias partes las que deciden y es necesario garantizar la confidencialidad para que
las partes encuentren un clima de seguridad y no estén cohibidos porque lo que digan
pueda ser posteriormente utilizado en un proceso. Evidentemente, en este punto es

fundamental la correcta intervencion del mediador para evitar que se produzcan abusos.

1" SILVESTRI, E., “Observaciones en materia de instrumentos alternativos...”, indica la autora que “otro
aspecto bastante poco garantista es la escasa transparencia de los procedimientos, que a menudo imponen
un deber de secreto a todos los participantes. Nada mas lejano de la publicidad del procedimiento,
reiteradamente exaltada como una de las principales garantias aseguradas por los ordenamientos que

reconocen entre los derechos fundamentales también el derecho a un day in court.”” op. cit. p. 53.
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De ahi que consideremos que no hay ninguna incoherencia entre la confidencialidad
y la publicidad en uno y otro procedimiento.

d) Inmediacién

La mediacién exige la presencia de las partes y del mediador, no pudiendo delegar
su asistencia en terceros'’®. La necesidad de la intervencion personal de las partes y del
mediador es evidente; si son las partes las que van a acercar posturas, llegar a acuerdos
es necesario que su intervencion sea directa y personal; de lo contrario el acuerdo
alcanzado seria de los terceros; por tanto, a nuestro juicio en la mediacién no cabe

representacion.

Aspecto distinto es que acudan a las sesiones terceras personas, como pueden ser los
abogados de las partes; en dicho supuesto, su intervencién sera adicional a la de las

partes, nunca sustitutoria.

En contra de este criterio, y a nuestro juicio de forma errénea, se pronuncia la norma
que regula en Bélgica la mediacién penal, la cual permite la asistencia de los abogados
de las partes, e incluso posibilita que éste represente a la victima y supla su asistencia
cuando ésta no quiera o pueda asistir. A nuestro juicio, es necesaria la intervencion de la
parte, otra cosa es que reciba el apoyo de su abogado, pero no que la presencia de éste
por si sola sea suficiente para desarrollar el procedimiento de mediacion.

Otra cuestion es que nos podamos valer de las nuevas tecnologias para sustituir la

presencia fisica de la persona por su presencia virtual. En este sentido, la ley de

% Junto a este principio, algunos autores sefialan la oralidad como principio basico de la mediacion,
LASHERAS HERRERO, P., “Mediacion familiar: oralidad y principios del procedimiento”, en Oralidad
y escritura en un proceso civil eficiente, (ed. CARPI, F., y ORTELLS RAMOS, M.,), Universitat de
Valencia, 2008, asi “la oralidad refuerza los medios alternativos de solucion de conflictos que, como en el
caso del procedimiento que estamos viendo, tienen en la inmediacién de sus protagonistas su razon de
ser.” p. 437.
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mediacion familiar asturiana, en primer lugar reconoce que las partes deben asistir
personalmente, pero a continuacion contempla la posibilidad de que se puedan usar

medios electronicos®’®.

En este mismo sentido, parece que va a estar regulada la mediacién en términos
generales en nuestro pais. EI anteproyecto de ley de mediacion dedica un precepto a las

actuaciones desarrolladas a través de medios electronicos®’”.

La diferencia entre ambos textos radica en que la norma asturiana lo concibe como
algo excepcional, mientras que el anteproyecto de ley no encuentra obstaculo para que
se realice con asiduidad. Nos encontramos, por tanto, ante un conflicto entre dos normas
que tendran el mismo ambito de aplicacion (la mediacion familiar entre en el ambito de
la mediacidn civil que regula el anteproyecto y Asturias dentro del &ambito de aplicacion

de la futura norma).

El anteproyecto de ley realiza una gran apuesta por las nuevas tecnologias, hasta el
punto de que para las reclamaciones de cantidad de hasta 300 € es obligatorio acudir a
ellas, salvo, nos indica la ley, “que el empleo de éstos no sea posible para algunas de las
partes”, seguramente el prelegislador estd pensando en personas que no tienen

conocimiento en el uso de las nuevas tecnologias.

178 Art. 8 de la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de mediacion familiar asturiana:

1. Las partes y el mediador familiar deben asistir personalmente a las reuniones de mediacién, sin
que se puedan valer de representantes o intermediarios.”

2. Lo anterior no obsta a que, si las circunstancias asi lo requieren y de forma excepcional, puedan
utilizarse medios electrénicos en alguna de las reuniones de mediacién, siempre que quede
garantizada 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.

17 Art. 29 Anteproyecto de ley de mediacion. “ Actuaciones desarrolladas por medios electrénicos

1. Las partes podran acordar que todas o alguna de las actuaciones de mediacion se lleve a cabo por
medios electrénicos, siempre que quede garantizada la identidad de los intervinientes y el
respeto a los principios de la mediacion previstos en esta ley.

2. La mediacion que consista en una reclamacion de cantidad que no exceda de 300 euros se
desarrollara por medios electrénicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para algunas de

las partes.”
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A nuestro juicio, no debiera configurarse como obligatoria en estos supuestos,
hubiera sido mas conveniente que en este punto rigiera el principio de flexibilidad y que
fueran las partes las que decidieran qué via se adapta mejor a sus necesidades. De este
modo, se hubiera hecho prevalecer el principio de flexibilidad y la libre autonomia de la
voluntad. Si bien es cierto, que dada la redaccion del texto es muy sencillo huir de la
mediacion online, puesto que con indicar que no se tiene conocimiento de las nuevas

tecnologias parece que seria causa de exclusién de la misma.

Al margen de que consideramos necesaria la intervencion de las partes y del
mediador de forma inmediata, la mayoria de normas autondémicas consideran que no
hay ningun inconveniente en que intervengan terceros a modo de consultores. Si damos
cabida a terceros en el procedimiento consideramos conveniente que los mismos estén
sujetos a los mismos principios que las partes o el mediador, asi especialmente, por el
principio de confidencialidad.

e) Respeto al Derecho

Las partes, con la ayuda del mediador, van a intentar alcanzar acuerdos sobre
materias con trascendencia juridica; y la naturaleza de dichos acuerdos exige que en su

consecucidn esté presente el principio del respeto al Derecho.

Esto es, por muy voluntario que sea el dictar un acuerdo contrario a la ley, éstas no
lo podran hacer y aqui es donde el mediador debera asesorar a las partes si algiin punto

es contrario al ordenamiento juridico.

La exigencia de este principio justifica que el mediador deba tener conocimientos
juridicos. Por ello, es necesario que el medidor tenga dichos conocimientos porque €l
debe ser el encargado de comprobar que los acuerdos alcanzados sean conforme a
Derecho. Evidentemente, las partes no tienen por qué conocer nuestro ordenamiento
juridico, por lo tanto debe ser el mediador el que realice dicho control. Cuestién que en
el anteproyecto de ley no queda bien hilvanada, puesto que no exige que el mediador
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conozca nuestro Derecho y sin embargo, el mediador debe ser quien “comprobara su
adecuacion a lo pactado por las partes en el acta final y su conformidad con el
ordenamiento juridico.” De ahi, que méas adelante argumentemos la necesidad de que el
mediador sea una persona con formacion especifica en Derecho y si no es asi, que sea
obligatoria la comediacién, de modo que un jurista pueda comprobar la legalidad o no
de lo pactado por las partes y esté sujeto a un régimen sancionador para el supuesto de

incumplimiento de sus obligaciones.

Los acuerdos alcanzados deben, por tanto, ajustarse a Derecho. No puede
utilizarse la mediacién con el fin de evitar la aplicacién del Derecho, de este modo se
violaria otro principio de la mediacion, el de la buena fe.

f) Flexibilidad

El procedimiento de mediacion se caracteriza por su flexibilidad'’®. El
procedimiento de mediacion debe carecer de formalismos y solemnidades para

adecuarse a las necesidades de cada caso concreto.

Aspecto distinto es que podamos destacar una serie de normas o0 pautas que rigen un
procedimiento de mediacion pero siempre dejando un amplio margen de actuacion a las
partes para que de la forma que consideren mas oportuna desarrollen un procedimiento

de este tipo y que pueda finalizar con la consecucion de acuerdos.

Por otro lado, este principio podria ser aplicable hasta en la duracion del
procedimiento. La mayor parte de las normas autondmicas establecen un plazo para el
desarrollo de la mediacion, siendo con caracter general de tres meses prorrogables otros
tres meses. Sin embargo, quizé resulte mas conveniente que la flexibilidad también

llegue a este aspecto; y que sea el transcurso de los hechos el que determine su

78 Asi, ALVAREZ MORENO, M.T., “La mediacién empresarial”, Revista de Derecho Privado, 2000,
indicaba al respecto que se trata de “un proceso formalmente flexible, que guia y organiza el mediador”,
p. 959.
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duracion. Asi, por ejemplo, si al mes el mediador considera que la mediacién no tiene
sentido es mas adecuado que en ese momento se de por finalizada; y si en otros
supuestos es necesario un mayor plazo que ésta se alargue segun las necesidades del
caso, evidentemente siempre que no se utilice la mediacién con animo dilatorio para lo
cual seria conveniente que transcurrido un determinado plazo (el que legal o
reglamentariamente se determinara’”®) el mediador justificara por qué considera

necesario que la mediacion se prorrogue en el tiempo.

Este principio opone la mediacion al proceso, este Gltimo esta caracterizado por el
formalismo. Ese formalismo puede ser necesario en muchos supuestos, pero en otros
muchos casos resulta inoperante y un obstaculo para una resolucién agil del conflicto.
De ahi, que sea una ventaja que la mediacién se rija por el principio de flexibilidad y

que sea un procedimiento mucho mas informal que el rigido proceso.

g) Buenafe

180 jnspira todo nuestro ordenamiento juridico®, y por eso

El principio de buena fe
consideramos necesario que también esté presente en el procedimiento de mediacién y

que se haga un reconocimiento expreso del mismo.

7% Consideramos conveniente que dicho plazo fueran 60 dias por concordancia con el plazo de
suspensién del proceso previsto en el art. 19.4 LEC.
180 para profundizar en el estudio de este principio procesal vid. PICO | JUNOY, J., El principio de la
buena fe procesal, Barcelona, 2003.
181 Dicho principio aparece reconocido en nuestra legislacion, asi a modo de ejemplo podemos destacar
las siguientes normas:
e Articulo 7 del Cddigo Civil: “Los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe”.
e Articulo 11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: “En todo tipo de procedimiento se respetaran
las reglas de la buena fe”
e Articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: “Las Administraciones Publicas sirven

con objetividad los intereses generales y actGan de acuerdo con los principios de eficacia,
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Dicho principio implica un deber de honestidad de las partes a la hora de negociar e
intentar lograr acuerdos; este principio adquiere una especial importancia en un
procedimiento que estd basado en la confianza y voluntariedad de los sujetos
intervinientes. Este principio es exigible tanto para las partes, como para el propio
mediador.

A nuestro juicio, la exigencia de garantizar el principio de buena fe faculta al
mediador a dar por finalizado el procedimiento cuando considere que se esta utilizando

la mediacion con animo dilatorio.

Se enmarca en este principio la prohibicion que contienen algunas normas
autondmicas de acudir a un procedimiento de mediacion en el plazo de un afio, si la

anterior finaliz6 sin éxito.

También, tiene cabida en este principio la idea de impedir que se acuda a la
mediacion con la intencion de lograr acuerdos que no sean validos en Derecho y de que
se utilice la mediacion con animo dilatorio del proceso. Dichas actuaciones vulnerarian,

por tanto, este principio.

h) Proteccién del interés de los menores y discapacitados

En numerosas ocasiones a lo largo de un procedimiento de mediacion se debaten
aspectos que afectan directamente a menores o a discapacitados; asi por ejemplo, si una
pareja se esta divorciando se dictaran acuerdos sobre el derecho de visitas, la pension
alimenticia... De ahi, que este principio’® deba tenerse en cuenta tanto por las partes,

como por el mediador'®,

jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién con sometimiento pleno a la
Constitucion, a la Ley y al Derecho. Igualmente, deberan respetar en su actuacion los principios
de buena fe y de confianza legitima”.

182 Asf, TENA PIAZUELO, I., “Los efectos colaterales de las reformas. La mediacion familiar”, en

Novedades legislativas en materia matrimonial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, pone
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De hecho uno de los motivos por los que el Juez puede no aprobar el convenio
regulador es que su contenido sea dafioso para los hijos*®*: por lo que en igual sentido
debemos interpretar que el acuerdo de mediacion debe proteger a los hijos menores y

discapacitados.

La importancia de este principio la pone de manifiesto la propia jurisprudencia'®,
asi como la existencia de una ley especifica sobre proteccion del menor; se trata de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion juridica del menor, de modificacion

parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil®.

Si consideramos que el Ministerio Fiscal debe intervenir en los supuestos en los que
se decidan cuestiones que afecten a menores e incapacitados, se salvaria este principio.
Por otro lado, algunos magistrados consideran que la mediacién es un mecanismo
adecuado para preservar este principio, asi en la Sentencia n® 254/2004 de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca se pone de manifiesto que “habrd que concordar que
quizé seria bueno, en aras a favorecer a ese hijo que se halla en medio de las disputas,

que se intente mejorar esa relacion entre los progenitores acudiendo a mecanismos tales

de manifiesto que el principal objetivo de la mediacién es lograr acuerdos que satisfagan el interés de los
nifios. Indica que “en cuanto al objeto (la cuestién discutida) de la mediacion familiar, creo que conviene
advertir que, aunque puedan tratarse con ella problemas distintos en cada caso, frecuentemente se pasa
por alto que no tiene por objeto principal resolver el conflicto familiar o matrimonial entre sus mas
directos protagonistas, sino ante todo proteger el interés superior de los nifios (que estuvieran afectados
por el problema familiar).”

183 vid. BOLANOS CARTUJO, 1., Hijos alineados y padres alienados. Mediacion familiar en rupturas
conflictivas, Ed. Reus, Madrid, 2008.

184 Articulo 90 Ce.

185 STS de 17 de septiembre de 1996: “el interés superior del menor, como principio inspirador de todo lo
relacionado con él, vincula al Juzgador, a todos los Poderes publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos,
con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad
progresiva para ejercerlos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas adecuadas a la
edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el control acerca de su situacion personal y
proyeccién de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su
formacion integral y su integracion familiar y social.”

186 BOE n° 15 de 17 de enero de 1996.
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como la mediacion familiar que, sin duda, pueden solventar rencillas que en dltimo
término a quien perjudican o dafian es a ese tercero, convidado de piedra en esta lucha.
Partiendo de esta idea que debe presidir cualquier solucion que se alcance, se podran

entender todas y cada de las decisiones que se adoptan.”

4.4. Sesién informativa

Tradicionalmente este apartado se enmarca dentro del procedimiento de mediacion,
sin embargo, consideramos que es mas preciso que quede fuera del mismo. La razon
radica en que realmente no se ha iniciado la mediacion, simplemente las partes toman

un primer contacto con lo que ésta significa y supone.

No debemos olvidar que esta institucién goza de un gran desconocimiento por parte
del publico general, lo que hace necesario que se explique a las partes en qué
consiste’®. Nadie aceptaria someter la controversia a mediacion sin saber antes como se

desarrolla el procedimiento, qué efectos tiene'®... Por eso creemos necesario, que antes

187 «|_a denomina sesion informativa de la mediacion, tiene una importancia transcendental en el proceso
de mediacién intrajudicial. Cuando las partes sean derivadas a la misma por el tribunal, se han de celebrar
con caracter inmediato, sin dilaciones ni esperas excesivas. Debe ser realizada, bien en las dependencias
del tribunal, o bien en otras de facil accesibilidad que ofrezcan garantias de independencia, seriedad y
confidencialidad, por profesionales cualificados de esta metodologia que dispongan de especiales y
acreditadas habilidades para transmitir a los ciudadanos las ventajas del sistema. En realidad es una
primera sesion de mediacion. Al término de la misma es cuando los litigantes van a decidir si continfian
con la mediacion, y solicitan la suspension del curso de los autos, o si prefieren seguir el proceso
contencioso.” Discrepamos, sin embargo, en que nosotros no consideramos que la sesién informativa sea
por si misma mediacion. Conclusion XlI de las Jornadas del CGPJ celebradas en Barcelona los dias 6, 7 y
8 de noviembre de 2006, en Alternativas a la judicializacion... op. cit. p. 638.

188 A este respecto MARTIN DIZ indica que “cualquier institucion juridica, e incluso mas allé del &mbito
del Derecho en cualquier otro aspecto de las relaciones sociales y humanas, que no se conozca
suficientemente esta condenada al ostracismo y a un paulatino olvido y desuso. EI empleo de la
mediacion, por parte de los ciudadanos, no es una excepcion a la regla general.” MARTIN DIZ, F.,

“Claves para el éxito de la mediacion como sistema alternativo de administracion de justicia”, Ref.
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de iniciarse la mediacién haya una sesién informativa previa, que en sentido estricto no

es mediacion®®®.

Por eso, en primer lugar, es conveniente que las partes en conflicto acudan a una
sesién informativa; en la misma se les indicara en qué consiste la mediacion, cudl es la
funcién del mediador, los derechos y deberes del mediador, asi como los suyos, se les

explicara la validez que tiene el acuerdo alcanzado...

Las partes deben ser informadas de todos estos puntos, para que posteriormente ellas
decidan si quieren someter 0 no su controversia a un procedimiento de mediacion. Es
fundamental hacer hincapié en la voluntariedad del procedimiento, asi como en la
posibilidad de que se inicie y posteriormente decidan poner fin al mismo. También es
fundamental que se garantice que el procedimiento de mediacion suspende los plazos de
caducidad y prescripcion, de modo que en ningin momento el hecho de acudir a
mediacion puede suponer que hayan transcurrido los plazos para interponer una
demanda y por tanto, se les cierre la via judicial. La mediacién es un método de
resolucion de conflictos complementario al judicial; pero nunca se ha de concebir como
excluyente del proceso. La Constitucion Espafiola garantiza el derecho de acceso a la
justicia en su articulo 24; por tanto, estas técnicas de gestion de conflictos no pueden

vulnerar tal derecho fundamental.

Por otro lado, nos podemos plantear quién debe encargarse de informar a las partes

sobre esta sesién. A nuestro juicio, es conveniente que sea el propio mediador el que

revista: newsletter 2/2010. Gabiente para a resolucao alternativa de litigios (GRAL). Ministerio de
Justicia. 2010, Edicion electronica. www.gral.mj.pt/newsletter, Lishoa.

189 | a ley catalana derogada entendia que la sesion inicial formaba parte de la mediacion, asf el art. 18 de
la ley 1/2001, indicaba que “de la reunion inicial de la mediacion familiar, se extiende un acta, en la cual
se expresa la fecha, la voluntariedad de la participacion de las partes y la aceptacion de los deberes de
confidencialidad establecidos por el articulo 13. En la medida en que sea posible, se identifica el objeto de
la mediacion y el ndmero de sesiones previstas.” Consideramos un error esta regulacién, puesto que la
sesién informativa debe limitarse a eso, a informar a las partes y posteriormente, una vez que las partes
hayan meditado si quieren 0 no acudir a la mediacion ésta se inicie o no. La actual norma catalana no

contiene esta prevision.
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informe a las partes de en qué consiste la mediacion y que lo haga el mediador que en
caso de que las partes decidan acudir a esta via les vaya a asistir. Esto es, porque la
mediacion es un procedimiento en el que las partes depositan su confianza en el
mediador, se van a tratar en ocasiones asuntos de la esfera méas privada del individuo;
por lo que es importante que ya en la primera sesién informativa las partes entren en

contacto con el mediador que en caso de que acepten, les va a asesorar.

Esta sesién informativa puede tener caracter preceptivo; se obligaria a las partes a
acudir a una sesion en la que se informarse en qué consiste la mediacion; pero nunca
deberia ser impuesta la mediacion propiamente dicha. Una vez finalizada la sesion las
partes son libres para decidir si acuden o no a la mediacién para intentar resolver su

controversia®®.

El anteproyecto de ley de mediacion configura como obligatorio, cuando asi lo
prevea la legislacion, acudir a una sesién informativa. Lo confunde con la mediacion,
pero se estd haciendo referencia a la antesala de ésta. Asi, el Capitulo 1V se dedica al
procedimiento de mediacién y el primer precepto del mismo lleva por titulo
“Informacién y sesiones previas”, tal y como hemos sefialado es habitual que esto
ocurra, quiza responda simplemente a una forma de estructurar la norma. Sin embargo,
el anteproyecto también indica que “en los supuestos de mediacion obligatoria las
sesiones informativas seran gratuitas. En tal caso, se podrad tener por intentada la
mediacion y cumplida la obligacion legal justificando la asistencia.”

Por tanto, con el mero hecho de acudir a una sesién informativa entiende por

intentada la mediacion.

190 En este sentido, BERNAL SAMPER, T., Teoria y practica de la mediacion familiar... op. cit. p. 315,
mantiene que “la remision inicial por el juez a una sesion de tipo informativo de esta metodologia y sus
ventajas deberia contemplarse y regularse como una fase previa del proceso judicial, y por tanto
obligatoria para las partes, en beneficio de la continuidad de la familia y de la salvaguarda de los intereses

de los hijos comunes.”
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4.5. El procedimiento™®*

El procedimiento de mediacion debe ser flexible, de modo que se adecue a las
necesidades de cada pareja en conflicto y que se pueda ir adaptando a cada caso
concreto. A pesar del principio de flexibilidad, es conveniente establecer una serie de
pautas que deben estar presentes en el desarrollo de la mediacién para garantizar la
eficacia del procedimiento.

Asi, el procedimiento de mediacion'®?

puede estructurarse de la siguiente forma:
iniciacién, desarrollo y finalizacion. Cuestiones, que a continuacién, pasamos a

analizar.

45.1. Iniciacion

La primera cuestién que nos podemos plantear es cuando se inicia un procedimiento
de mediacion. Pues bien, la mediacion puede iniciarse tanto antes del comienzo de un
proceso judicial, en el curso de éste o una vez concluido por sentencia firme. Sin
embargo, también se puede hacer extensible no sélo a los supuestos vinculados con el
proceso sino también con el arbitraje; puesto que el articulo 2 de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje indica que “son susceptibles de arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicion conforme a derecho”; al haber compatibilidad en el

191 Haynes estructura la mediacion en las siguientes fases:

1. Establecer estructura y confianza, enmarcar la intervencion.

2. Busqueda de los hechos. Recoger y ordenar la informacion..

3. Creacion de opciones y alternativas.

4. Negociacion y toma de decisiones.

5. Clarificacion y acuerdo final.
Haynes, J.M., Divorce mediation. A practical guide for terapists and counselors, Nueva York, Springer,
1981.
192 En este sentido, vid. GARCIA PRESAS, I., “El procedimiento de la mediacién familiar”, Actualidad
Civil, n°8, Quincena del 16 al 30 de abril de 2009, tomo 1.
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ambito de aplicacién no hay ningun inconveniente en que la mediacion se desarrolle

antes, durante o al finalizar un arbitraje.

Si comienza antes de un proceso, las partes tienen una controversia y antes de acudir

a la via jurisdiccional optan por intentar llegar a acuerdos a través de la mediacion.

Si las partes acuden a un procedimiento de mediacion una vez iniciado un proceso,
habran de acreditar que se ha suspendido dicho proceso de mutuo acuerdo. A
continuacion, se desarrollara la mediacion y una vez ésta haya finalizado, se debera

comunicar al Juzgado el resultado de la misma.

MARTINIERE™® sefiala que la mediacion “es la intervencién en un proceso de
separacion o divorcio por parte de un profesional cualificado, imparcial y sin ningln
poder de decision, a peticion de las partes interesadas y con el objetivo de que ellas
mismas negocien decisiones constructivas y estables que tengan en cuenta las
necesidades de todo el grupo familiar.” De dicha definicion, parece extraerse que para
que haya mediacion debe haberse iniciado un proceso de separacién o divorcio; y una
vez iniciado éste, se puede intentar resolver el litigio por una via complementaria. Sin
embargo, consideramos que para iniciar un procedimiento de mediacién no debe ser
requisito que previamente se haya incoado un proceso de separacion o divorcio o de

cualquier otro tipo.

Por Gltimo, la mediacion puede iniciarse una vez concluido un proceso judicial; en
este caso se debatiran Unicamente aspectos de ejecucién de sentencia para favorecer el
cumplimiento de lo establecido en la misma, puesto que no debemos olvidar el efecto de

cosa juzgada.

Una vez que hemos visto cuando se puede iniciar la mediacién, analizaremos quién
puede iniciarla. A nuestro juicio, s6lo las partes estan legitimadas para iniciar un
procedimiento de este tipo. Dada la importancia que tiene el principio de voluntariedad

193 Concepto extraido de RIPOL-MILET, en “La evolucion de los modelos de mediacion familiar...”, op.
cit. p. 29-31.
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en el desarrollo de estos métodos alternativos de resolucion de conflictos, sélo

resultaran practicos si son las partes las que deciden iniciarlo.

Para iniciarse un procedimiento de mediacion es necesario que lo pidan ambas
partes de mutuo acuerdo, o bien que lo solicite una de ellas con aceptacion posterior de
la otra; pero sea en la forma que sea, es fundamental contar con el consentimiento de

todas las partes en conflicto.

Por tanto, nos manifestamos en contra de la posibilidad de que la mediacién se
inicie por imperativo legal o por mandato judicial; considerando que su imposicién va

en contra de la propia esencia de la mediacion.

Nuestra legislacion de forma timida recoge ambas posibilidades. Asi el articulo
770.7 LEC se refiere Unicamente a las partes como los sujetos que pueden iniciar un
procedimiento de mediacién*®*; mientras que el articulo 771.2 LEC abre la posibilidad
de que sea el Juez el que cite a las partes a una comparecencia para que lleguen a un
acuerdo en lo relativo a las medidas provisionales'®; si bien es cierto, que este segundo
precepto no alude a la mediacion, pero debemos entender que no hay ningun

inconveniente en que el acuerdo se alcance por medio de un procedimiento de este tipo.

Una vez que ha tenido lugar la sesion informativa y las partes deciden someter su
controversia a mediacién, se llevara a cabo la redaccion de un acta; en dicho documento
se haréan constar las personas que participan, el conflicto que se va a tratar, asi como que
las personas acuden de forma voluntaria y su obligacion de respetar el principio de
confidencialidad.

Dicho documento serd firmado por todas las partes, quedandose el original el

mediador y proporcionando una copia a cada una de las partes.

194 Articulo 770.7°: “las partes de comln acuerdo podran solicitar la suspension del proceso... para
someterse a mediacion”.
195 Articulo 771.2: “el Tribunal mandara citar a los conyuges... a una comparecencia, en la que se

intentara un acuerdo de las partes y que se celebrara en los diez dias siguientes.”
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45.2. Desarrollo

A continuacién, transcurren las sesiones de mediacion, en las que las partes con la
ayuda del mediador intentaran solucionar el conflicto que las enfrenta. Durante las
mismas, es fundamental que se respete el turno de palabra, que todas las partes puedan
manifestar libremente su opinién, el mediador debe garantizar que las partes se respeten

entre si...

De este modo, las partes irdn abordando los distintos aspectos de su controversia e
intentaran resolverlos. La técnica a seguir es el “ganar-ganar”; es decir, las dos partes
deben realizar concesiones, para que finalmente el acuerdo sea adecuado para ambos;

que ambos perciban que los dos han conseguido alguno de sus objetivos pretendidos.

En primer lugar, quizd sea conveniente que el mediador tenga una reunion
individual con cada una de las partes, para que pueda realizarse una composicién de la

situacion, oir el conflicto de cada parte y escucharles como les gustaria afrontarlo.

Una vez que el mediador ya conoce el conflicto y las posturas de las partes se
pueden reunir todos para intentar que éstas lo solucionen; beneficiandose de que el
mediador ya conoce con anterioridad a cada parte. De esa primera reunién individual, el
mediador puede obtener importantes conclusiones que le seran de gran utilidad en las

reuniones colectivas para dirigir el procedimiento.

Nos podemos plantear si el procedimiento de mediacién tiene una duracion
determinada o si al contrario, se puede extender en el tiempo mientras las partes
consideren oportuno. Bien, la mayoria de las leyes autonémicas establecen que el
procedimiento puede durar como mMaximo tres meses, y en caso necesario se puede
prorrogar otros tres meses mas. La justificacion del establecimiento de los plazos es
evitar que la mediacion se alargue en el tiempo sin que sea viable la adopcion de ningln
tipo de acuerdo. Sin embargo, creemos conveniente que en este punto rija el principio

de flexibilidad y que los plazos se adapten a las necesidades del caso concreto.
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4.5.3. Finalizacion

La finalizacion del procedimiento de mediacién puede producirse por decision de
cualquiera de las partes en conflicto, o del mediador.

Las partes, bien de mutuo acuerdo o por iniciativa individual, pueden decidir
finalizar la mediacion en cualquier momento en que ésta se encuentra. El principio de
voluntariedad que rige este procedimiento conlleva esta consecuencia. EI hecho de que
las partes hayan decidido iniciar una mediacion no implica que la deban terminar. Por
tanto, las partes estan facultadas para dar por acabada la mediacion sin tener que

exponer causas 0 motivos tasados.

En lineas anteriores, hemos indicado que las partes gozan de la libertad suficiente
como para iniciar la mediacion, o darla por acabada en cualquier momento; pero aunque
sOlo ellas estan facultadas para iniciarlo, a nuestro juicio, no son las Unicas que pueden
ponerle fin, pudiendo el mediador darla por acabada si concurre alguno de las siguientes
causas:

a) Falta de colaboracion de alguna de las partes.

b) Incumplimiento de las condiciones establecidas.

c) Inasistencia injustificada y reiterada de alguna de las partes.

d) Siconsidera que el procedimiento no puede alcanzar la finalidad perseguida.

e) Cuando considere que el conflicto debe ser abordado desde otra forma de

intervencion o tratamiento.

De esta forma, se faculta al mediador a dar por acabado un procedimiento en el que,

por una u otra razén, no se van a lograr acuerdos.

Una vez finalizado el procedimiento de mediacion se levantard un acta en el que se

haga constar los acuerdos alcanzados por las partes, o en su caso la imposibilidad de los

128



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

mismos®. La voluntariedad vuelve a estar presente en este punto, porque las partes
pueden llegar a acuerdos sobre todos los puntos en conflicto o bien, s6lo sobre algunos
de ellos; pudiendo acudir posteriormente a la via judicial para dirimir aquellos litigios

sobre los que ellos no han conseguido el acuerdo.

A continuacién, exponemos un esquema del procedimiento de mediacion, para que

éste resulte mas grafico.

1% MARTIN CASALS, M., “La Mediacién Familiar en el Derecho Comparado”, Conferencia impartida
en el Congreso internacional de Mediacion Familiar celebrado en Barcelona en octubre de 1999,
Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 13 “segln el alcance de las materias objeto del procedimiento de mediacion
se puede distinguir entre un modelo de mediacion parcial y un modelo de mediacion global. EI primero es
el mas extendido y se limita a tratar las materias relativas a guarda de los hijos, el ejercicio de la patria
potestad y el régimen de visitas. El segundo... abarca todas las cuestiones relativas a la separacion vy el
divorcio, incluidas las referidas a la liquidacion del régimen econémico matrimonial, la eventual
determinacion del derecho de pension y su cuantia y, en general, todos los aspectos patrimoniales de la
ruptura. El criterio fundamental de distincidn entre una y otra categoria es, pues, la exclusion o inclusion

de los aspectos patrimoniales.”
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4.6. El acuerdo

A continuacion, vamos a analizar uno de los puntos claves en la regulacion de la
mediacion. Si las partes han conseguido solucionar sus controversias, en todo o en
parte, a lo largo del procedimiento de mediacion, plasmaran por escrito las soluciones

alcanzadas. Estamos, por tanto, ante un acuerdo.

4.6.1. Contenido

El acuerdo debe ser el fiel reflejo de la voluntad de las partes, debe ajustarse del
mejor modo posible a lo que las partes han pactado. Debe tener una redaccién clara y
adecuada para evitar posibles errores interpretativos posteriores. ES conveniente que

cada acuerdo logrado sea plasmado en un punto distinto, de forma que sea visible.

De una correcta redaccion del acuerdo va a depender en parte su cumplimiento. Si
con posterioridad, las oscuridades de la redaccion llevan a error, a dudas o discrepancias
de las partes ponemos en peligro el cumplimiento de los pactos logrados. Por este
motivo, consideramos que la persona mas idonea para que se encargue de la redaccion
del acuerdo es el mediador'®’. Sin embargo, el anteproyecto de ley de mediacién
establece que deben ser las partes las que lo redacten. En otros paises, como en
Paraguay, es el mediador el que debe llegar a cabo la redaccién del mismo y posibilita a
los abogados de las partes que le ayuden en esta funcion.

197 En este sentido, la norma cantabra considera que debe ser el mediador el que debe redactar el acuerdo.
Asi lo establece al regular las obligaciones del mediador. Asi, el art. 29.g) indica que el mediador debe

“redactar, firmar y entregar el documento final del acuerdo, si lo hubiera”.
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Una vez que hemos precisado quién debe redactar el acuerdo, vamos a detenernos

en cual debe ser su contenido.

En el acuerdo se debera reflejar el lugar y la fecha de consecucion del mismo, asi
como otras cuestiones de caracter general como datos personales de las partes, datos de
los abogados, en caso de que hayan intervenido. Evidentemente, también deberan

constar los datos del mediador, asi como su nimero de registro.

Una vez plasmadas estas cuestiones que son meramente identificativas, se debe
dejar constancia escrita de que las partes se suscriben al principio de confidencialidad,
que como ya hemos manifestado, obliga tanto a las partes en conflicto, como al

mediador.

Posteriormente, se irdn reflejando punto por punto los pactos alcanzados por las
partes de forma clara y precisa. También es conveniente guardar una sistematica, es
decir, si una de las partes ha adquirido varios compromisos y la otra parte ha adquirido
otros, que estén redactados de forma correlativa. De modo que con una lectura ordenada
del acuerdo las partes tengan presentes a qué se comprometieron cada una.

Las partes y el mediador deberan firmar el acuerdo y cada uno de ellos se debe

quedar con una copia del mismo.

4.6.2. Valor juridico

El acuerdo es uno de los aspectos mas relevantes y la eficacia de la mediacion
depende, al menos en parte, de como se regule este aspecto. ¢De qué nos sirve que
nuestro sistema juridico regule y fomente una institucién si luego el acuerdo se

convierte en papel mojado?
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Por tanto, si las partes consiguen solucionar una controversia de forma pactada a

través de un acuerdo ¢cudl es su valor juridico?

En esta materia sera necesario hacer una distincién a si nos encontramos ante un

conflicto de Derecho privado o bien, un conflicto de naturaleza penal.

En primer lugar, abordaremos el valor del acuerdo en un conflicto civil o mercantil.
En estos supuestos mientras no entre en vigor ninguna ley que establezca otra cosa el
acuerdo alcanzado por las partes puede tener la misma eficacia que un contrato siempre
que reuna los requisitos establecidos legalmente. En este caso, seran validos y obligaran
|198 y

a la teoria general de la contratacion, y en virtud de esto determinar si el acuerdo

a las partes como cualquier otro contrato. Por tanto, debemos acudir al Codigo Civi

dictado retne o no los requisitos de los contratos; en caso de que rednan tales requisitos
los contratos serdn obligatorios. Pero dicho acuerdo no tiene carécter ejecutivo, ni

tampoco es oponible frente a terceros.

Algunos autores'®® manifiestan que los asuntos a tratar en mediacién (refiriéndose a
mediacion familiar) son los mismos que en el convenio regulador; por lo que nos
podemos preguntar si los dos instrumentos comparten la misma eficacia. En numerosas
ocasiones el contenido del convenio y del acuerdo va a ser el mismo, por lo que nos
podemos plantear si dichos textos se pueden equiparar y que uno y otro sean
equivalentes. A lo que tenemos que responder que ambos documentos no son
equiparables entre si, por el hecho de que el convenio regulador estd regulado
legalmente y tienen unas consecuencias y eficacia fijadas legalmente; mientras que el

acuerdo de mediacion carece de regulacion legal.

198 Articulo 1254 y siguientes del Cédigo Civil.
19 BERNAL SAMPER, T., La Mediacién: una solucion..., op. cit. p. 30 y sigu.
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Sobre el alcance del acuerdo de mediacion también se ha pronunciado nuestra

0

jurisprudencia®® estableciendo sus diferencias respecto al Convenio regulador del

articulo 90 de nuestro Codigo Civil.

20| 3 sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 21 de febrero de 2007, rec. 455/2006 ha
establecido que “destaca la doctrina civilista que no puede equiparse el acuerdo de mediacion, cuya
naturaleza es singular y tipica, con ninguna categoria contractual, ni tampoco —mucho menos-, con el
convenio regulador, que es un instrumento procesal especifico del procedimiento de familia consensuado.
Incurre en error la parte recurrente cuando fundamenta su argumentacion en este intento de asimilar la
mediacion a los paradigmas y a las categorias contractuales consolidadas en el derecho civil.

Respecto a su naturaleza, es esencial la impronta que les imprime la intervencion del mediador,
que confiere al acuerdo una serie de caracteristicas singulares. En relacion con los contratos privados, en
la mediacion la igualdad y equilibrio entre las partes ha sido garantizada de forma mas efectiva por la
intervencion del mediador neutral e imparcial, por lo que cabe presumir que el analisis de los conflictos
abordados y las soluciones alcanzadas han sido asumidas como ventajosas por las dos partes. En cuanto a
la libertad de forma que es consustancial al proceso de mediacion, es consustancial con el proceso de
racionalizacion que caracteriza todo acuerdo de este tipo, que su eficacia quede condicionada por un
periodo de revocabilidad que las propias partes suelen pactar, dentro del cual los intervinientes en el
acuerdo tienen la oportunidad de sopesar todas las circunstancias concurrentes, principalmente las de
trascendencia juridica, que deben ser objeto de asesoramiento especifico por los abogados de las partes,
como condicién necesaria para la garantia de sus derechos.

Junto a los anteriores elementos, el acuerdo de mediacién puede contener manifestaciones de
voluntad, expresiones de propdsitos, menciones o intervenciones de terceras personas.

También el acuerdo puede referirse a una gran variedad de negocios juridicos posteriores que no
se perfeccionan con el acuerdo de mediacién... En definitiva, que tales pactos o acuerdos de mediacion
son del todo punto extrafios a los instrumentos juridicos clasicos.

De lo hasta ahora analizado resulta que no puede confundirse el acuerdo de mediacién alcanzado
por las partes, con el Convenio Regulador del articulo 90 del Cddigo Civil. Este es un instrumento
definido en sede procesal, propio del procedimiento matrimonial de mutuo acuerdo, bien sea con caracter
originario o sobrevenido, y su alcance viene determinado en su sentido juridico, por un especifico
contenido legal de caracter obligatorio, suscrito siempre por los conyuges, y exclusivamente por ellos,
respecto del cual cualquier adicion, declaracion, intervencion de tercera persona o condicion es extrafia al
mismao.

El acuerdo de mediacion, a diferencia del Convenio Regulador, no es un instituto procesal y
tampoco esta vinculado a los procedimientos del articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Puede
ser anterior a la judicializacién del litigio, posterior al mismo, puede referirse Unicamente a aspectos
parciales del litigio o insertarse en un proceso contencioso, sin que sea obstaculo para que, respecto al

resto de las cuestiones a resolver en una crisis matrimonial, se mantenga la controversia judicial
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Como hemos manifestado los acuerdos que reinan los requisitos de los contratos
son obligatorios para las partes; pero lo interesante es que puedan adquirir fuerza
ejecutiva. En este sentido, se pronuncia la Directiva 2008/52 sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, al establecer que los Estados miembros

deben garantizar que dichos acuerdos tengan esos efectos?®” .

Asi, en virtud de la Directiva, los acuerdos podran alcanzar caracter ejecutivo a
través de una sentencia, resolucion o acto auténtico emanado de un dérgano
jurisdiccional u otra autoridad competente. El texto comunitario otorga a los Estados
miembros un amplio elenco de posibilidades para que puedan elegir por qué via los

acuerdos pueden alcanzar carécter ejecutivo.

Para que el acuerdo alcance fuerza ejecutiva ¢se efectuard un control de su
contenido o sélo de su forma? En principio, puede parecer que el control es
simplemente formal, puesto que en el texto de la Directiva no se dice nada al respecto;

contenciosa... EI mediador no es un asesor legal, por lo que no puede garantizar que la redaccion de los
pactos sea la idonea. Esta es la razén por la que acuerdo de mediacion y Convenio Regulador son cosas
distintas. Aquél es mucho méas amplio, puede que mucho mas genérico o mas especifico, pero desde
luego, no puede asimilarse su régimen juridico al del convenio regulador.

Concurre, finalmente, la circunstancia, de que, al margen del referido acuerdo, las partes litigantes
han procedido a la enajenacion de los derechos que ambos, directa o indirectamente, poseian sobre la
finca que constituia el objeto principal de la negociacién, repartiéndose entre ambos el precio (502.500 €
para cada uno de ellos), con conformidad de las dos partes, pese a lo cual y con cierta incoherencia, el
recurrente invoca el motivo de recurso examinado.

En consecuencia con lo anterior, la decision de la juez de primera instancia de no reconocer
efectos al acuerdo de mediacion, al considerarlo una mera declaracion de intenciones de caracter
precontractual, es plenamente acertada y compartida por la Sala, por lo que no es de apreciar el error en la
apreciacion de las pruebas que, con caracter general, invoca el recurrente.”

201 Dicha directiva sélo regula la mediacion transfronteriza, es decir, cuando las partes residen en distintos
Estados miembros. El articulo 6 de la misma regula el caracter ejecutivo de los acuerdos, contemplando
dos excepciones a dicha ejecutividad, asi establece que “el contenido de tal acuerdo se hara ejecutivo a
menos que, en el caso de que se trate, bien el contenido de ese acuerdo sea contrario al Derecho del
Estado miembro donde se formule la solicitud, bien la legislacion de ese Estado miembro no contemple

su caracter ejecutivo.”
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sin embargo, la citada norma contempla dos supuestos en los que el acuerdo no
alcanzara fuerza ejecutiva lo que nos hace pensar que en la préactica habra un control de
fondo del acuerdo. Asi la Directiva sefiala que no alcanzaran caracter ejecutivo los
acuerdos que vulneren la legislacion del Estado miembro donde se formule la solicitud
de ejecutividad, o bien, que dicho Estado miembro no contemple su caracter ejecutivo.
Por tanto, habra un control del contenido del acuerdo.

A nivel comunitario, en materia de reconocimiento son de aplicacién los articulos
32 y 34 del Reglamento 44/2001%°% por lo tanto, los acuerdos logrados en un
procedimiento de mediacion podran alcanzar caracter ejecutivo siguiendo el

procedimiento establecido en tal Reglamento.

Sin embargo, la situacion a nivel interno es distinta. La Directiva sélo es de
aplicacion a situaciones transfroterizas, por lo que no es de aplicacion en el ambito
nacional. Las escasas referencias que hacen nuestras leyes a la mediacion no se refieren
al alcance del acuerdo; y en esta materia las Comunidades Auténomas regulan el
acuerdo como un contrato, no pudiendo ir mas alla debido a sus limites competenciales;
por tanto, seria necesaria una ley de aplicacion general que regulase el caréacter ejecutivo
de los acuerdos. Por otro lado, debemos tener en cuenta que la eficacia del acuerdo es

una de las cuestiones claves para el desarrollo y fomento de la mediacion.

Por tanto, con la regulacion existente hasta la fecha el acuerdo de mediacion se
puede considerar como un contrato vinculante para las partes; pero no es oponible frente
a terceros, y carece de fuerza ejecutiva. Solo tras una homologacion judicial, el acuerdo
alcanzara dichas caracteristicas®®®; pero la LEC no regula ningin mecanismo al

respecto; por lo que para que un acuerdo alcance fuerza ejecutiva s6lo nos queda acudir

202 Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

203 Art. 517.2.3° LEC: “La resoluciones judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y
acuerdos logrados en el proceso, acompafadas, si fuere necesario para constancia de su concreto

contenido, de los correspondientes testimonios de las actuaciones.”

136



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

al Notario y que el acuerdo de mediacion obtenga dicha ejecutividad como documento
publico, posibilidad contenida en el art. 517.4 LEC.

En nuestra legislacion, sélo aparece regulada la eficacia del acuerdo alcanzado tras
la conciliacidn, asi el art. 476 de la LEC 1881 establece que lo convenido por las partes

tiene plena eficacia ejecutiva®®.

El anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria contemplaba la homologacion

205

judicial del acuerdo”™, texto que no entrara en vigor porque se paralizé su tramitacion

parlamentaria en la anterior legislatura.

En otros paises, en los que se cuenta con mayor tradicion en la préactica de la
mediacion se otorga caracter ejecutivo al acuerdo. Asi, la Ley de Justicia Alternativa
mexicana establece que el convenio trae aparejada ejecucion®®®. En Francia el articulo

131-12 del Codigo de Procedimiento Civil establece que “a peticién de las partes, el

204 Art. 476 LEC 1881 (en vigor en materia de jurisdiccion voluntaria): “Lo convenido por las partes en
acto de conciliacion se llevara a efecto por el mismo Juez ante el que se celebro, por los tramites
establecidos para la ejecucion de las sentencias dictadas en juicio verbal, cuando se trate de asuntos de la
competencia del propio Juez.”

205 Articulo 39: “1. Si durante la actividad mediadora las partes alcanzaren un acuerdo, total o parcial, se
consignaran por escrito los términos del mismo, que firmaran aquéllas con el mediador; y se remitira
inmediatamente por éste al tribunal.

2. Recibido el acuerdo, el tribunal alzara la suspension y, en todo caso, antes de resolver sobre la
aprobacion de dicho acuerdo, citara a las partes para que lo ratifiquen, con asistencia de sus letrados, ya
intervengan preceptiva 0 voluntariamente; y dara ademas audiencia al Ministerio Fiscal cuando éste
intervenga en el proceso.

3. Si el acuerdo alcanzado fuere sélo parcial, se procedera de igual manera y, una vez aprobado
judicialmente, se dara a los autos el curso que corresponda para resolver sobre el objeto litigioso
subsistente.”

206 Articulo 38 de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal:
“El convenio celebrado entre los mediados ante la fe ptblica del Director de Area de la materia de que se
trate, con las formalidades que sefiala esta ley, sera valido y exigible en sus términos.

El convenio traera aparejada ejecucion para su exigibilidad en via de apremio ante los juzgados. La
negativa del 6rgano jurisdiccional para su ejecucion sera causa de responsabilidad administrativa, excepto

cuando el convenio adolezca de alguno de los requisitos sefialados en el articulo 35 de la presente ley.”
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tribunal homologara el acuerdo que éstas le sometan. Esta homologacion tendra la
consideracion de un acto de jurisdiccion voluntaria”. En Portugal, el acuerdo debe ser
homologado judicialmente®®’. En California, el acuerdo alcanzado por las partes debe

ser homologado judicialmente®®,

Una vez que hemos visto el panorama actual, consideramos que es necesario que al
acuerdo de mediacion se le otorgue caracter ejecutivo porque de lo contrario el acuerdo
solo tendra efectos cuando retna los requisitos exigidos por la teoria general de la
contratacion. No tiene sentido regular y fomentar la mediacién si posteriormente no se

otorga al acuerdo de auténtico valor juridico.

A este respecto ALVAREZ SACRISTAN propone que se modifique el Codigo Civil
en el sentido de proporcionar a la mediacion valor de acuerdo transaccional y una

posterior modificacién de la LEC para reconocer el valor ejecutivo del mismo?®.

27 MARTIN DIZ considera paraddjico que se acuda a la homologacién judicial para dotar fuerza
gjecutiva al acuerdo. A este respecto sefiala que “Si pretendemos evitar la intervencion judicial en el
asunto, derivandolo hacia la mediacion, tener que acudir a la sede judicial para conferirle un valor
juridico vinculante parece que es como una “vuelta atrds”. Si la apuesta por la mediacion es decidida debe
hacerse con todas las consecuencias, por ello me decanto por asignarle al mediador esta funcion.”
MARTIN DIZ, F., “Claves para el éxito de la mediacion...”

208 En supuestos de familia interviene la Family Conciliation Court. El juez supervisa el procedimiento de
mediacion y posteriormente, homologa el acuerdo alcanzado por las partes.

209 ALVAREZ SACRISTAN, 1., “Aproximacion a la mediacion prejudicial...”, “Serfa posible ampliar el
articulo 1809 CC afiadiendo un péarrafo que diga:

«La transaccion, tendra efectos de mediacion civil y mercantil, cuando se realice voluntariamente como
procedimiento alternativo para la solucién de un conflicto entre particulares, se lleve a cabo con
intervencion de un tercero, y que éste retna los requisitos legales y profesionales para su intervencion.»
Esta propuesta llevaria aparejado una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 517, al que
se afiadiria:

«También llevan aparejada ejecucion:

Los acuerdos en materia civil y mercantil establecidos por escrito entre personas privadas, a través de
una mediacién, en que intervenga como tercero un mediador que redna los requisitos legales y

personales para su formalizacion.»
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A nuestro juicio, el acuerdo debiera ser homologado por el mediador, que éste
llevara a cabo un control de legalidad de los pactos alcanzados por las partes para
comprobar que éste se ajusta a Derecho y una vez realizado dicho control que el
acuerdo alcanzase fuerza ejecutiva. A su vez, regular la accion de revision para anular

los acuerdos cuando concurran los motivos que legalmente se establezcan.

Sin embargo, aunque nuestra opinion es la manifestada anteriormente creemos que
tal y como se pretende regular la mediacién en nuestro pais es conveniente que el
acuerdo logrado por las partes sea homologado judicialmente. El juez realizara un
control de la legalidad de lo pactado por las partes y una vez homologado por éste, el
acuerdo alcanzara caracter ejecutivo. Creemos necesario que haya un control judicial de
lo pactado por las partes si el mediador no es un profesional del Derecho, puesto que de
lo contrario creemos que no esta garantizado el control de legalidad de los mismos.

No consideramos conveniente que un acuerdo pactado por las partes que es
desarrollado en torno a una institucion privada y que puede que no pase ningun control

legal pueda adquirir el valor de una sentencia judicial.

Si todo lo anterior es valido en el ambito del Derecho privado es evidente que es
totalmente distinto en materia penal. Como hemos visto, en el &mbito privado no hay
ningun inconveniente en que el acuerdo de mediacion sea obligatorio para las partes
aplicando la teoria general de los contratos, pero esto no es extensible al &mbito penal.
En estos casos creemos conveniente que el juez tenga en cuenta en la sentencia la
reparacion del dafio y por tanto, que se ha producido una mediacion. En el tercer
capitulo abordaremos con mucho mas detalle este apartado sefialando como puede tener
virtualidad la mediacion celebrada entre las partes.
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4.7. Coste de la mediacion

Es l6gico pensar que la mediacion genera un coste econdémico, y la cuestion que se

plantea es ¢quién lo debe asumir?

El articulo 24 de nuestra Constitucion reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva; y para garantizarlo el articulo 119 establece la justicia gratuita para los
supuestos que determine la ley y siempre que se acredite la falta de recursos para litigar.

Nos podemos plantear si el procedimiento de mediacion se beneficia de este derecho
de asistencia juridica gratuita. A nuestro juicio, la respuesta varia en funcion de si se

configura la mediacién como obligatoria o voluntaria.

Si la mediacion se configura como un procedimiento obligatorio previo a la via
judicial, se debe reconocer la asistencia juridica gratuita en iguales condiciones a las
establecidas en la Ley de Asistencia juridica gratuita. De lo contrario, se estaria
limitando el acceso a la justicia, y por tanto, supondria una vulneracion del articulo 24
CE; asi, si una persona carece de recursos econdémicos y antes de acudir a la via judicial
se le obliga a someter la controversia a un procedimiento de mediacion o cualquier otra
via extrajudicial de resolucion de conflictos; el hecho de que no se le reconozca el
derecho de asistencia juridica gratuita en la via extrajudicial le estad vedando la

posibilidad de acudir a la via judicial.

Por tanto, si la mediacién se configura como obligatoria se debe garantizar el
derecho a la asistencia juridica gratuita para garantizar el articulo 24 de nuestra
Constitucion. Asi, una persona tendra derecho a dicha asistencia cuando acredite la falta
de recursos econémicos en virtud del articulo 3 de la Ley de Asistencia juridica gratuita.

Sin embargo, la situacién varia cuando la mediacién se configura como un

procedimiento voluntario. En este supuesto, el no reconocimiento del derecho de

asistencia juridica gratuita no supone una denegacién del acceso a la justicia; y por
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tanto, no hay por qué establecer la gratuidad. Aspecto distinto es que lo consideramos

conveniente.

A pesar de esto, la mayoria de las leyes autondmicas de mediacion familiar regulan
la gratuidad en los mismos términos que los recogidos en la Ley de Asistencia juridica,
lo que supone un auténtico estimulo a favor de la mediacion. Otras, como la ley
castellano-manchega distingue si la mediacion es prestada por los Servicios Sociales
Especializados de Mediacién Familiar sera gratuita, mientras que la prestada por los
Colegios Profesionales las partes deberan abonar dichos servicios®.

Por tanto, si la mediacién es voluntaria es decision del legislador establecer 0 no su
gratuidad. Sin embargo, puede resultar conveniente que se establezca en los mismos
términos que el acceso gratuito a la justicia. De lo contrario, las personas con escasez de
recursos no van a acudir a un procedimiento de mediacién porque su controversia va a
ser solucionada en un juicio en el que si contaran con la asistencia juridica gratuita, por

tanto, no les va a ser econdmicamente rentable acudir a la mediacion frente al proceso.

Algunas normas autonémicas han dictado 6rdenes para regular el coste econémico
de la mediacion. En este sentido, lo han llevado a cabo Galicia?'! y Canarias®*. De este

modo se regula quién asume los gastos de la mediacion.

Asi, por ejemplo, en el caso gallego se establece que cuando las partes tienen
derecho a la asistencia juridica gratuita la Consejeria de Igualdad y Bienestar debera
afrontar los honorarios del mediador, debiendo ser éste como maximo de 360 € si la
mediacion es total y de 180 € si es parcial. También contempla que dichas cantidades se
reducirdan a la mitad si s6lo una de las partes tiene derecho a la asistencia juridica,

219 Articulo 9 de la Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacién Familiar.
211 Orden de 3 de junio de 2008 por la que se fijan las tarifas de la mediacion familiar en Galicia.

12 Orden de 10 de marzo de 2008, por la que se establecen disposiciones de desarrollo de las actuaciones
de mediacion familiar y se fijan las tarifas de la mediacion familiar en supuestos de gratuidad, regulados
por Decreto 144/2007, de 24 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Mediacion

Familiar.
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puesto que la otra parte en conflicto debera hacer frente al resto. Por otro lado, si
ninguna de las partes tiene derecho a la asistencia juridica gratuita, el coste de cada
sesién no podra exceder de 60 €.

En algunos paises, como en Inglaterra el hecho de que una de las partes no haya
querido someterse a un procedimiento de mediacion tiene consecuencias en cuanto a las
costas procesales, puesto que éstas seran impuestas al que se negd a acudir a la

mediacion®®,

213 CAMPO 1ZQUIERDO, A.L., “Mediacién familiar. Estudio comparativo de la legislacion nacional y
autonomica”, Actualidad civil, N° 14, 2010.
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5. El mediador

El mediador es uno de los principales aspectos a tener en cuenta para que el
procedimiento logre buenos resultados, siendo fundamental su actuacion. Es una figura
totalmente distinta a todas las personas que participan en el proceso, de ahi que
consideremos de gran importancia centrarnos en su  estudio, para examinar

detenidamente en qué consiste su funcion en el procedimiento.

A continuacion vamos a analizar su figura teniendo en cuenta que no hay ninguna
regulacién de dicha institucion; aspecto que consideramos clave para dotarla de

seguridad juridica.

Analizaremos cuestiones tales como el concepto, requisitos, principios de actuacion,
sus funciones, asi como su estatuto juridico. Asi como también prestaremos especial

atencion a si la mediacion debe configurarse como un servicio pablico o privado.

5.1. Institucion privada vs. publica

Otro aspecto importante en torno a la mediacion es si ésta debe ser desarrollada por
instituciones privadas o publicas. Asi, por tanto se trata de determinar si la mediacion se
debe incardinar como un servicio publico dependiente de la Administracion o bien

como un servicio privado, llevado a cabo por profesionales.

La Recomendacion N° R (98) 1 sobre mediacion familiar recoge esta doble

posibilidad y deja en manos de los distintos Estados el que opten por un sistema u
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otro?'*. De este modo encontramos que han optado por enmarcarlo en el sector piblico,
entre otros, Andorra, Noruega, Polonia y Alemania. Sin embargo, otros paises como
Inglaterra y Austria han optado por la otra posibilidad y lo han enmarcado dentro del
sector privado.

A nivel interno encontramos diversidad de criterios, asi algunas normas
autonomicas configuran la mediacion como un servicio publico hasta el punto de que no
es aplicable la ley a la mediacion privada; sin embargo, otras normas configuran la
mediacion como un servicio privado. Siendo la tendencia mayoritaria configurar la

mediacién como una institucion privada.

Optan por un sistema publico Pais Vasco, Asturias y Madrid. Las Comunidades
Auténomas que lo establecen con caracter privado son Catalufia, Galicia, Canarias,
Castilla y Leon, Andalucia. Por otro lado, encontramos normas que reconocen ambas
posibilidades, en este sentido se pronuncian las Islas Baleares y Castilla—La Mancha.
Por ultimo, encontramos algunas normas que le dan una naturaleza mixta, asi el caso de

Valencia que establece entidades publicas y los mediadores con caracter privado.

Si analizamos las legislaciones de otros paises observamos que regulan de forma

distinta la organizacion de los mediadores.

Asi, en Argentina la mediacion no esté regulada como un servicio publico, pero
los mediadores deben estar inscritos en el Registro oficial encomendado al Ministerio

de Justicia. Por otro lado, en Canada la mediacidn se organiza como un servicio publico.

A continuacion, analizaremos como quedaria configurada en virtud de que se optase

por un sistema publico o privado o incluso un tercer modelo intermedio.

214« os Estados son libres de organizar y poner en marcha la mediacién de la forma que estimen

apropiada, bien sea por la via del sector publico o del sector privado.”
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5.1.1. Mediacion como servicio publico

La mediacion se puede configurar como un servicio publico. Parece l6gico que si lo
enmarcamos como servicio publico se integre dentro del Ministerio de Justicia porque
en Gltima instancia, se trata de una institucion para resolver conflictos que de otro modo

serian resueltos por los Tribunales.

Consideramos conveniente que se configure como un 6rgano publico para fomentar
la mediacion como complemento a la jurisdiccion como método de resolucion de
conflictos. De este modo, se presenta al ciudadano como una posibilidad mas de “hacer

justicia” y resolver una controversia, frente al tradicional proceso.

A nuestro juicio, debiera enmarcarse como una institucion publica para proporcionar
mas seguridad juridica y garantizar una homogénea aplicacion en los distintos territorios

de nuestro pais. Mas si cabe, si los acuerdos logrados tienen valor ejecutivo.

De este modo existiria un control para el acceso al ejercicio de la mediacion y se
exigiria un sistema similar al de la oposicién o bien por designacién (como sucede con
los peritos) para desempefiar la funcién mediadora. De este modo, se garantiza que los
mediadores tengan una adecuada formacion, puesto que han pasado los niveles de

exigencia de la Administracion.

5.1.2. Mediacion como servicio privado

La segunda opcion que se plantea en la forma de instaurar la mediacion, es hacerlo a

través de un modelo privado.
De este modo, el mediador seria un profesional liberal, al igual que lo es un abogado

0 un psicologo, que dispondria de un despacho en el que desempefiaria la actividad
mediadora.
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Este modelo resultaria quizd mas adecuado si al acuerdo alcanzado no alcanzase

caracter ejecutivo, es decir, que tuviera meramente el valor de un contrato privado.

Las partes deciden acudir a la mediacion para solucionar un conflicto y si llegan a
un acuerdo (y éste reune los requisitos establecidos al efecto en el Cédigo Civil) sera
obligatorio para ellos. Sin embargo, consideramos “peligroso” que el acuerdo alcance
fuerza ejecutiva en una mediacién privada porque no pasa nhingun tipo de control
publico. No creemos conveniente que de forma totalmente privada el acuerdo tenga los

mismos efectos que una sentencia, con las consecuencias juridicas que ello conlleva.

El anteproyecto de ley parece configurar la mediacién como un servicio privado, sin
duda, opta por un sistema que es mucho mas econémico para las arcas publicas que la

configuracion de una mediacion publica.

5.1.3. Modelo intermedio

Otra posibilidad es configurar un modelo intermedio entre un servicio pablico y uno
privado, equiparable con la figura del Notario. Tal y como establece el art. 1 del
Reglamento Notarial, el notario es un funcionario publico y un profesional del Derecho.

Por tanto, podria reconocerse al mediador un status similar al del notario, la razén

no seria tanto de fe publica, sino de garantias. De este modo se evitarian los riesgos

existentes al ser el mediador un profesional exclusivamente privado.
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5.1.4. Tribunales Multipuertas

Junto a las dos opciones planteadas, cabe la posibilidad de implantar en nuestro
sistema judicial lo que se denomina Tribunal Multipuertas (mutidoor courthouse).
Debemos este término a Frank Sander, profesor de la Universidad de Harvard, que en
1976 ofreci6 un enfoque novedoso en la administracién de justicia, al ofrecer varios
caminos para resolver conflictos en la propia sede judicial; de ahi su frase “un foro para
cada conflicto”.

De este modo, la persona se encuentra, con las siguientes posibilidades:

conciliacion, mediacion, arbitraje o proceso. El esquema, seria el siguiente:

Conciliacién

Proceso Oficina centralizada Mediacion
del juzgado

Arbitraje

Quiza de este modo consiguiéramos canalizar los conflictos a traves del mejor
conducto. Asi, podriamos conseguir que en el proceso se debatiesen los conflictos mas
graves, con mas enjundia juridica o los que seria imposible que las partes resolvieran

por si mismas.
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¢Como funcionaria este sistema?

En los propios Tribunales de Justicia se debiera situar una Oficina centralizada a la
que llegase el ciudadano al acceder a los Tribunales. De este modo, su primer contacto
con ellos seria esta oficina en la que recibiria informacion de las distintas vias para

solucionar su litigio.

Se pretende que en la sede judicial se encuentre una oficina con personal cualificado
que estudien los casos presentados y aconsejen a las partes cual es la mejor via para
solucionar el conflicto. El personal, atendiendo a la naturaleza del conflicto, informaria
a las partes de las opciones que posee para intentar poner fin al mismo, asi como le
indicaria el mejor método para hacerlo. Seria conveniente que se le informase también
de los motivos por los que dicho personal considera que el método propuesto es el
mejor, de modo que el ciudadano viese razones de fondo y no apreciara que se le intenta

evadir del proceso por unas u otras razones.

Una vez que el personal ha determinado qué método resulta mas idéneo para
resolver el conflicto, la parte es la que debe tomar la decisidn de si acepta este método o
bien, prefiere otro.

En caso, por ejemplo, de que a la parte se le haya aconsejado acudir a la mediacion
y ésta lo acepte, se debiera comunicar a la otra parte en litigio y se la debiera convocar a
la sede judicial donde alli mismo recibiera informacién de dicho método (seria por
tanto, una sesion informativa) y que mostrara su consentimiento o no a intentar poner
fin a la controversia a través de la mediacion. En caso de que aceptase, las partes
acudirian a la mediacién; si dicha parte no quisiera acudir a un método autocompositivo,
pues se podria acudir a la via judicial. Recordemos que la mediacion debe ser
consentida por ambas partes, por tanto, si una quiere y la otra no, no se puede canalizar
el conflicto a través de ella, por lo que habra que acudir al proceso.

Evidentemente, nuestro sistema judicial nunca ha concebido la administracion de la

justicia de este modo, pero quiza seria oportuno introducir este mecanismo a modo de
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experiencia piloto, para en el caso de que el mismo funcione se vaya instaurando con
caracter general. De hecho, no supone desquebrajar el sistema, sino simplemente
facilitar al ciudadano el conocimiento de las vias con las que actualmente cuenta para
resolver un conflicto, que reciba informacién sobre cuéal es la mas éptima y éste decida.
No tiene por qué cambiar nada, simplemente se trata de presentar al ciudadano las
distintas opciones y que esté se incline por aquella que considere que se ajusta mas a sus

necesidades y que le va a ofrecer una situacion mas satisfactoria.

5.2. Concepto de mediador

Podemos sefialar que el mediador es un tercero, neutral e imparcial, que asiste a las

partes en la bisqueda de soluciones al conflicto que las separa®®.

PERDIGUERO BAUTISTA indica que “el mediador propone una solucion que
podra ser aceptada o no por las partes, aceptacion facultativa ésta que lo distingue del

arbitraje en que el laudo se impone a la voluntad de las partes™?®.

En este mismo sentido se pronuncia MONTERO AROCA, al establecer que “el
mediador, ademas de aproximar a las partes, debe hacer propuestas concretas de

solucién que aquéllas pueden o no aceptar™?!’.

La norma gallega sobre mediacion familiar establece que los mediadores serén
expertos en actuaciones psico-sociales “para ofrecerles una solucion pactada a su

problematica matrimonial o de pareja”.

215 vid. PENASCO VELASCO, R., “El mediador familiar en el Derecho Civil contemporaneo”, Boletin
Aranzadi Civil-Mercantil n® 50, afio 2003, p.5.

218 pERDIGUERO BAUSTISTA, E., “Mediacién, Conciliacién y Arbitraje en el Derecho Laboral”, en
Arbitraje, Mediacidn, Conciliacion, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995.

217 MONTERO AROCA, J., Introduccidn al Derecho Procesal, 22 edicion, Madrid, 1979, p. 92.
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La funcién del mediador no debe ir mas alla de la proposicion de acuerdos, pero
nunca la de imposicion de soluciones. Consideramos que deben ser las partes las que
tengan la facultad de lograr acuerdos en sus conflictos, con la ayuda del mediador; pero

no con la imposicion de su criterio.

Cuestion distinta es que el mediador adquiera en el procedimiento un papel activo,
ayudando a las partes, exponiéndoles distintos pareceres, abriéndoles distintos puntos de
vista, pero siempre dejandoles a éstas la facultad de resolucion del conflicto. Si
consideramos como virtud de la mediacion el hecho de que las partes alcancen sus
propios acuerdos porque es mas factible que éstos se ejecuten y finalmente es el
mediador el que los adopta, esta perdiendo virtualidad y sentido la mediacién,

aproximandose a la solucion impuesta por el juez.

En este sentido se manifiesta ROSS al indicar que “la tarea del mediador consiste en
encontrar una solucién aceptable para ambas partes, en lugar de determinar lo que es

justo o injusto de la cuestién.”*

Por tanto, es fundamental determinar la figura del mediador para delimitar la
mediacion y no confundirla con otros métodos resolutivos de conflictos; y por otro lado,
consideramos necesario dotar a dicha profesién de un estatuto juridico, en el que se
reconozcan sus derechos y obligaciones para dar seguridad juridica y favorecer la
aplicacion préctica de la mediacién.

5.3. Requisitos

A continuacion, vamos a analizar los requisitos que consideramos que debe reunir el
mediador y posteriormente, estableceremos una propuesta de regulacion de dicha

institucion.

218 ROSS, W., “Solucién de conflictos laborales”, en Enciclopedia de las Ciencias Sociales, Madrid,
1977, Tomo X, p. 429.
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El Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la Propuesta de

Directiva relativa a la mediacion®*®

establece como requisitos minimos que debe reunir
el mediador, los siguientes: la titulacion académica y formacidn en materias objeto de la
mediacion, independencia e imparcialidad en relacion con las partes litigantes y

transparencia y responsabilidad en sus actuaciones.

Partiendo de dicho Dictamen, vamos a exponer los requisitos’®, que a nuestro

juicio, debe reunir un mediador:
a. Ha de ser una persona fisica

El mediador, dada la naturaleza de su funcion, debe ser una persona fisica. Su
funcién en el procedimiento es asesorar a las partes, ayudarles a acercar posturas; y tal
labor s6lo puede ser desempefiada por una persona fisica.

Asi, el anteproyecto de ley indica que “podran ejercer funciones de mediador las
personas naturales que se hallen en el pleno disfrute de sus derechos civiles, siempre

que la legislacién no lo impida o que estén sujetos a incompatibilidades”?%.

Otra cosa es que esta funcion se desarrolle en torno a una institucion juridica??.

De hecho es habitual que la mediacion se despliegue en torno a instituciones, tanto de

2% Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles COM
(2004) 718 final 2004/0251 (COD). DOUE de 17 de noviembre de 2005.

220 SERRANO, G., LOPES, C., RODRIGUEZ, D., y MIRON, L., “Caracteristicas de los mediadores y
éxito de la mediacion”, Anuario de Psicologia Juridica, VVolumen 16, 2006, pp. 75-88, contemplan las
siguientes caracteristicas del mediador: “imparcialidad, credibilidad, formacién profesional, simpatia,
firmeza, actitud conciliadora, comprensién, manifestacion de satisfaccion, control de expresiones hostiles
entre las partes, intentos de crear confianza, capacidad de sugerir, ejercicio de presion, clarificacion de
asuntos importantes.” p. 80.

221 Art. 14 del Anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

222 Al jgual que sucede con abogados y bufetes; el que ejerce la defensa es el abogado,

independientemente de que éste pertenezca a un bufete.
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caracter publico, como privado. Asi, por ejemplo la Ley de mediacién de Castilla-La
Mancha configura la mediacion como un Servicio Social, e indica que la mediacion
podra ser desempefiada por las Administraciones Publicas, las entidades publicas o
privadas que se inscriban en el Registro y por personas mediadoras en el libre ejercicio
de su profesion. Pues bien, en los dos primeros supuestos la mediacion también sera
desarrollada por personas fisicas, aspecto distinto es que se enmarquen dentro de la
Administracion o en una entidad publica o privada. Siendo ésta una cuestion de

organizacion.

Asi, el anteproyecto de ley establece la posibilidad de que la mediacion se

configure en torno a instituciones??.

bh. Debe tener una determinada formacion

Este es uno de los aspectos mas controvertidos en torno a la regulacion de la figura

del mediador y a nuestro juicio, de las que adquieren mayor importancia.

228 Art. 5. “Las instituciones de mediacion

1. Tienen la consideracion de instituciones de mediacion aquellas entidades, tanto de caracter
publico como de caracter privado, que tengan como fin la mediacion, facilitando su acceso y
organizacion, incluida la designacion de mediadores. En todo caso estas instituciones
garantizaran la transparencia en la designacién de mediadores y asumiran la responsabilidad
de su actuacion. Si estas entidades tuvieran también como fin el arbitraje garantizaran la
independencia entre ambas actividades.

2. Los poderes publicos velaran porque las instituciones de mediacion que actGen en sus
respectivos ambitos respeten los principios de la mediacion establecidos en esta ley, asi
como por la buena actuacion de los mediadores inscritos en sus registros, en la forma que
establezcan sus normas reguladoras.

3. Las instituciones de mediacién implantaran sistemas de mediacion por medios electrénicos,
en especial para aquellas controversias que consistan en reclamaciones dinerarias.

4. Las instituciones de mediacion, con independencia de la normativa autondmica que les
resulte de aplicacion, estaran inscritas en el Registro de mediadores y de instituciones de

mediacion.”
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Varias profesiones estan pugnando por el ejercicio de la mediacidn; al fin y al cabo,
dada la ausencia de regulacién, la mediacidn se presenta como un caramelo que varios
sectores quieren para si. Sin embargo, lo determinante sera quién realmente esta
preparado para ejercer como tal, porque del desempefio correcto de la funcién del
mediador puede depender en parte, que la mediacion tenga éxito.

Si observamos las distintas leyes vemos que aplican criterios muy diversos; asi
algunas Comunidades Auténomas establecen un listado de Licenciaturas o
Diplomaturas que dan acceso a ejercer como mediador; otras sin embargo, determinan

que cualquier titulo superior o de grado medio es valido para desempefiar dicha funcién.

Esta diversidad de criterios nos hace plantearnos qué formacion debe reunir un
mediador para desempefiar su funcién. En nuestra opinidn, seria conveniente una

formacion especifica en mediacion.

En primer lugar, es indiscutible que el mediador posea conocimientos juridicos,
puesto que no olvidemos que en mediacion se disciernen conflictos con trascendencia
juridica. Pero, ademas, esta exigencia es aln mas necesaria si la mediacién se configura
tal y como se prevé en el anteproyecto de ley. El art. 28.4 del mismo establece que el
acuerdo de mediacién produzca efectos de cosa juzgada®*; por tanto, consideramos
absolutamente necesario que el mediador sea un Licenciado en Derecho, puesto que es
imprescindible que se trate de un profesional con conocimientos juridicos. De lo
contrario, se podria llegar a validar un acuerdo de mediacion, y por tanto, que adquiriese
valor ejecutivo, siendo contrario a Derecho. El citado articulo en su parrafo tercero®®

indica que el mediador comprobara que lo pactado por las partes se ajusta a Derecho,

224 Art, 28.4: “El acuerdo de mediacion produce efectos de cosa juzgada para las partes y frente a él sélo
cabra solicitar la anulacion o la revision conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para
las sentencias firmes.”

225 Art. 28.3: “El mediador comprobara su adecuacién a lo pactado por las partes en el acta final y su
conformidad con el ordenamiento juridico, procediendo, en su caso, a su firma en presencia de las partes

0 sus representantes... Este acuerdo tendra el valor de titulo ejecutivo.”
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pero si el mediador no posee conocimientos juridicos ¢como va a llevar a cabo dicha

comprobacion?

De este razonamiento concluimos que es necesario que el mediador sea un
Licenciado en Derecho (en el futuro inmediato, Graduado en Derecho), y que una vez
finalizados sus estudios realice un curso o postgrado oficial especifico sobre mediacion.
Consideramos que esta formacion es la mas adecuada para el correcto desarrollo de la
mediacion®?®. Asi, por ejemplo en Portugal es requisito para ejercer como mediador
familiar haber realizado un curso de mediacién familiar reconocido por el Ministerio de
Justicia y el mismo requisito se establece para ejercer como mediador penal, siendo el
curso recibido sobre dicha materia.

No obstante, la mayoria de normas sobre mediacién familiar, asi como el
anteproyecto de ley son mucho mas permisivas que el criterio aqui defendido,
estableciendo multiples estudios universitarios que den acceso al ejercicio como

mediador.

Asi, a lo largo de dichas normas encontramos que, entre unas y otras, se habilitan a
los Licenciados en Derecho, Psicologia, Psicopedagogia, Sociologia, o Diplomados en

Educacién Social, Trabajo Social o0 Graduado Social

Incluso encontramos clausulas que establecen que cualquier otra Licenciatura o
Diplomatura de caréacter social, educativo, psicoldgico, juridico o sanitario y por Gltimo
en otras normas se establece como requisito formativo estar en posesion de un titulo

universitario de grado superior o medio con validez en territorio espafiol.

226 En este sentido, LANDETE CASA, J., “Aspectos generales sobre la mediacion y el mediador”, Revista
de Practica Juridica, n° 2, mayo-agosto 1999, pone de manifiesto que “Si se opta por un modelo que
mediacion obligatoria, el Estado deberia crear un Cuerpo Nacional de Mediadores o un Colegio
Profesional en el cual, incluso con un sistema de acceso por oposicién, sélo tendrian cabida los

licenciados en Derecho en que vayan a ejercer.”
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En este ultimo sentido, se pronuncia el anteproyecto de ley sobre mediacion, lo que
consideramos totalmente incoherente con el valor que el mismo pretende dar al acuerdo.
De ahi, que aun sin entrar en vigor la ley, desgraciadamente no le vaticinemos un buen

futuro.

Observamos, por tanto, que es muy amplio el elenco formativo que da acceso a la
funcién de mediador, y creemos que con las mismas no se garantiza que los acuerdos
sean conforme a Derecho. Evidentemente, esta falta de conocimientos legales se podria
suplir con la comediacién, estando ayudado el mediador con otro profesional que si
posea conocimientos juridicos. Pero, sin embargo, de una u otra forma consideramos

que es necesario que en toda mediacion haya un profesional del Derecho.

Sin embargo, para la Audiencia Provincial de Guipuzcoa el mediador debe ser un
psicélogo, lo que se desprende de la siguiente afirmacion: “Se aconseja igualmente que
los padres realicen una mediacién familiar con un psicologo a fin que puedan acordar
adecuadamente los pasos a realizar con respecto al menor de forma conjunta sin que las

heridas no cerradas en su anterior relacién de pareja interfiera en ello."?*’

El Consejo de Abogacia Gallega interpuso un recurso de casacion al entender que
dar entrada a otras profesiones para ejercer como mediador suponia una intromision en
su ambito profesional. Sobre este punto, el Tribunal Supremo ha manifestado que no
hay tal intromision porque el campo de actuacion de la mediacion tal y como se concibe
en el Decreto recurrido no es estrictamente juridico®®. Profundizaremos en esta

cuestién en el apartado dedicado al analisis de la mediacion en el &mbito autonémico.

Por otro lado, también nos podemos plantear la posibilidad de que hubiese una

formacion especifica en mediacion®”®; esto es, una Licenciatura o Diplomatura

227 gentencia de la Audiencia Provincial de Guiplizcoa, Seccién 32 Sentencia de 13 de octubre de 2008,
rec. 3190/2008.

228 Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 junio de 2008, rec. 2693/2005.

229 En este sentido se pronuncia LUQUIN BERGARECHE al indicar que “La figura del mediador

familiar deberia, en este sentido, erigirse en profesion autonoma dotada de un estatuto propio y
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especifica sobre mediacion; porque al fin y al cabo, la funcién del mediador es distinta a
la de un abogado, o cualquier otro jurista y también, lo es a la de un psicélogo,
trabajador social... Por tanto, si atendemos a que la funcion es mediador es distinta a la
ejercida por los abogados, psicologos, trabajadores sociales... y por otro lado, que la
formacion académica de cada uno de estos profesionales por si sola no es suficiente para
ejercer como mediador; quizd lo mas adecuado fuera el reconocimiento de una
formacion especifica sobre mediacion; bien a traves de una Licenciatura o Diplomatura

propia o a través de un Postgrado especifico profesionalizante.

Asi, por ejemplo en Francia, desde el Ministerio de Justicia se impulsd por la
creacion del Consejo Nacional Consultivo de Mediacion Familiar, que se ha ocupado,
entre otras cosas, de fomentar la profesionalizacién del mediador. Dicho Consejo
propuso la creacién de un Diploma nacional de mediador familiar®® que recoge la
formacion que el mediador debe reunir; de este modo se apuesta por una formacion

especifica sobre mediacion.

Algunos autores manifiestan que el acceso al ejercicio como mediador debiera ser
parecido al acceso a la carrera judicial mediante la superacion de pruebas de

habilitacion®3'.

encuadrada en el seno de asociaciones profesionales independientes, desvinculadas, en lo posible, de otras
profesiones y colegios profesionales interesados en desarrollar programas de mediacién familiar. En este
sentido, exigir para el acceso a la profesion de mediador en el d&mbito de las leyes ciertos afios de
colegiacion previa como abogados, psicélogos, trabajadores sociales, etc., no parece acertado, pues no se
favorece, mas bien al contrario, la mediacion como técnica eficaz desarrollada por profesionales
cualificados formados a tal fin. LUQUIN BERGARECHE, R., “Acerca de la necesidad de una Ley estatal
de mediacion en Espafia”, Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales num. 3/2006 (Articulo), Editorial
Aranzadi, Pamplona, 2006.

2% Dicho titulo ha sido creado a través del Decreto niim. 2003-1166, de 3 de diciembre de 2003; diploma
que otorga el Ministerio de Empleo y Solidaridad.

21 En este sentido, LUQUIN BERGARECHE, R., Teoria y practica de la mediacién familiar
intrajudicial y extrajudicial en Espafia, Thomson-Civitas, Navarra, 2007, mantiene que “podria
considerarse la posibilidad de que fuera el mismo CGPJ el que realizara, de forma paralela y analoga a lo
que sucede con Jueces, Fiscales y Secretarios Judiciales, ciertas pruebas de habilitacion teorica y practica

de mediadores-as familiares adscritos a los juzgados, en aras de la implantacion de servicios de mediacion
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En Portugal, la mediacion es desempefiada por profesionales elegidos por el

Ministerio de Justicia®®.

En otros Estados, como por ejemplo, en el estado mexicano de Veracruz se
establece como requisito para ejercer como mediador poseer la licenciatura en

Derecho®,

Por altimo, indicar que el Foro Europeo de Estandares de Formacién en Mediacion
Familiar, que estd compuesto por unas 60 asociaciones de ocho paises europeos (entre
los que se incluye el nuestro), establece como requisitos minimos para ejercer como
mediador familiar 180 horas de formacion tedrica y practica. En dicha formacion se
incluyen nociones juridicas bésicas, conocimientos fiscales, técnicas de empatia y
psicologia basica. Pero no debemos olvidar que no tiene carécter preceptivo y que

ademas se limita a la regulacion de la formacion minima del mediador familiar.

En este punto, seria conveniente una regulacion de dicha institucion principalmente
por dos razones. En primer lugar, por dar uniformidad de aplicacion a todo el territorio
nacional de modo que un mediador lo pueda ser en toda nuestra geografia y en segundo
lugar, por la conveniencia de que dicha figura esté dotada de un estatuto juridico que

regule su actuacion.

profesionales agiles, desburocratizados e independientes, libres de las sospechas de condicionamiento por
intereses politicos, econémicos y presiones de tipo corporativo.”, p. 317

232 http://www.mj.gov. pt/sections/justica-e-tribunais/resolucao-alternativa-de/mediacao-teste

28 Art. 11.111 de la Ley nGm. 256 de medios alternativos para la solucion de conflictos para el Estado libre

y soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave.
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5.4. Principios de actuacion

Anteriormente, hemos hecho hincapié en los principios que deben presidir la
mediacion, pero independientemente de éstos también encontramos otros a los que debe

someterse especificamente el mediador.

La actuacion del mediador debe estar presidida tanto por el principio de

imparcialidad, como por el de neutralidad®*; asi como por el de confidencialidad.

a) Neutralidad

El principio de neutralidad supone que el poder de decision lo tienen las partes,
debiendo abstenerse el mediador de imponer acuerdos. Este principio obliga al
mediador a garantizar la igualdad de las partes en el procedimiento y a que sean éstas

las que alcancen los acuerdos.

b) Imparcialidad

El principio de imparcialidad, que es caracteristico del proceso, también se ha

extendido a la mediacién?®. Pudiéndolo encontrar en todas las normas que regulan la

24 |a Recomendacién N° R (98) 1 del Comité de Ministros sobre la mediacién familiar considera
fundamentales estos dos principios. Indicando que el mediador es imparcial en sus relaciones con las
partes; y es neutral respecto al resultado del proceso de mediacion.

2% REQUENA, M., “La mediacién familiar en el &mbito del Consejo de Europa”, Anuario de Psicologia
Juridica, volumen 9, 1999, indica que “la imparcialidad del mediador supone que éste no toma partido y
que no favorece a ninguna de las partes en detrimento de la otra. La neutralidad del mediador supone que
éste no impone ninguna solucién a las partes y que no las incita a concluir un acuerdo determinado (son
las partes las que deciden qué acuerdos concluir y el papel del mediador es el de facilitar el proceso). En
realidad, el principio de imparcialidad se aplicaria al mediador mismo y se refiere a su actitud respecto a
las partes, mientras que la neutralidad aparece mas asociada al proceso de mediacion que al mediador
mismo.”, p. 181.
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mediacion, tanto a nivel comunitario, como interno. ¢Cudl es la razon de que un
principio esencialmente jurisdiccional aparezca en la regulacion de la mediacion, que no
es un proceso? En realidad, es un principio intrinseco a cualquier medio heterénomo de
resolucion de conflictos, la cuestion esta en determinar por qué debe estar en un

procedimiento de autocomposicion.

La imparcialidad es un mecanismo para garantizar la objetividad en el proceso y es
conveniente que la mediacién esté presidida por dicho principio. Por medio de la
mediacion las partes van a llegar acuerdos que luego van a aplicar a su esfera personal,
por lo que es fundamental que en la consecucion de esos acuerdos el mediador haya
sido imparcial, no pudiendo influir o dirigir a alguna de las partes hacia la consecucion
de soluciones conforme a su criterio personal, ni imponer soluciones, ni tampoco debe

tener interés en la causa.

La mediacion no es un proceso, pero se pretende lograr un resultado similar al de
una sentencia; en el sentido de obtener un conjunto de pronunciamientos por ejemplo
sobre las relaciones personales de las partes (guarda y custodia de los hijos, alimentos,
derecho de visitas...), por lo que es importante que en la consecucion de los mismos el
mediador haya sido un tercero imparcial, para que los acuerdos logrados no estén

viciados y alguna de las partes no los entienda como suyos, y por tanto, no los cumpla.

De este modo, por ejemplo, si el mediador ha actuado como abogado de una de las

partes en otro procedimiento, no debiera intervenir en la mediacion.

La LOPJ en su articulo 217 establece que “El juez o magistrado en quien concurra
alguna de las causas establecidas legalmente se abstendra del conocimiento del asunto
sin esperar a que se le recuse.” La cuestion que se puede plantear es si son aplicables las
causas de abstencion y recusacion contenidas en el art. 219 LOPJ a los mediadores; a

este aspecto intentaremos dar contestacion en las siguientes lineas.
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El juez y el mediador son dos instituciones distintas, siendo diferente su naturaleza y
su funcion; por lo que no podemos mantener que el régimen juridico aplicable al juez lo

sea por analogia al mediador.

Sin embargo, debemos analizar cudl es el sentido de dichas instituciones, y asi la
profesora CALVO SANCHEZ sostiene que “la abstencion, al igual que la recusacion,
constituye un instrumento procesal a través del cual el ordenamiento juridico, en este
caso el proceso, trata de garantizar un derecho fundamental que conforme una de las
caracteristicas basicas de la Administracion de Justicia en un Estado de Derecho, cual es
la imparcialidad.” Por tanto, la abstencién y la recusacién se configuran como un
mecanismo para garantizar la imparcialidad en el proceso, configurado como un
derecho fundamental que, si bien el TC encuadraba en un principio en el derecho
constitucional al juez predeterminado por la ley*®, actualmente considera que es una
manifestacién del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias®’

(contenido por tanto, en el art. 24.2 CE).

Si entendemos que la finalidad de la abstencién y de la recusacion es garantizar la
imparcialidad, seria conveniente su aplicacion a la figura del mediador; puesto que uno
de los principios basicos que debe presidir el procedimiento de mediacién es la

imparcialidad.

Por tanto, al mediador se le debieran aplicar las causas de abstencion, o en su caso
otorgar el derecho a las partes de recusarle. La siguiente cuestion que se plantea es
determinar cuales son dichas causas de abstencion, o en su caso, de recusacion. En este

sentido, podrian ser de aplicacién algunas de las causas contenidas en la LOPJ?®,

236 STC 47/1982, de 12 de julio.
27 STC 145/1988, de 12 de julio.

238 Art. 219 LOPJ:
1. El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco por consanguinidad o

afinidad dentro del cuarto grado con las partes o el representante del Ministerio Fiscal.
2. El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el parentesco por consanguinidad o
afinidad dentro del segundo grado con el letrado o el procurador de cualquiera de las partes que

intervengan en el pleito o causa.
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Sin embargo, determinadas causas no podrian ser aplicables, en particular

consideramos que las siguientes:

a)

b)

Haber participado en la instruccion de la causa penal o haber resuelto el pleito o
causa en anterior instancia. Evidentemente esta causa se circunscribe
exclusivamente al &mbito de jueces y tribunales, por lo que no es de aplicacion
al mediador.

En los procesos en que sea parte la Administracién pablica, encontrarse el juez o
magistrado con la autoridad o funcionario que hubiese dictado el acto o
informado respecto del mismo o realizado el hecho por razén de los cuales se
sigue el proceso en alguna de las circunstancias mencionadas en las causas 12 a

98 123 132y 152 de este articulo. Esta causa requiere que una de las partes sea la

10.
11.
12.

13.

Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos tutelares de cualquiera de las
partes, o haber estado bajo el cuidado o tutela de alguna de éstas.

Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes como responsable de algdn
delito o falta, siempre que la denuncia o acusacion hubieran dado lugar a la incoacion de
procedimiento penal y éste no hubiere terminado por sentencia absolutoria o auto de
sobreseimiento.

Haber sido sancionado disciplinariamente en virtud de expediente incoado por denuncia o a
iniciativa de alguna de las partes.

Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido dictamen sobre el pleito o
causa como letrado, o intervenido en él como fiscal, perito o testigo.

Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes.

Tener pleito pendiente con alguna de éstas.

Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de las partes.

Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa.

Ser o haber sido una de las partes subordinado del juez que deba resolver la contienda litigiosa.
Haber ocupado cargo publico, desempefiado empleo o ejercicio profesion con ocasion de los
cuales haya participado directa o indirectamente en el asunto objeto del pleito o causa o en otro
relacionado con el mismo.

Haber ocupado el juez o magistrado cargo publico o administrativo con ocasion del cual haya
podido tener conocimiento del objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida
imparcialidad.

161



Marta Pelayo Lavin

Administracion publica, sin embargo, en los supuestos de mediacion familiar
nunca se puede dar este supuesto.

c) El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable, o el parentesco dentro
del segundo grado de consanguinidad o afinidad, con el juez 0 magistrado que
hubiera dictado resolucién o practicado actuacion a valorar por via de recurso o
en cualquier fase ulterior del proceso. Esta causa no se puede extender a los
supuestos de mediacion. ElI mediador, dada su condicién, no ha podido dictar

resolucion, ni cualquier otra actividad en un proceso.

Por tanto, si concurriese alguna de las causas citadas el mediador deberia abstenerse
de intervenir en el asunto, y si no lo hiciera las partes tendrian el derecho a recusarle
para apartarle del procedimiento, y asi lograr la pretendida imparcialidad. Cuestion ésta
que seria necesario regular por una norma de caracter general para establecer los
supuestos en los que cabe llevar a cabo la recusacién y el procedimiento a seguir. De lo
contrario, nos encontramos, como a continuacion veremos, con una diferente regulacion
de dicha institucién y que en la practica puede acarrear una importante diferencia de
aplicacion entre las distintas CCAA.

En este sentido, la enmienda del grupo parlamentario popular en el Senado al
Proyecto de Ley de jurisdiccién voluntaria®®®, establecia que “el mediador debe ser
neutral e imparcial, siéndole de aplicacion las causas de abstencion y recusacion de
Jueces y Magistrados previstas en la legislacion procesal”. De este modo se intentaba
dar una solucion unitaria, aunque hay que tener presente, como ya hemos indicado, que

no todas las causas de abstencion y recusacion podrian ser extensibles a los mediadores.

El anteproyecto de ley no opta por la opcién presentada por el grupo popular sino
que establece la obligacién del mediador de revelar cualquier circunstancia que pueda

2Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A:
Proyectos de Ley, 11 de junio de 2007, Nim. 109-26.

http://www.senado.es/legis8/publicaciones/html/maestro/index_A_109-26.html
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afectar su imparcialidad®*,

a la vez que establece dichas circunstancias, que son las
siguientes:
- Todo tipo de relacién personal o empresarial con una de las partes.
- Cualquier interés directo o indirecto, en el resultado de la mediacion.
- Que el mediador, o un miembro de su empresa, hayan actuado
anteriormente a favor de una o varias de las partes en cualquier

circunstancia, con excepcion de la mediacién.

En estos tres motivos se podrian integrar todas las posibles causas que
condicionasen la imparcialidad del mediador.

A continuacién, se establece que el mediador podra continuar con el procedimiento
si considera que a pesar de la causa puede ser imparcial y siempre y cuando las partes lo

consientan.

Dicha regulacion ha sido extraida del Codigo de Conducta de Conducta Europeo
para Mediadores®*, puesto que tanto el principio como las causas aparecen reflejadas en

el mismo sentido.

240 Art. 16.3 Anteproyecto de ley sobre mediacion.
21 Art, 2.1. Independencia y neutralidad
Antes de iniciar o de continuar su tarea, el mediador debe revelar toda circunstancia que pueda afectar a
su independencia o suponer un conflicto de intereses. Esta obligacion persistira a lo largo de todo el
proceso.
Tales circunstancias son:

- todo tipo de relacion personal o empresarial con una de las partes.

- cualquier interés financiero u otro, directo o indirecto, en el resultado de la mediacion, o

- que el mediador, o un miembro de su empresa, hubieren actuado para una de las partes en

cualquier cometido, con excepcién de la mediacion.
En estos casos el mediador s6lo puede aceptar o continuar la mediacion a condicién de estar seguro de

poderla realizar con total independencia y neutralidad para garantizar la completa imparcialidad y siempre
que las partes lo consienten explicitamente.”
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c) Confidencialidad

Ademas de los citados principios el mediador debera guardar silencio de todo lo
acaecido durante el procedimiento. Las partes depositan su confianza en el mediador,
durante la sesiones pueden tratarse temas referentes a los aspectos mas intimos de la
vida de las personas que alli acuden y, lI6gicamente, éstas no depositarian su confianza
en un tercero si no hubiese garantias de que lo dicho durante la mediacion vaya a quedar

entre ellos.

De hecho, el principio de confidencialidad esta reconocido en todos los textos
comunitarios que hacen alusion a la mediacion; asi como en todas las legislaciones
sobre mediacion de las distintas Comunidades Auténomas; estableciéndose como

infraccidén grave o muy grave su vulneracion.

Pero como ningun principio es absoluto, en determinados supuestos debe ceder en la
mediacion. En cuanto a las excepciones a este principio, son adecuadas las recogidas en
la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, que contempla los siguientes®**:

e Cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico.
e Cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la

mediacion sea necesaria para aplicar o ejecutar dicho acuerdo.

A estas dos causas el anteproyecto de ley incluye otros dos nuevos motivos que
suponen una excepcion al principio de confidencialidad. Estos son los siguientes:
e Cuando las partes de manera expresa acuerden otra cosa en el acta
inicial.

e Cuando asi lo establezca la legislacion procesal.

242 Articulo 7 de la 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.
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En cuanto a las manifestaciones del principio de confidencialidad en las numerosas

leyes autondmicas de mediacion familiar algunas de esas merecen especial atencion.

Asi, la norma gallega establece como excepcidn al deber de confidencialidad que el
Juez o el Ministerio Fiscal requiera informacion sobre el procedimiento de
mediacion®*®. Pero el hecho de que las partes sepan que lo sucedido en las sesiones
puede ser conocido por el Juez o el Ministerio Fiscal puede dificultar la confianza que
las partes deben depositar en el procedimiento y por tanto, obstaculizar que se desarrolle
de la forma mas efectiva.

La norma valenciana configura la confidencialidad como un deber del mediador de
no desvelar los hechos conocidos en el curso de la mediacion, y dicha reserva alcanza al
supuesto de que el mediador sea citado como testigo. Sin embargo, nada se dice del
supuesto de que el mediador sea citado como perito, por lo que en principio y Si
atendemos a la letra de la ley este deber no afecta al perito®**. Y por otro lado, el
consentimiento de las partes permite que el mediador pueda acudir como testigo en el

proceso judicial.

Algunas leyes autondémicas recogen con caracter general el principio de
confidencialidad sin establecer limites, ni excepciones. Por tanto, nos podemos
encontrar que un mediador que ponga en conocimiento de las autoridades competentes
que la mujer que estd acudiendo a mediacion es victima de malos tratos vulnera este

deber y de no hacerlo, aparte del reproche moral que se le puede realizar, violaria la

243 Articulo 13: “Se exceptuian de lo dispuesto en el apartado anterior los siguientes supuestos:

a) Lainformacion relativa a un procedimiento de mediacion en curso requerida por el Juez.

b) Toda informacion requerida por el Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones.

c) La consulta de datos personalizados para fines estadisticos.”
24 Articulo 9: “Dicha reserva alcanzara también al supuesto de que la persona mediadora fuera citada
como testigo, si las partes han renunciado previamente al derecho de proponer lo tratado en la mediacién

en una prueba testifical.”
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obligacion de comunicar la comisién de un hecho delictivo contenida en el articulo 262
LECr*®,

La mayoria de las normas autonémicas recogen excepciones al principio de
confidencialidad. Sin embargo, consideramos necesario que una norma con caracter
general recogiese este deber y las excepciones al mismo. Por otro lado, la regulacién de
este principio requiere una modificacion de la LECrim. puesto que en la misma no se
contempla al mediador como una de las personas que estan dispensadas de la obligacion
de declarar, por tanto, nos podriamos encontrar ante la situacion de que un juez llamase
a un mediador a declarar a un proceso, y éste no tendria base legal para negarse a
testificar; por tanto es necesaria una regulacion en este sentido; y hasta que ésta llega,

sera el buen hacer del juez el que determine que no debe Ilamarles al proceso.

5.5. Funciones

A lo largo del trabajo hemos manifestado en reiteradas ocasiones que las partes son
las auténticas protagonistas de un procedimiento de mediacion, que son ellas las que
deben resolver el conflicto. Sin embargo, esto no quiere decir que el mediador adquiera

un papel pasivo en el desarrollo de la mediacion.

El mediador no tiene capacidad decisoria, no debe imponer soluciones. Su funcion
es ayudar, asistir, orientar, acercar las posturas de las partes; para que sean éstas las que

logren o no poner solucién al conflicto que las separa®*.

245 Articulo 262: “Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuviere noticia de algin delito
publico, estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al Tribunal competente, al
Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al policia mas préximo al sitio, si se tratare de un
delito flagrante.”

26 ROMERO NAVARRO, F., “La mediacion familiar. Un ejemplo de aplicacién practica: la
comunicacion a los hijos de la separacion de los padres. EI papel del mediador”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n°® 40, pp. 31-54. Asi, determina que el papel del mediador en los

procedimientos de mediacion familiar relativos a la separacion o divorcio es el siguiente: “fortalecer el
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El mediador no es un juez, no juzga a las partes; no es un abogado, no las defiende,
tampoco es un procurador, por lo que no las representa. Ocupa, por tanto, una funcién
totalmente distinta a las personas que tradicionalmente forman parte de un proceso.
Tampoco debemos confundir sus funciones con las de un terapeuta, que intenta abordar

el problema desde una vertiente emocional.

El mediador debe encargarse de dirigir el procedimiento, dar la palabra a unos y
otros, guardar que se respete el turno de palabra, calmar los animos cuando éstos se
exaltan, cuidar que las partes se mantengan el respeto y no se produzcan insultos, debe
facilitar la comunicacién y comprension entre ellas, asi como informarles que es
necesario velar por los intereses de los menores e incapacitados, también debera poner
en conocimiento de las partes si algin punto o acuerdo que pretendan alcanzar

contraviene la legislacion®"’.

El mediador debe fomentar que las partes escuchen la posicién del otro, a exponer
sus opiniones sin provocar a la otra parte. Debe hacerles ver los puntos que tienen en
comun, intentar que las partes abandonen sus rigidas posiciones y flexibilicen su punto

de vista en aras de lograr un acuerdo.

El CGPJ recoge un listado de mensajes que el mediador debe hacer llegar a las
partes, en aras del buen funcionamiento de la mediacién. Asi establece que “los
mensajes que, con caracter minimo, se les han de trasmitir son: (1) las ventajas del
mantenimiento de las relaciones futuras pacificas; (2) el beneficio que van a obtener los

hijos; (3) la eliminacion de los riesgos de perder el juicio y el abaratamiento de los

equipo parental, ayudando a los progenitores a conservar 0 en su caso a recuperar la competencia como
padres y a contraponerla y diferenciarla de la relacion de exconyuges... La pareja parental y la conyugal
se han imbricado en la vida ordinaria. Un trabajo de mediacion ha de estar orientado, a través de los
acuerdos, a deslindar la una de la otra, favoreciendo el distanciamiento en relacion con aquella situacion
en la que ambos padres permanecen cerrados, pillados en la trampa de los rencores reciprocos.” p. 51.

247 BOLANOS CARTUIJO, 1., “El mediador familiar”, en Mediacion y orientacién familiar, vol. II,
(coord., J. H. BOUCHE PERIS y F.L HIDALGO MENA,), Dykinson, Madrid, 2004, p. 166 y sigu. indica
como funciones del mediador: facilitar la comunicacién entre las partes, la negociacion, la toma de

decisiones y el equilibrio de poder.
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costes; (4) la rapidez de la resolucion, lo que significa que deba existir un compromiso
en cuanto a las fechas; (5) la adaptabilidad del proceso a sus necesidades, sefialando en
la agenda las siguientes sesiones; (6) el Ilamamiento a la responsabilidad en la
autogestion de sus problemas, haciéndoles ver que tienen capacidad para resolverlo por
si mismas de forma mucho mas satisfactoria; (7) el compromiso de colaboracion futura
y en consecuencia, la evitacion de problemas en la ejecucion; (8) la tranquilidad que les
ofrece el hecho de que los acuerdos han de ser redactados después por sus abogados y
homologados por el tribunal; (9) el compromiso de mantener la confidencialidad de
todo lo que se hable en el entorno de la mediacién; (10) el mantenimiento en todo caso
del caracter voluntario de la decision de estar y permanecer en el proceso de

mediacion.”%*®

Al margen de estos aspectos cuestion mas debatida es la de si el mediador puede o
no proponer acuerdos; este aspecto ya le tratamos anteriormente puesto que habiamos
puesto de manifiesto que para un sector de la doctrina la diferencia entre mediacion y

conciliacion radica en la facultad del tercero de proponer o no acuerdos.

Bien, algunos autores se manifiestan a favor de que el mediador pueda proponer

acuerdos; otros sin embargo, consideran que no debiera hacerlo®*.

¢Cual es nuestra opinién al respecto? Bien, pensamos que lo primordial es que el
acuerdo sea fruto de la voluntad de las partes. Consideramos que el mediador podria
plantear propuestas atendiendo a todo lo expuesto y planteado por las partes a lo largo
de las sesiones. A nuestro juicio, la clave esta en que sean finalmente las partes las que

decidan adoptar como propia esa solucién.

248 Conclusion X111 de las Jornadas del CGPJ celebradas en Barcelona los dias 6, 7 y 8 de noviembre de
2006, Alternativas a la judicializacion..., op. cit. p. 638.

24 MARTIN DIZ, F., “Claves para el éxito de la mediacion...”, op. cit. p. 7. A este respecto sefiala el
autor que “El mediador no debe, nunca, decantarse ni tomar postura por ninguna de las partes en el
conflicto, ni siquiera, en mi modo de entender la mediacion strictu sensu, debe sugerir o plantear posibles

soluciones.”
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Al margen de estas funciones de “direccion” del procedimiento, consideramos que
el mediador debiera tener como cometido la redaccion del acuerdo final, llevandolo a
cabo de una forma clara y fiel a la voluntad de las partes.

No se debe confundir, por tanto, el hecho de que no tenga capacidad decisoria con
que sea un tercero inactivo en el procedimiento. Su funcion y su participacion el
desarrollo de la mediacion es muy importante y se requiere que tenga un papel activo, lo
que no hay que confundir con el hecho de dotarle de la capacidad de dictar el mismo los

acuerdos.

5.6. Estatuto juridico

Una vez que hemos analizado el concepto del mediador, asi como los requisitos para
ejercer como tal, sus principios de actuacion y sus funciones creemos conveniente
analizar el estatuto juridico que debe regir para estos profesionales. En algunos paises
europeos, como por ejemplo en Reino Unido, cuentan con una verdadera regulacion de
la figura del mediador, asi la Ley de Derecho de Familia de 1996 introduce un auténtico

estatuto juridico del mediador y le da una gran importancia a esta figura.

Sin embargo, en nuestro pais la mediacién cuenta con mucha menos tradicién, por
lo que todavia no contamos con una normativa que contemple los derechos y deberes
del mediador; si lo encontramos en muchas normas autonémicas que regulan estos

aspectos, pero no con caracter general para todo el territorio nacional.

Seria importante, por tanto, que la institucion del mediador estuviera dotada de un
estatuto juridico en la que se recogieran estos aspectos”. En 1990, en el Primer

250 £ primer cédigo deontoldgico que regula la figura del mediador fue elaborado por la Asociacion para
la Mediacion Familiar de Ontario en 1986. DAHAN, J., y THEAULT, M., “La mediacion familiar: su

insercion en Europa”, Infancia y Sociedad, n° 16, 1992.
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Congreso Europeo de mediacion, celebrado en Caen (Francia) se elabor6 un Codigo

deontoldgico, que establecia unas normas minimas de actuacion de los mediadores.

Por tanto, podemos indicar que el conjunto de derechos y obligaciones de un

mediador serian los siguientes:

a) Derechos

El mediador en el desarrollo de un procedimiento de mediacion goza de los
siguientes derechos:

- 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 mediacion no sea eficaz.
- Percibir los honorarios que correspondan por su actuacion profesional.
- Actuar con plena libertad e independencia en el ejercicio de su actividad
profesional.
- Obtener de las partes en conflicto el oportuno respeto a sus actuaciones.

- Recibir de las partes en conflicto una informacion veraz y completa.

b) Deberes

El mediador en el ejercicio de sus funciones esta sujeto a una serie de obligaciones
propias del desempefio de su actividad. Dichos deberes son los siguientes:

- Reunir los requisitos que legalmente se establezcan para el desempefio de la
profesion.

- Informar a las partes, previamente al inicio del procedimiento de mediacion, de
las caracteristicas y finalidad del mismo, asi como de su coste econdmico aproximado
cuando no proceda la gratuidad de la prestacion.

- Realizar personalmente la actividad mediadora.

- Facilitar la comunicacion y comprension entre las partes.

170



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

- Velar para que las partes tomen las propias decisiones y dispongan de la
informacioén y el asesoramiento suficientes para lograr los acuerdos de una manera libre,
voluntaria y exenta de coacciones.

- Mantener la imparcialidad en su actuacion.

- Ser neutral, ayudando a conseguir acuerdos sin imponer ni tomar parte por una
solucion concreta.

- Mantener el secreto profesional respecto de los hechos conocidos en el curso de
la mediacion.

- Garantizar la igualdad y equilibrio en las posiciones negociadoras de las partes.

- Mantener la lealtad en el desempefio de sus funciones y en relacion con las
partes.

- Ejercer la actividad mediadora conforme a la buena fe y a la adecuada préctica
profesional.

- Velar por el cumplimiento de los principios propios de la mediacién.

- No abandonar, una vez iniciada, la mediacion sin causa justificada.

- Facilitar la comunicacion entre las partes.

- Asegurarse de que las partes tengan suficiente informacion para valorar y decidir
sobre la controversia.

- Recabar la colaboracién de terceros cuando considere que es necesario para
suplir sus deficiencias formativas.

- Redactar las actas de las sesiones, asi como redactar el acta final, firmarla,
recabar la firma de las partes y entregarles un ejemplar, conservando otro en su poder.

- En ningun caso debe tomar decisiones.

- Velar por que los acuerdos adoptados contemplen disposiciones adaptadas a
Derecho y que respeten nuestro ordenamiento juridico.

- Finalizar el procedimiento de mediacion, en cualquier momento, cuando
considere que su continuacién puede perjudicar a cualquiera de las partes o cuando por
cualquier otra razén considere que la mediacion no va a obtener resultados.

- Facilitar la actuacién inspectora o de seguimiento de la Administracion, teniendo
en cuenta los deberes de secreto profesional y confidencialidad.

- Comunicar a la Administracion competente los datos de cada mediacion a
efectos estadisticos.
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- Utilizar el procedimiento de mediacion como via para que las partes adopten
soluciones aceptables en el marco de la legalidad.

c) Responsabilidad

Al margen de los derechos y deberes que un mediador tiene en el ejercicio de sus
funciones, tampoco podemos olvidar que de su actuacion negligente, doloso o por mala
fe se genera una responsabilidad.

Dicha responsabilidad emana de la comision de infracciones; infracciones que es
necesario que estén reflejadas en la pertinente ley estableciendo su cualificacion (leves,
graves y muy graves), asi como los tipos de sanciones para cada infraccion cometida.

Esta responsabilidad emanara del incumplimiento de sus obligaciones y es necesario
que la ley determine las sanciones impuestas para cada tipo de infraccion. La mayoria
de las normas autonémicas sobre mediacién familiar contienen un apartado destinado al
régimen sancionador, en el que se contemplan los hechos constitutivos de infraccion (se
trataran del incumplimiento de sus obligaciones como mediador), los tipos de

infracciones, asi como los tipos de sanciones.

Sin embargo, el anteproyecto de ley de mediacién no contiene un apartado dedicado
a este efecto, simplemente se limita a establecer que el mediador debe contratar un
seguro de responsabilidad civil para responder de los posibles dafios que pueda causar.
Por otro lado, se limita a establecer que si el mediador no cumple fielmente con las
obligaciones de su cargo esta sujeto a responsabilidad por los dafios y perjuicios que
cause dolosamente, por imprudencia grave o por mala fe. No se establece, por tanto, un
baremo de infracciones (segun sean éstas leves, graves 0 muy graves), ni tampoco de
sanciones. De lo que podemos concluir que la regulacion que se pretende dar al régimen
de responsabilidad del mediador es muy insuficiente y poco garante para las partes.
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5.7. Mediador vs. sujetos del proceso

A continuacion, vamos a contraponer la figura del mediador con la de los sujetos
que tradicionalmente intervienen en el proceso, para establecer sus diferenciaciones y

evitar confusiones entre unos y otros.

Por tanto, vamos a contraponer la figura del mediador con la del Juez, el Ministerio
Fiscal y los abogados de las partes.

5.7.1. Mediador vs. Juez

El Juez desempefia una funcion totalmente distinta a la ejercida por el mediador. La
figura del Juez esta regulada de forma pormenorizada por la ley, ésta recoge cudl es su
funcidn, asi como sus derechos y obligaciones. El Juez ejerce la funcidn jurisdiccional y

por ello, esta perfectamente delimitada su actuacion y su estatuto juridico.

La funcion jurisdiccional esta regulada en la propia Constitucion Espafiola, el
Capitulo VII de la misma regula el Poder Judicial. Como ya sabemos, no sélo esta

regulado por la Constitucion sino también por la Ley Organica del Poder Judicial.

Sin embargo, ya hemos visto que la figura del mediador no cuenta con una
regulacién tan detallada. Mientras que la funcién del juez esta perfectamente delimitada,

la del mediador se encuentra actualmente en fase de concrecion.

Pero no sélo encontramos diferencias entre la regulacion de una y otra institucion,
sino que también son claras sus divergencias funcionales. EI mediador no tiene ningin
poder para resolver el conflicto, ni siquiera éste es otorgado por las partes frente al juez
que ejerce la funcion jurisdiccional y el art. 117 CE le obliga a “juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado”. Vemos, por tanto, que mientras uno no puede resolver el conflicto, el otro
estd obligado a ello, hasta tal punto que el art. 1.7 CC establece el principio de la
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prohibicion del non liquet, que implica que un juez no puede dejar sin solucion una

cuestion que se le plantee.

Por tanto, el mediador no puede actuar como juez; ni el juez como mediador.

Ejercen dos funciones totalmente distintas.

Sin embargo, el art. 5.2 de la Directiva europea sobre mediacion establece que se
“incluye la mediacion llevada a cabo por un juez que no sea responsable de ningln
procedimiento judicial vinculado a dicho litigio” ¢a qué se esta refiriendo el legislador

comunitario en este apartado?

El citado precepto faculta a que un juez desempefie funciones de mediacién, pero

siempre y cuando no esté conociendo de un procedimiento judicial vinculado al mismo.

Debemos indicar que en ningin caso, en nuestra opinion, debe actuar el mismo
sujeto como mediador y posteriormente como juez***. Nos manifestamos totalmente en
contra de esta participacion del juez en la mediacion porque supondria un grave
quebrantamiento del principio de confidencialidad caracteristico del procedimiento de
mediacion. Las partes deben estar tranquilas de lo que ha ocurrido en las sesiones no va
a salir de él. Sin embargo, (qué pasa cuando el juez tiene conocimiento de todo lo
desarrollado en las sesiones de mediacién? ;no podria suponer una vulneracién del

principio de imparcialidad?

Cuestion distinta, es que sea el juez el que atendiendo a las peculiaridades del
conflicto aconseje a las partes acudir a un procedimiento de mediacion. Pero debemos

1 Atin con el riesgo de vulnerar el principio de imparcialidad, algunos autores contemplan la posibilidad
de que el juez actte en la doble faceta de mediador y de juez. Asi, MEJIAS GOMEZ establece “El juez,
en el caso de que se trate del mismo que debe enjuiciar y sentenciar, si la mediacion no sale bien debera
resolver, y si no ha sido muy escrupuloso en el proceso de mediacion puede verse afectada su apariencia
de imparcialidad.” A pesar de contemplar esta posibilidad el autor se manifiesta con preferencia a que “el
proceso de mediacién lo realice uno o varios jueces que no son los que tienen que dictar sentencia”.
MEJIAS GOMEZ, J.F., La mediacion como forma de tutela judicial efectiva, El Derecho editores, 2010,
p. 27.
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tener en cuenta, que ésta no sera desarrollada por el juez. Asi, es frecuente encontrar
sentencias en las que los jueces aconsejan a las partes someterse a un procedimiento de
mediacion. En este sentido se pronuncia la Sentencia n® 254/2004 de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca donde se pone de manifiesto que “habra que
concordar que quiza seria bueno, en aras a favorecer a ese hijo que se halla en medio de
las disputas, que se intente mejorar esa relacion entre los progenitores acudiendo a

mecanismos tales como la mediacion familiar”.

Al margen de los tradicionalmente llamados “jueces de carrera” nuestro sistema
juridico reconoce otra figura, que a pesar de que se denominen jueces no ejercen la
potestad jurisdiccional. Se trata de los jueces de paz. Son personas que ejercen sus
funciones en aquellos municipios donde no exista Juzgado de Primera Instancia e
Instruccidn, estamos hablando, por tanto generalmente de pequefios pueblos. La ley les
confiere la facultad de resolucién pequefios conflictos surgidos tanto en materia civil,

como en materia penal.

Sin embargo, tampoco es equiparable la figura del mediador a la del Juez de Paz***.

No olvidemos, que éste Ultimo también tiene facultad decisoria.

Creemos, por tanto, que cuando el legislador reguld la figura del Juez de Paz no
estaba pensando en la mediacién. Son dos instituciones distintas y que sus funciones

son distintas. Sin embargo, algunos autores consideran que al Juez de Paz se le debieran

253

dar competencias en materia de mediacion™°. A nuestro juicio, resulta dificil pensar en

%52 Sin embargo, algunos autores no comparten nuestra opinion. Asi, ROLDAN BARBERO indica que
“la méas antigua figura de mediacion es el juez de paz. La singularidad de este atipico mediador reside en
ser miembro del estamento judicial. Es el Gnico 6rgano jurisdiccional que en su dia naci6 con el fin de
procurar la avenencia y la conciliacion entre los vecinos. Su condicion de hombre bueno, su implicito
ascendiente sobre toda la poblacion, la creencia incluso de que en el medio rural era posible utilizar una
justicia menos formal, permiten considerarlo, al menos en teoria, como un genuino mediador judicial.”
ROLDAN BARBERO, H., “La mediacion penal: entre el orden legal y la volunta de mejorar”, Revista
penal, n® 11, enero 2003, pp. 118-137.

253 “Considero que debe formarse a los jueces de paz y a todo el personal de esos juzgados en materia de

mediacion, al objeto de que apliquen la mediacion para la resolucién de conflictos vecinales, de tierras, de
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la conversion de los jueces de paz en mediadores porque en primer lugar, para ejercer
como mediador se debe reunir una determinada formacion que en principio no hace

falta para ser juez de paz y por otro lado, porque consideramos que cada uno cumple su

papel.

Hemos analizado el papel del juez en la mediacién, a continuacién vamos a
comprobar cual es la opinidn de nuestros jueces y magistrados sobre la misma. Puesto
que en la V Encuesta a la Carrera Judicial, junio 2010 contempla la vision de los jueces

en lo relativo a la mediacidn intrajudicial en los distintos érdenes jurisdiccionales.

De este modo, a la cuestion “Es usted partidario/a de potenciar la mediacion
intrajudicial —que alguno de los asuntos que entran en los juzgados pueden ser
derivados, si las partes lo quieren, a un servicio de mediacion- para la resolucion de
conflictos en alguno de los siguientes érdenes jurisdiccionales. Siempre bajo la tutela

judicial” observamos las siguientes respuestas:

%

Civil Familiar Mercantil Penal

Soy muy partidario/a, la

considero muy

conveniente o necesaria 66 71 48 37 56 32
en muchos casos

No soy partidario/a, la

considero innecesaria o de

escasa utilidad o 8 4 6 28 5 16

generadora de problemas

reclamaciones de cantidad, de caracter escolar, entre otros. Ya he explicado que la mediacion es una
técnica mucho mas compleja que la conciliacion y que garantiza mucho mejor las posibilidades de éxito,
es decir, de finalizar el litigio con un acuerdo equilibrado, proporcionado y justo, que sea cumplido
voluntariamente por las partes. En definitiva, estoy convencido que la supervivencia de los Juzgados de
Paz depende de que se conviertan en auténticos centros de mediacion.”, p. 114. MEJIAS GOMEZ, J.F.,

La mediacion como forma de tutela judicial efectiva, EI Derecho Editores, 2010.

176

Laboral Contencioso




La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

No tengo una posicién
clara y general 9 6 18 18 14 25

Prefiere no contestar 16 19 27 17 - -

Fuente: V Encuesta a la Carrera Judicial elaborada por el CGPJ, junio 2009

Observamos, por tanto, que con caracter general los jueces consideran acertada la
introduccién de la mediacién intrajudicial en nuestro sistema juridico. La materia que
mas controversia causa es la penal en la que un 28 % se considera contrario a la
introduccién de la mediacion frente al 37 % que se manifiestan a favor. Sin embargo,
en el resto de drdenes jurisdiccionales es mas evidente que consideran la mediacién
como un buen mecanismo de resolucion de conflictos, llegando al punto de que en

conflictos familiares el 71 % de los jueces se manifiestan a favor de la mediacion.

5.7.2. Mediador vs. Fiscal

La Constitucion Espafiola otorga al Ministerio Fiscal la funcion de promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado, asi como velar por la independencia de los Tribunales y
procurar ante éstos la satisfaccion del interés social (art. 124 CE). Por otro lado, el art.
456.3 LOPJ le atribuye competencias en materia de conciliacién, “llevando a cabo la
funcion mediadora que le sea propia”.

Viendo las funciones que tiene atribuidas el Fiscal ¢tiene cabida en un

procedimiento de mediacién?

Para abordar esta cuestion, vamos a referirnos en primer lugar al &mbito civil y

posteriormente al penal.
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Al Ministerio Fiscal le es atribuida la funcion de intervenir en los procesos civiles
que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando pueda afectar

a personas menores, incapacitadas o desvalidas™*.

En cuanto a la mediacién, el anteproyecto de ley de mediacion no hace ninguna
alusion a la posible intervencion del Fiscal en estos supuestos. Por otro lado, las
legislaciones autondémicas sobre mediacion familiar tampoco hacen referencia a este
hecho; sin embargo, parece l6gico porque las Comunidades Auténomas no tienen
competencia para otorgarle dicha funcién.

Sin embargo, podria ser conveniente que interviniese, o al menos que se le diera
traslado de lo acordado por las partes en aquellas materias que afecten a menores de
edad no emancipados y a incapacitados.

Esta intervencién nos parece tanto mas necesaria si el acuerdo alcanzado por las
partes adquiere por si sGlo carécter ejecutivo sin pasar ningin control judicial. Por tanto,
si la mediacién se configura en este sentido creemos necesario una intervencion del
Fiscal para comprobar que se respetan los derechos e intereses de menores e
incapacitados®®. Es més, encontramos jurisprudencia que niega la posibilidad de acudir
a medios extrajudiciales para resolver conflictos cuando intervienen menores o

incapaces™®; sin embargo, consideramos que si se garantizan sus derechos con un

2% Articulo 3 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal.

255 En |a practica, encontramos que si hay un control del acuerdo alcanzado por las partes en las materias
que afectan a menores, asi la Fiscal VAZQUEZ PRESENCIO indica que “si la mediacion es previa a la
vista, nuestra intervencion se limitara a dar nuestro beneplacito al Convenio Regulador, siempre que el
interés del menor se encuentre respetado.” VAZQUEZ PRESENCIO, M.P., “22 parte del curso sobre
alternativas a la judicializacion de los conflictos en el &mbito del derecho de familia. Postura del Fiscal”,
en La mediacion civil y penal. Un afio de experiencia, Estudios de Derecho Judicial, 136-2007, p. 93.

2% gentencia de la AP de Malaga 5/2002, de 29 de enero, se argumenta que “en toda rectificacion tabular
relativa a las relaciones paterno filiales, resulta inexcusable la interdependencia de que la presencia del
Ministerio Fiscal vele por la incolumnidad de intereses de tal suerte y de reglas como la inadmisibilidad

del arbitraje y la conciliacion.”
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control del Fiscal no tiene por qué quedar vedada la posibilidad de acudir a mediacion
en estos supuestos.

De este modo, podria ser conveniente que interviniese, o al menos que se le diera
traslado de lo acordado por las partes en aquellas materias que afecten a menores de
edad no emancipados y a incapacitados. Quiza fuese conveniente que se le diera
traslado del acuerdo y que éste comprobase que se respetan los derechos e intereses de
dichas personas®’.

Se debe garantizar por igual los derechos de menores e incapaces
independientemente del método de resolucion de conflictos por el que se opte.

En segundo lugar, abordamos la necesidad o no de que intervenga el Fiscal en

materia penal®®®.

Hasta la fecha, la Gnica regulacion que disponemos de la mediacién en materia penal
la encontramos en menores. El art. 19 de la LORPM atribuye al Fiscal la facultad de
desistir de continuar el expediente para que las partes acudan a un procedimiento de
mediacion. Una vez celebrada ésta, si las partes alcanzan un acuerdo y éstos se
cumplen, el Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccion y solicitara al juez que

dicte el sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

El equipo técnico que se encargue de la mediacion debe informar al mediador de

los acuerdos alcanzados y de su grado de cumplimiento.

27 E] CGPJ en el Protocolo para la implantacién de un sistema de mediacion familiar sefiala que el
Ministerio Fiscal “tiene también un papel importante en la mediacién, especialmente en determinadas
casuisticas, como las de proteccién de menores y separacion o divorcio con hijos menores o
discapacitados. Puede tener la iniciativa para trabajar con la mediacion y proponer la derivacion a esta
metodologia en casos concretos en que considere que es beneficio para los menores.”

28 \/id. OLAVARRIA IGLESIA, T., “El Ministerio Fiscal en los procesos de mediacién penal”,
http://www.cej.justicia.es/pdf/nueva_oficina_judicial/mediacion_y_conciliacion/MEDIACION_PENAL _
CEJ_PONENCIA.pdf.
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Por tanto, observamos la necesidad de la intervencion del Ministerio Fiscal en estos
supuestos, y de que se le tenga informado de la marcha de la mediacién.

Por otro lado, el art. 51.2 de la LORPM contempla la posibilidad de que se deje sin
efecto la medida impuesta al menor si éste se ha conciliado con la victima. Dicha
propuesta puede llevarla a cabo el Fiscal.

En menores, por tanto, encontramos una intervencion del Fiscal. Como ya es sabido
en materia de adultos no encontramos ninguna prevision legal que permita acudir a la
mediacion. Sin embargo, en determinados juzgados se estdn poniendo en marcha

experiencias piloto.

En dichos procedimientos el Fiscal interviene, al igual que también lo hacen los

magistrados, secretarios judiciales y abogados.

En dichos supuestos, le corresponde al Juez, previo acuerdo o a iniciativa del
Ministerio Fiscal o del abogado defensor, derivar a mediacion aquellos supuestos que
considere que pueden ser satisfactoriamente resueltos por este método. Por tanto, el
Fiscal debe mostrar su conformidad con el que asunto se vaya a tramitar a través de la

mediacion.

Su intervencién no se limita a proponer los supuestos que se van a encauzar a traves
de la mediacién sino que el Juez y el Fiscal son los encargados de garantizar que el
acuerdo alcanzado por las partes respeta la dignidad de la persona y el principio de
proporcionalidad.

Sin embargo, tal y como hemos indicado, la mediacion penal en adultos no esta
contemplada en nuestra legislacion, por tanto, no aparece regulada la funcion del Fiscal
en estos supuestos. Pero, en cualquier caso, en aras de garantizar la legalidad deberia ser

necesaria su intervencion.
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5.7.3. Mediador vs. Abogado

El abogado es un profesional que interviene en la gran mayoria de causas por
imperativo legal. Su papel en el proceso es el de defender a una de las partes. Por tanto,
nos podemos plantear cual sera su papel, si es que lo tienen, en un procedimiento de

mediacion®®.

En primer lugar, debemos indicar que la mediacion se caracteriza por el
protagonismo de las partes. Son ellas las que van a intentar poner fin al conflicto; a

diferencia del proceso, en el que a cada abogado le importa que “gane” su defendido.

En principio, no hay ningun impedimento en que intervengan los abogados de las
partes, siempre y cuando éstas hayan consentido su asistencia y asuman un nuevo rol en
el procedimiento. Pero, en nuestra opinion, es mAas conveniente que éstos no
intervengan, puesto que los abogados y el procedimiento de mediacion buscan distintos

resultados®®

. Asi, el abogado quiere lograr el mejor resultado para su cliente a costa de
la otra parte; sin embargo, en la mediacion se pretende que las dos partes hagan
cesiones, pero que finalmente “ganen” los dos y que el resultado que impere sea el
acuerdo alcanzado por las partes; por tanto, a priori, no parece muy necesaria la

intervencion de los abogados.

Consideramos, por tanto, mas conveniente que los abogados de las partes no
participen porque si intervienen es mas facil que eliminen protagonismo a las partes e

intenten tener un papel activo en el asunto a resolver en detrimento de la participacion

2% En este sentido, vid. GOMEZ FONTANIL, Y., FERNANDEZ VALDIVIA, M.T., y EZAMA
GARCIA-CIANO, E., “Los abogados ante la mediacién. Un estudio exploratorio en el Principado de
Asturias”, Anuario de Psicologia Juridica, n® 7, 1997, pp. 121 a 149.

%60 Sin embargo, algunos autores se manifiestan a favor de la presencia de los abogados en un
procedimiento de mediador, asi SORIA VERDE, M.A., “Conflictos y mediacion familiar”, en Mediacion
familiar. Conflicto: técnicas, métodos y recursos, (coords. M.A. SORIA VERDE, C.VILLAGRASA ¢ I.
ARMADANS), Bosch, Barcelona, 2008, sefiala que “aunque las partes demanden la mediacién por mutuo
acuerdo, es necesario consultar a un abogado para que les asesore sobre el acuerdo a firmar, o que esté

presente durante el proceso.”
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de los sujetos en litigio, ademas los intereses de las mismas siempre van a estar
garantizados; no debemos olvidar dos principios fundamentales de actuacion del
mediador como son la imparcialidad y la neutralidad; por tanto, si dichos principios se
respetan y teniendo en cuenta la funcién del mediador en un procedimiento de este tipo
el equilibrio entre las partes y el respeto a sus intereses esta garantizado.

Sin embargo, esta opiniébn no es ni mucho menos undnime y algunos autores
consideran que la abogacia tiene un papel fundamental para garantizar el éxito de la

281 o incluso que es imprescindible su intervencion®. En algunos paises,

mediacion
como en Paraguay, es obligatoria la intervencion del abogado para garantizar el
asesoramiento a cada parte y que no se adopten acuerdos que contravengan la

legislacion®®®,

%1 UTRERA GUTIERREZ, J.L, “La mediacién familiar”, Revista Baylio, edicion electrénica. “Creo que
superados iniciales recelos, el futuro pasa porque los abogados en los procesos de familia puedan ofrecer
a sus clientes la mediacion familiar como una alternativa mas dentro del abanico de posibilidades que se
abren a un conflicto de este tipo, articulando esa oferta no como un servicio exclusivo externo, ajeno o
distante, sino como propio del despacho, garantizando asi de una parte una mayor satisfaccion de su
cliente y de otra el mantenimiento de las logicas expectativas profesionales.” P. 14. Vid. también,
GALEOTE MUNOZ, M.P., “La necesidad de un método profesional de mediacion. La importancia de la
intervencion del abogado en este proceso”, IE Working Paper Derecho, WPED05-04, abril 2005.

%62 MJORALES MORENO, A.L., “La mediacioén familiar...”, op. cit. p. 5. Indica al respecto que “Es
necesario destacar el papel del letrado, imprescindible para el éxito o fracaso de la mediacion; cuando
existe un conflicto familiar las partes van acudir al letrado para asesorarse, si el letrado propicia la
posibilidad de que las partes cedan posiciones a fin de llegar a un acuerdo, serd un paso adelante para
derivar el proceso a mediacién, por el contrario, si el letrado evita llegar a acuerdos, dialogar con la otra
parte, se va hacer dificil derivar el proceso a mediacion porque se opondra incluso a que su cliente acuda
a las sesiones de mediacion. Se hace imprescindible implicar a los letrados en la practica de la mediacion,
que se informen sobre las ventajas que esto supone, que en ningln caso supone prescindir de su
asesoramiento, si no que por el contrario su intervencién como jurista es necesaria en el propio desarrollo
de la mediacién y en la fase final debiendo asesorar juridicamente a las partes en el acuerdo.”

263 Art. 3inc. C) del Anexo a la Acordada 198/2000 Reglamento del Servicio de Mediacién de Paraguay:
“Las partes deben concurrir personalmente a los actos que integran el procedimiento de mediacion,
acompafiadas de sus abogados, no pudiendo cumplimentarse este procedimiento a través de apoderado.”
Por dltimo, también podemos destacar a BOLANOS CARTUJO, 1., “Mediacién familiar en contextos

judiciales”, en Mediacion familiar y social en diferentes contextos, Poyatos Garcia, A. (coord.)
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El CGPJ considera necesaria la intervencion del abogado en la mediacion
intrajudicial, debiendo asesorar a la parte y redactar el acuerdo de mediacion®®.

En todo caso, donde mayor sentido podria tener la intervencion del abogado es en el
momento de firmar el acuerdo, para constatar que los intereses de su cliente han sido
respetados y que el resultado final le es beneficioso. Y es en esta fase del procedimiento
donde en la préctica suelen intervenir; aunque como ya hemos manifestado no hay

ningun problema en que no tengan participaciéon en un procedimiento de mediacién.

Al margen de esto, debemos indicar que la mediacion se caracteriza por ser un
procedimiento que puede resultar mas econémico que el proceso. Sin embargo, Si
damos entrada a los abogados vamos encareciendo el procedimiento con un gasto que

quiza no sea necesario.

Publicaciones de la Universidad de Valencia, Nau llibres, Valecia, 2003 donde pone de manifiesto que
“Tampoco sustituye a los abogados, imprescindibles en el asesoramiento legal de sus clientes y en la
formalizacion de los acuerdos logrados. Simplemente permite hacer reversible la pirdmide de poder decisorio
que se ha ido generando y colocar a cada elemento del sistema en el nivel que le corresponde, el mas
facilitador del funcionamiento de la propia esencia familiar”, op. cit. p.

264 «_os abogados y la mediacién. Desde luego, lo que la préctica en el derecho comparado muestra, y las
experiencias piloto realizadas corroboran de forma unanime, es que para el éxito de la derivacion a la
mediacion, el tribunal ha de contar con la colaboracion de los abogados. Si la propuesta del tribunal de
derivar a la mediacién se produce de forma sorpresiva para el letrado, es logico que éste la perciba como
una inmision a su quehacer profesional. Es importante por ello evitar las quejas que puedan generarse en
este sentido y procurar en todo momento la complicidad de los abogados con el tribunal, en el momento
de proponer a sus clientes que acudan a un proceso de mediacion. De alguna forma, mientras la abogacia
no perciba que existen dos modelos metodoldgicos para intentar solucionar el litigio, uno el contencioso
clasico, y el otro la mediacion, y que sea él quien en cada caso aconseje al cliente, segin las
circunstancias del caso, las ventajas de uno y otro sistema, la mediacién no se implantara. Como es obvio,
el papel y la funcion del abogado ha de quedar definida por igual en uno y otro caso, su intervencion
como asesor Yy, especialmente como redactor de los acuerdos o convenios, debe quedar salvaguardada, y
garantizada, asi mismo la remuneracion de su trabajo.” Conclusion VIII de las Jornadas del CGPJ
celebradas en Barcelona los dias 6, 7 y 8 de noviembre de 2006, en Alternativas a la judicializacion...,
op. cit. 635.
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Sin embargo, algunos autores mantienen una opinion muy distinta a la aqui
defendida e incluso consideran adecuado que los propios abogados ejerzan de

265

mediadores™. Algo que consideramos un error porque su funcién por definicion es

distinta, asumen diferentes roles.

5.7.4. Mediador vs. Procurador

Al igual que el abogado, el procurador interviene en la gran mayoria de causa por

imperativo legal. Su papel en el proceso es representar a la parte.

El papel del abogado en la mediacién puede resultar mas o menos discutible, aunque
nosotros hemos manifestado que consideramos preferible que no intervenga. Sin

embargo, parece mas evidente que el procurador no tiene cabida en la mediacion.

Hemos indicado que el procurador representa a las partes y también hemos puesto
de manifiesto que la mediacién se caracteriza por el protagonismo de las partes y por su
caracter personalisimo; es decir, es necesaria la presencia de las mismas. Por tanto,

parece que no tiene sentido la intervencion del procurador en la mediacion.

%65 ACEVEDO BERMEJO, A., “El abogado y la mediacién como férmula de gestién de conflictos”,
Abogados de Familia, n® 44, La Ley, primer trimestre 2007. Indica al respecto que “Y éste es el nuevo
reto que los Abogados debemos afrontar -sin recelos ni complejos- en el futuro: asumir la Mediacion
Familiar como sistema mas adecuado para solucionar el conflicto de la familia, liderando esta nueva
técnica de gestion, donde el Abogado represente el canal para ejercer la labor mediadora en beneficio de
la familia y dé la solucion mas adecuada para un problema que afecta a los aspectos legales e intimos del
ser humano, y ello sin rechazar valiosas aportaciones de otros sectores profesionales ni permitir nuestra
exclusién de la Mediacion, que algunos abogados Ilevamos ejerciendo durante afios con un talante

«mediador» en el propio desarrollo de nuestro oficio en la resolucion de conflictos.”
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CAPITULO 2

MEDIACION EN EL DERECHO PRIVADO

1. Ambito de aplicacion

Cuando en los ultimos afios hablamos de mediacién bésicamente nos estamos
refiriendo a mediacion familiar. En la practica como método de resolucion de conflictos
aparece fuertemente vinculado a los problemas surgidos en torno a una separacién o
divorcio y a la necesidad de darles solucion. De hecho, si damos un vistazo a los paises
que ponen en funcionamiento la mediacidn, observamos que en todos aparece ligada a

los conflictos familiares.

No s6lo podemos indicar que aparezca fuertemente vinculada la mediacion a los
conflictos matrimoniales sino que también podemos sefialar que si analizamos los
distintos paises en los que la mediacion es aplicada, encontraremos que en todos ellos la
mediacion surge para resolver este tipo de conflictos. Posteriormente, cuando se
consolida la mediacion familiar, los distintos legisladores aprecian que la mediacion
puede ser un método 6ptimo de resolucion de conflictos y extienden su ambito de

aplicacion mucho mas alla de los conflictos familiares.

185



Marta Pelayo Lavin

Espafia no es una excepcion a esta regla, asi en nuestro pais la mediacién ha
adquirido gran importancia en su aspecto familiar, donde observamos que la mayoria de
las Comunidades Auténomas han legislado sobre la misma.

Sin embargo, no es la Gnica materia en la que la mediacién puede resultar una via
Optima de resolucion de conflictos. De hecho, en los ultimos afios Catalufia ha
modificado su ley de mediacion familiar y ha ampliado su &mbito de aplicacion,
pasando a regular la mediacion en el ambito del Derecho privado.

De hecho el anteproyecto de ley sobre mediacion, regula la misma en materia civil y

mercantil; por tanto, supone una apuesta por este método de resolucion de conflictos.

El anteproyecto de ley recoge en el art. 2 el que se prevé que sea el ambito de
aplicacion de la norma, en el que se contempla la mediacion en asuntos civiles o
mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos. La norma contempla una serie de

exclusiones, que son las siguientes:

- La mediacion penal, lo que resulta obvio puesto que el anteproyecto
pretende regular la mediacién civil y mercantil, por lo que, a nuestro
juicio, no era necesario excluir expresamente la mediacion penal.

- La mediacion laboral.

La mediacion en materia de consumo.

En cuanto a dichas exclusiones, es evidente que se deje al margen la mediacion

penal puesto que ésta queda fuera del ambito de aplicacién de la mediacion civil.

Lo mismo ocurre con la materia laboral, puesto que tampoco es materia civil. Sin
embargo, a pesar de quedar al margen de la mediacion civil en los conflictos laborales
los métodos extrajudiciales de resolucion de conflictos cuentan con gran arraigo en
nuestro ordenamiento juridico. Asi, goza ya de tradiciébn en nuestro ordenamiento

juridico la conciliacion laboral.
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La Gltima de las exclusiones, la materia de consumo, es a nuestro juicio mas
controvertida. Dicho ambito es perfectamente encajable dentro de la materia civil y
mercantil, sin embargo, el anteproyecto de ley pretende dejarlo fuera, quiza sea
intencion del legislador darle una regulacion auténoma. Sin embargo, a nuestro juicio
también debiera aplicarse a estos supuestos, siendo ademas un gran nimero de litigios
los que podrian encontrar una solucién a través de la mediacién®®. Esta cuestién sera
desarrollada en lineas posteriores cuando analicemos el ambito de aplicacion de la

mediacién mercantil.

Tal y como hemos indicado es en la materia familiar en la que encontramos mayor
tradicién en su aplicacién en nuestro pais®®’. Por tanto, en primer lugar, vamos a
analizar el &mbito de aplicacién de la mediacién en su vertiente familiar y a
continuacion, trataremos el resto de materias de indole civil en las que la mediacion

puede utilizarse como mecanismo de resolucion de conflictos.

Debemos indicar que algunos autores vinculan el ambito de aplicacion de la
mediacion (tanto en su vertiente civil, como en la penal) a que las partes deban seguir

manteniendo relaciones en el futuro porque en caso contrario no serfa adecuado®®. Asi,

266 ORDENANA GERUZAGA, 1., “La mediacién de consumo: la alternativa a la alternativa”, Diario La
Ley, 9 de junio de 2010.

267 | a mediacion aplicada al &mbito familiar es la que cuenta con més arraigo en nuestro pafs, a pesar de
esto, debemos indicar que en nuestro pais se viene poniendo en marcha este procedimiento a partir de la
primera norma catalana de 15 de marzo de 2001.

%68 A este respecto, ORTUNO MUNOZ, P., y HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la
resolucion de conflictos (ADR)...”, indican al respecto que “Unicamente esta indicada su utilizacion en
los casos en los que los ciudadanos implicados en un litigo han de seguir manteniendo en el futuro una
relacién personal. Si circulamos por una carretera y un energimeno comete una infraccion, no tenemos
por qué perder un solo minuto en clarificar lo acaecido, pues no nos volveremos a encontrar con €l en la
vida, y si esta a nuestro alcance lo denunciaremos para que caiga sobre él el peso de la ley. Pero si el
conflicto lo tenemos con un compafiero de trabajo o de profesién, con un socio de la empresa, con el
vecino del rellano de la escalera, con el mecanico del taller, con el médico que nos ha operado o con un
miembro de la familia, un hermano, un cliente o un proveedor habitual del negocio, el problema no lo va
a solucionar el peso de la ley, ni el castigo, ni la multa impuesta por un tribunal (suponiendo que se dicte

en un plazo razonable)” pp. 12 y 13.
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ORTUNO MUNOZ y HERNANDEZ GARCIA ponen de manifiesto “la mediacion
ofrece en estos casos una oportunidad razonable de recomponer la situacién sin
vencedores, ni vencidos, es un medio para que los unos escuchen las razones de los
otros y para que, en lo posible, pacten razonablemente una salida viable al problema en

el que se encuentran.”

1.1. Especial referencia a la mediacion familiar

Un gran sector de la doctrina, que trata de estudiar la mediacion, lo hace desde su
perspectiva familiar. Con caracter general, y seguramente debido a la proliferacion de
normas autonémicas sobre la mediacion familiar son abundantes los estudios centrados

en este ambito, siendo menores en otras ramas del Derecho Civil.

La mediacion aplicada al &ambito familiar es un método de gestion de conflictos que
puede facilitar la resolucién de los mismos a través de la comunicacion y el didlogo de
las partes y con la ayuda del mediador; sin embargo, la mediacion ;es adecuada para

cualquier conflicto familiar? ;Cuando podemos acudir a la mediacién familiar?

Para determinar cuando se puede acudir a la mediacién para resolver un conflicto
familiar, lo primero que debemos hacer es determinar qué es una familia porque segin
el concepto de familia que manejemos, el ambito de aplicacion de la mediacién serd uno

u otro.

Hasta hace unos afios, por familia se entendia el grupo formado por un matrimonio y
sus hijos. Sin embargo, con el paso de los afios y debido a los cambios sociales
actualmente el concepto de familia es mucho mas amplio®®’; asi encontramos la familia
monoparental formada por personas viudas o solteras y sus hijos; también podemos

encontrar la familia formada como consecuencia de una ruptura de pareja y la posterior

269 MATA DE ANTONIO, J. M., “La mediacion familiar ante las formas familiares atipicas”, Acciones e
investigaciones Sociales, 19 de marzo de 2004, pp. 85-126.
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union de otra pareja con los respectivos hijos que aporten cada uno... De hecho, el
articulo 39 de nuestra Constitucion regula la proteccion de la familia; y en el mismo se
hace un reconocimiento de la familia, mas alla de lo que tradicionalmente se venia
entendiendo como tal, puesto que hace alusion a que todos los hijos tendran los mismos
derechos y que es independiente del estado civil de la madre .

Por tanto, cuando surja un conflicto en torno a cualquiera de estos modelos de
familia se podra acudir a la mediacién para intentar poner solucién al mismo®*. Y en

este sentido, se manifiestan la mayoria de las normas autonémicas?’.

270 «Art, 39 CE:

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémicay juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la Ley
con independencia de su filiacion y de la madre, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casos que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos.”

2" Sin embargo, esta opinién no es unanime y encontramos autores que restringen el ambito de aplicacion
de la mediacion familiar; asi TORRERO MUNOZ M., “La mediacion familiar...”, op. cit. 4 sefiala que
“la mediacion familiar se extiende, y, por tanto, comprende los conflictos originados en el seno de una
familia, entendida como aquélla que tiene su origen en el matrimonio y, por ende, aquélla que existe entre
personas unidas por lazos de parentesco, ya sea por consaguinidad o afinidad.” En lo referente a las
parejas de hecho, la autora distingue entre si éstas tienen o no hijos. Asi, establece “mencion especial
merecen las uniones de hecho, dada la problematica que comportan en términos juridicos. Si de tal unién
existe descendencia comun es innegable la extension de la mediacion familiar a las mismas, pues de todos
es sabido que la Gnica relacién juridica que se deriva de tales parejas es la relacion paternofilial. Cuestién
distinta es si no existen hijos. Si se parte de que uno de los fines de la mediacién es lograr la
reconciliacion entre los sujetos del conflicto y, en consecuencia, ayudar a las personas, en su condicién de
tales, a la resolucion de sus controversias, necesariamente las uniones de hecho deben quedar incluidas...
pero si quiero poner de relieve que no por entender que la mediacion familiar comprendera la
conflictividad que surja en el seno de tales parejas, se esta afirmando que las uniones de hecho se integran
en el concepto mas consolidado de familia.”

22 | a ley catalana, en el articulo 5, se refiere a las personas “que formen una unién estable de pareja”
(unién que debe estar regulada por la Ley 10/1998, de 15 de julio), y de “las, que sin formar una unién

estable de pareja, tienen hijos comunes”; la norma gallega, en el articulo 4, hace alusién a las personas
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Por otro lado, nos podemos plantear si se entiende la familia desde un punto de vista
estricto o amplio; es decir si nos referimos a la familia formada por padres e hijos
(familia en sentido estricto) o si nos referimos a personas unidas entre si por vinculos de

parentesco (familia en sentido amplio).

En un primer momento, se aplicaba la mediacién familiar a los conflictos surgidos
en torno a la familia entendida ésta en su acepcién mas restringida; es decir se aplicaba
a los conflictos surgidos en torno a la pareja y su repercusién respecto a los hijos. Una
pareja se queria separar o divorciar y podia acudir a la mediacion para lograr acuerdos

sobre las controversias surgidas en torno a la separacion o divorcio.

Y esta concepcién es aln mantenida por una parte de la doctrina y contemplada en

numerosas leyes.

PERRONE?"® reduce el &mbito de aplicacion a los conflictos surgidos tras la ruptura

de la pareja, asi entiende la mediacion como “una manera formal de ayudar en la gestion

“unidas por vinculo matrimonial”, asi como “aquellas personas que, habiendo formado una unién estable
de pareja, entren en una situacion de crisis de convivencia”. De forma mas confusa también hace el
mismo reconocimiento la norma valenciana, no en el propio articulado sino en la Disposicion adicional
segunda, asi establece que “las uniones de hecho constituidas conforme a lo dispuesto en la Ley 1/2001,
de 6 de abril, de la Generalitat Valenciana por la que se regulan las Uniones de Hecho, podran acogerse a
la mediacion regula en la presente Ley para resolver sus conflictos de caracter personal o patrimonial,
siempre que la legislacion especifica que sea de aplicacion asi lo establezca.” La ley canaria, en el articulo
3, se refiere a los conflictos que surjan entre “parejas de hecho (estables 0 no)”; también se refiere a “las
parejas de hecho” el articulo 3 de la norma castellano-manchega; al igual que la Ley de Castillay Ledn y
la norma madrilefia, que hacen alusion a las “uniones de hecho” (articulo 3 y 8 respectivamente). La
norma balear, al establecer los requisitos de capacidad para contratar, establece que “para los sujetos que
forman pareja estable —que para constituirse requieren la misma capacidad que exige la Ley autonémica
18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables” (articulo 5). La norma asturiana permite acudir a la
mediacion “en el seno de las parejas de hecho, siempre que hayan decidido romper su convivencia”
(articulo 3). Por altimo, el articulo 5 de la norma vasca se refiere a “las que constituyan pareja de hecho o
grupo convivencial”.

2" PERRONE, L., Seminario de Mediacién Familiar, Universidad Pontificia de Salamanca, Instituto

Superior de Ciencias de la Familia, Salamanca, marzo 1999.
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de conflictos y no en la resolucién, en la que las partes son los padres que se separan y
que son ayudados por terceros no implicados en el proceso conflictivo, que colaborara
con las partes a la busqueda de soluciones en interés de los hijos, salvaguardando las
responsabilidades parentales, finalizando el proceso, sin acuerdo, bien con acuerdo
escrito que debera ser homologado por el juez”; vemos, por tanto, que también limita la
mediacion familiar a la resolucion de las controversias surgidas en la separacion o

divorcio.

Asi, BERNAL SAMPER?"* establece que los temas a tratar durante las sesiones son
los recogidos en el articulo 90 CC, por lo que lo reduce a los siguientes aspectos:
e Cuestiones relativas al cuidado de los hijos.
e Atribucion de la vivienda y el ajuar familiar.
e Contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos.
e Liquidacién del régimen econémico matrimonial.

e Pension compensatoria.

En este mismo sentido se pronuncia la ley gallega, al establecer que la mediacion
familiar se puede aplicar a “aquellas personas que tienen o han tenido una relacién
familiar, para ofrecerles una solucién pactada a su problematica matrimonial o de

paI‘Eja"275.

Sin embargo, consideramos que reducir el ambito de aplicacion de la mediacion a
esta esfera es restringir demasiado su uso, dejando fuera multiples supuestos en los que
la mediacion puede ser una via adecuada de gestion de conflictos.

Por tanto, consideramos que la mediacion puede aplicarse a conflictos surgidos en
torno a una separacion o divorcio, pero también en muchos otros supuestos. Asi, la
mediacion puede ser un método adecuado de resolucion de conflictos surgidos alrededor

de miembros de una misma familia; entendida ésta en sentido amplio.

27“BERNAL SAMPER, T., Mediacién: una solucién a los conflictos..., op. cit. p. 13.
275 Articulo 2 de la Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacién Familiar.
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Esto nos obliga a precisar qué entendemos por “familia” en sentido amplio. Dicho
concepto no aparece en nuestra legislacion. Pero, podemos determinar que las personas
que acudan a la mediacion para solucionar conflictos familiares deberan estar unidas por
un vinculo de parentesco, bien por consanguinidad, afinidad, o por adopcién hasta el
cuarto grado®®. El hecho de optar por el cuarto grado y no por otro, es por seguir el
criterio utilizado en algunas ocasiones en el Cédigo Civil*’’. Evidentemente, a estos
sujetos se suman los ya mencionados; es decir, personas unidas por vinculo de

matrimonio o situacion analoga.

De esta forma se podrian solucionar litigios surgidos entre hermanos como
consecuencia del cuidado de sus progenitores, o los surgidos entre tios y sobrinos
derivados de una herencia... Abriéndose el campo de aplicacion de la mediacion a

multiples supuestos.

Es requisito imprescindible para que se pueda acudir a la mediacion, que la materia
objeto de litigio sea disponible para las partes. A través de la mediacion, las partes
intentan lograr acuerdos sobre determinados aspectos, por lo que es l6gico que tengan
libre disposicién sobre las materias objeto de controversia. Asi, en el Cddigo Civil
encontramos normas imperativas que reconocen materias excluidas del ambito de la

278

libre disponibilidad de las partes®"®. Asi, por ejemplo, se reconoce la indisponibilidad de

las partes sobre el estado de las mismas; por tanto, nunca por mediacion u otra via

276 | a norma andaluza lo reduce al tercer grado, tal y como establece el art. 3, que se refiere a “personas
unidas por vinculo de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad.”
21" Asi, a modo de ejemplo, el articulo 954 CC establece en materia de sucesion intestada como posible
heredero a los parientes hasta el cuarto grado: “No habiendo cényuge supérstite, ni hermanos ni hijos de
hermanos, sucederan en la herencia del difunto los demas parientes del mismo en linea colateral hasta el
cuarto grado, mas alla del cual no se extiende el derecho de heredar abintestato.”
278 Ejemplos de estos supuestos, son los siguientes preceptos:

e Articulo 151 CC: “No es renunciable ni transmisible a un tercero el derecho a los alimentos.

Tampoco pueden compensarse con lo que el alimentista deba al que ha de prestarlos.”
e Articulo 1814 CC: “No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las

cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros.”
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complementaria de resolucion de conflictos se puede llevar a cabo la incapacitacion de
una persona, ni tampoco la disolucién de un matrimonio. Deben tratarse, por tanto, de
materias de derecho dispositivo.

Si bien es cierto, la norma catalana abre la posibilidad de acudir a la mediacion a
materias no disponibles para las partes, puesto que el art. 19 al regular el valor del
acuerdo establece en su parrafo primero que los acuerdos que versen sobre materias y
personas que necesitan una proteccion especial o sobre materias de orden publico tienen

caracter de propuestas y necesitan aprobacion judicial®”.

Sin embargo, consideramos que seria conveniente que en mediacién se debatiesen
aspectos disponibles para las partes, dejando al juez aquellas materias de derecho
imperativo. De hecho si se trata de normas de orden publico, es decir, normas
imperativas e indisponibles para las partes, no comprendemos qué virtualidad practica

tiene el que las partes pueden someter la controversia a mediacion.

El anteproyecto de ley de mediacion establece que las materias objeto de mediacion

deben ser disponibles para las partes?.

Ademas de que dichas materias sean disponibles para las partes, consideramos
necesario que éstas tengan trascendencia juridica. De esta forma evitamos que se
confunda la mediacién con las llamadas terapias de familia, que persiguen la
reconciliacion de la pareja y el mantenimiento de los lazos familiares. En la mediacion,

sin embargo, se busca lograr acuerdos que pongan fin a las controversias surgidas.

21 Art. 19.1: “Los acuerdos respecto a materias y personas que necesitan una especial proteccion, asf
como respecto a las materias de orden publico determinadas por las Leyes, tienen caracter de propuestas y
necesitan, para su eficacia la aprobacion, de la autoridad judicial.”

280 Art. 8.1: “Pueden someterse a mediacion todos los conflictos que surjan dentro de una relacién civil o
mercantil, siempre que surjan dentro de una relacion civil o mercantil, siempre que las partes pueden

disponer libremente de su objeto.”
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A pesar de esto, encontramos algunas legislaciones y autores?®! que otorgan a la
mediacion la funcién de recomponer el matrimonio, cuando esto sea posible. En este
sentido, se pronuncia la Family Act Law inglesa, que dispone que los mediadores
familiares que desarrollen su actividad contratados por la Junta de Asistencia Juridica
deberan adoptar las medidas necesarias para que las partes durante el procedimiento
consideren la posibilidad de reconciliacion. Algo que consideramos un error y una mala

interpretacion de la mediacion.

En igual sentido, se pronuncia la Ley de Divorcio de Canad4, de 1985, que indica
que si a lo largo del procedimiento se muestran indicios de reconciliacion se debera
suspender éste y remitir a las partes a un servicio de orientacion familiar. De hecho,
cuando se crearon los servicios de mediacion familiar tenian como objetivo fundacional
evitar las rupturas matrimoniales y actualmente el Servicio de Mediacién Familiar de

Montreal sigue teniendo dicho interés.

También en la legislacion chilena encontramos estos tintes de mediacion como

terapia de familia®®.

281 ESCRIVA-IVARS, J., Matrimonio y mediacion familiar, Documentos del Instituto de Ciencias para la
Familia, Universidad de Navarra, 2001. El autor vincula, a nuestro juicio erréneamente, la mediacién con
un método de resolucion del conflicto matrimonial con el fin de restablecer el vinculo, asi indica que
“antes de nacer la instancia judicial (c. 1517) (se refiere el autor al Cddigo de Derecho Canonico), es
decir antes de nacer la relacion procesal; y, aun en un momento anterior, antes de aceptar el juez la causa,
si cabe todo intento de mediacion conciliatoria, siempre que el convenio al que se llegue no atente contra
la esencia del matrimonio y los derechos de la familia, y tengo por objeto la reconciliacion y el
restablecimiento de la comunidad conyugal o los bienes sobre los que las partes pueden disponer.”, p.
102.

%82 Art. 67 de la Ley de Matrimonio Civil, Ley n° 19.947 sefiala que la conciliacién y la mediacién
tendran el objetivo de “examinar las condiciones que contribuirian a superar el conflicto de la convivencia
conyugal y verificar la disposicion de las partes para hacer posible la conservacion del vinculo

matrimonial.”
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A nuestro juicio, estas regulaciones conciben de forma errénea la mediacion y le dan

una funcién que no le corresponde.

Por tanto, consideramos importante que el conflicto tenga trascendencia juridica. La
mayoria de las leyes autonémicas no hacen alusion expresa a que el conflicto deba tener
trascendencia juridica; e incluso algunas de ellas abren la posibilidad a que se pueda
acudir a la mediacion para resolver crisis de pareja. En este sentido se pronuncia, como
ya hemos indicado, la ley gallega al sefialar que las partes pueden acudir a la mediacién

para poner solucién “a su problematica matrimonial o de pareja.”?*®

El anteproyecto de ley tampoco hace un reconocimiento expreso de que el
conflicto deba tener trascendencia juridica, pero consideramos conveniente interpretar
este requisito como necesario porque lo contrario consideramos que va en contra del
espiritu de dicha institucion.

28 a canaria®® y la andaluza®®®

Algunas de estas leyes, en concreto la valenciana
incluyen en el ambito de aplicacion de la mediacién la adopcion®®’. Asi, la ley
valenciana establece que se podra acudir a un procedimiento de mediacién para poner
en contacto a las personas adoptadas con su familia bioldgica; y la ley canaria determina

que a través de la mediacién se pueden resolver conflictos familiares; y entiende como

28 A lo que debemos afiadir que la Exposicién de Motivos de la ley indica que la mediacion se presenta
como “un instrumento eficaz de solucion de las discordias entre esposos 0 pareja y, a la vez, como un
dispositivo idéneo para solventar, con soluciones apropiadas, la problematica que, en el &mbito particular
de las relaciones paterno-materno-filiales, surge con motivo de esos conflictos familiares.”
284 Articulo 13.1 “Podran solicitar la mediacion familiar que regula esta Ley:

b) Las personas adoptadas y su familia biolégica cuando quieran ponerse en relacién entre ellas,

una vez aceptada la invitacion de encuentro por las partes.”

28 Articulo 3: “Podrén ser objeto de mediacion familiar, cualquier conflicto familiar...; entendiendo por
conflicto familiar aquel que surja entre cényuges, parejas de hecho (estables o no), entre padres e hijos,
entre hijos, o los que surjan entre personas adoptadas y sus familias biol6gicas o adoptivas.”
28 Articulo 1.2.f): “Los conflictos surgidos entre la familia adoptante, el hijo o hija adoptado y la familia
biologica en la bisqueda de origenes de la persona adoptada”.
87 En este sentido, vid. GARCIA VILLALUENGA, L., La mediacién familiar en sede de adopcion,

Publicaciones Universidad Complutense de Madrid, Febrero, 2005.

195



Marta Pelayo Lavin

conflicto familiar el surgido entre las personas adoptadas y sus familias biol6gicas o
adoptivas.

En este sentido, en la Exposicion de motivos de la norma andaluza se establece que
“un nuevo fendmeno esta apareciendo de forma masiva en los ultimos afios, y es el
deseo de los hijos e hijas adoptados de buscar sus origenes, pudiendo ser la mediacion
el vehiculo idéneo para posibilitar el contacto entre ambas partes, a través de un
procedimiento que prepare a la familia adoptiva, al hijo o hija adoptado mayor de edad
y a la familia biolégica para afrontar este encuentro de forma Optima, dejando a la
voluntad de las partes que inicien un procedimiento en el que se conjuguen el derecho a

conocer a su familia bioldgica y el derecho a la intimidad.”

Sin embargo, consideramos que esta materia no cabe dentro de la mediacién

familiar por varios motivos que a continuacién exponemos.

En primer lugar, debemos poner de manifiesto que en virtud del articulo 178 CC?*®
la adopcion rompe los lazos juridicos entre el adoptado y su familia biolégica; por tanto,
los conflictos que puedan surgir entre las personas adoptadas y sus familias naturales no
pertenecen al ambito familiar, por lo que, a nuestro juicio, no tienen cabida en la

mediacion familiar.

En segundo lugar, la pretension de la ley valenciana es muy imprecisa; puesto que,
ni siquiera hace alusion a la existencia de un conflicto sino que se limita a sefialar que a
través de la mediacion dichas personas se pueden poner en relacién. Sin embargo, en la
Disposicion adicional primera indica que “para el conocimiento de los origenes
bioldgicos y lograr el encuentro entre las personas adoptadas y su familia biolégica”, la
consejeria competente debe dictar una orden regulando tal procedimiento. A nuestro
juicio, esta materia no pertenece al &mbito de aplicacion de la mediacion. Por un lado,
se refiere a la busqueda de los origenes biolégicos con lo que se esta confundiendo la
institucién de la mediacion con una especie de detective y por otro lado, hace alusion al

288 Articulo 178 CC: “La adopcién produce la extincién de los vinculos juridicos entre el adoptado y su

familia anterior.”
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encuentro entre personas adoptadas y su familia biolégica. Consideramos que una
cuestion es que se deba prestar asistencia a dichas personas en virtud del principio de
libre investigacion de la paternidad, y otra muy distinta que la via para hacerlo sea la

mediacion.

Por ultimo, debemos sefialar que es muy cuestionable que la materia relativa a
adopcion pertenezca al ambito del derecho disponible, y en cuanto no lo sea, no tendria

cabida la mediacion.

Asi, compartimos el criterio establecido en lo referente al &mbito de aplicacion de la
mediacion familiar en la Orden Foral 147/2007, de 23 de julio, de la Consejeria de
Bienestar Social, Deporte y Juventud, por la que se clasifica el Servicio de Mediacion
Familiar que establece que “en ningln caso se entenderd la mediacién familiar en
términos de orientacién juridica, social o psicol6gica, ni como terapia de pareja o

familiar”.

Algunos autores®®®, consideran que no sélo puede aplicarse a la adopcion, sino

también al acogimiento®®; a lo que también nos manifestamos contrarios por las

mismas razones que las expuestas en materia de adopcion.

28 TOSCANO GIL, F., “La conflictividad judicial del acogimiento de menores: el caso de los nifios Ivan
y Sara”, Diario La Ley, 6 de febrero de 2004, “partimos aqui de una perspectiva extensiva del objeto de la
mediacion familiar, defendemos la utilizacion de esta institucién en el mayor ndmero de campos posibles.
Creemos que debe avanzarse en este sentido, con el convencimiento de que es necesario abrirse a nuevos
ambitos en los que explorar la utilidad de la aplicacion de la mediacion familiar. Por ello, postulamos la
utilizacién de la mediacion familiar en cuanto problema pueda surgir en sede de acogimiento. No
podemos negar que también se pueden plantear algunos problemas y dudas juridicas sobre la
disponibilidad de la materia relativa a menores, dentro de la que se encuentra el acogimiento, por razén de
su consideracion como objeto de la mediacion familiar. Pese a ello, como una propuesta de minimos,
creemos que no por ello dejaria de ser posible utilizar la mediacién familiar en materia de acogimiento, al
menos como procedimiento dirigido a acercar las posiciones de las partes en lo relativo a la elaboracion
del documento de formalizacion del acogimiento al que se refiere el art. 173.2 del Codigo Civil. Seria éste
un buen modo de evitar posibles conflictos futuros sobre algunos de los aspectos recogidos en dicho

documento. De este modo, no sélo las posibles reformas de la normativa de proteccion de menores,
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Al margen de estas cuestiones debemos considerar que la mediacion en el &mbito de
familia puede ser una via muy adecuada de resolucion de determinados conflictos. El
TS se manifiesta proclive a la misma, asi establece que “El presente caso se presenta
como un simple tema de propiedad, como declaracién del dominio o como un ejercicio
de opcién de compra, pero presenta un trasfondo del conflicto familiar, que se
vislumbra, pero no aparece con prueba suficiente para decidir sobre una u otra de las
dos acciones contradictorias entre si. Podria haber algo mas que un simple contrato de
arrendamiento urbano, que podria llevarse a una mediacion, si las partes hubieran
querido o una ley lo hubiera previsto, aunque no la hay, si bien todo apunta a una
corriente favorable a la misma, como indica la Directiva 2008/52/CE del Parlamento
europeo y del Consejo de 21 mayo de 2008; este caso se ha llevado al dérgano

jurisdiccional, cuya solucién debe inexorablemente basarse en hechos probados.”?%*

1.2. Resto de materias de ambito civil

El auge de la mediacion familiar, se puede deber, entre otros factores a que las
personas en conflicto debido al vinculo que las une o las ha unido deben seguir
manteniendo relaciones entre ellas, bien por el bien de sus hijos, padres... Esto puede
propiciar que las personas prefieran acudir a la mediacion antes que al proceso que es
un método mucho mas dafiino, frio y distante para las relaciones familiares. Esta misma
razon puede justificar que en otras muchas materias en las que las partes estan llamadas
a mantener una relacion duradera en el tiempo la mediacion también pueda resultar una

via 6ptima de resolucion de conflictos; asi por ejemplo la mediacién puede resultar Gtil

estatal y autonomica, sino también las futuras leyes de mediacion familiar, sean de alcance estatal o
autonoémico, deberian contemplar, al menos, esta posibilidad.”

20 En este sentido, se pronuncia la norma andaluza en el art. 1.2.g) al establecer dentro del 4mbito de
aplicacién de la mediacion “los conflictos surgidos entre la familia acogedora, la persona acogida y la
familia biol6gica”.

21 STS 4455/2009, de 2 de julio de 2009, FJ 3°.
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en los conflictos vecinales?®?, conflictos en torno a un bien de varios propietarios,
cualquier litigio surgido entre partes por el cumplimiento de alguna clausula de un
contrato privado entre ellos, conflictos entre un casero y su inquilino, problemas en el

cobro de dinero, etc.

Al margen del ambito familiar, la mediacion puede resultar, por tanto, un
mecanismo adecuado para resolver otro tipo de conflictos de indole civil; y en este
sentido se manifiesta la Ley 15/2009, de 22 de julio de mediacion en el ambito del
derecho privado (ley catalana), asi como el anteproyecto de ley de mediacién en asuntos

civiles y mercantiles.

La norma catalana ademas, de especificar a qué conflictos familiares se puede
acudir a la mediacion, indica que también se podra acudir a mediacion para resolver
“cualquier tipo de cuestién 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 éstas deben mantener relaciones en el futuro”,
y a continuacion, indica expresamente una serie de conflictos que son propicios para
resolverse a través de esta via. Entre los cuales, indica los conflictos surgidos en
asociaciones y fundaciones, en materia de propiedad horizontal, en los conflictos de
convivencia ciudadana, asi como cualquier otro conflicto de caracter privado en los que
las partes deban mantener relaciones personales en el futuro, si, razonablemente, aun
puede evitarse la iniciacion de un litigio ante los juzgados o puede favorecerse la

transaccion.

292 En este sentido, vid. CERDA HERRERO, M., y GIRO PARIS, R.M., “Mediacién comunitaria. Una
experiencia de mediacion ciudadana”, en Mediacion familiar y social en diferentes contextos, (coord.
POYATOS GARCIA, A.,), Nau Llibres, Universidad de Valencia, 2003, p.
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1.3. Materias de ambito mercantil

Como ya hemos indicado, el anteproyecto de ley incluye en el &mbito de aplicacion
de la ley la materia mercantil.

Nos encontramos ante otro ambito en el que la mediacién puede resultar una via
dptima de resolucién de multiples conflictos. Asi, a través de este mecanismo se podrian
resolver conflictos surgidos entre consumidores y usuarios, desacuerdos contractuales,
problemas entre miembros de un equipo de trabajo, incumplimiento de plazos de
ejecucion de obra, conflictos entre socios, asi como también tienen aqui cabida los

conflictos surgidos en empresa familiar.

Por tanto, se pone de manifiesto que en conflictos de escasa entidad o en los que las
partes deban seguir manteniendo relaciones en el futuro la mediacion se plantea como
una via adecuada de resolucion de conflictos por ser mas adecuada al caso concreto y a
las necesidades de las partes, por ser mas econémica y porque al propiciar el acuerdo

consigue mejorar la relacién entre las partes en conflicto.

Dentro del ambito mercantil, consideramos que la mediacion también debiera
aplicarse a conflictos surgidos en torno a la materia de consumo. Los criterios que
justifican la mediacion tienen en esta materia todo su sentido. En muchas ocasiones el
proceso va a resultar mucho mas caro, que la reclamacion pretendida, a lo que hemos
afadido en lineas precedentes que la Administracion de Justicia en muchos casos es
muy lenta y no se ajusta a la perfeccion a las peculiaridades del caso concreto. A lo que
debemos adicionar que en materia de consumo cada vez son mas frecuentes las compras

293

a través de Internet™, por lo que en caso de conflicto se agravan los problemas en

2% En este sentido, BUENO DE MATA se manifiesta a favor de acudir a la mediacién online para
resolver los conflictos surgidos en la red, asi establece que “los litigios que surgen en el comercio
electronico cada dia son més frecuentes. El creciente volumen de transacciones realizadas en la economia
digital provoca la necesidad de una justicia mas agil, por lo que no cabe duda de que la Administracion de
Justicia debera otorgar un espacio cada vez mas amplio a las ODR”, (Online dispute resolutions),

BUENO DE MATA, F., “Mediacién online: ¢La mediacion del futuro?”, en La mediacién en materia de
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cuestiones tales como ¢quién es el tribunal competente? ;cuél es la ley aplicable?. De
modo que, para evitar estos problemas la mediacion puede resultar un mecanismo muy

adecuado para resolver este tipo de controversias.

En paises, como en EEUU, estas técnicas de resolucion de conflictos en materia de
CONSUMO cuentan con un gran arraigo y se presentan como una respuesta rapida, eficaz

y econdmica ante muchos de los conflictos surgidos.

A pesar de que no es nada nuevo en los Gltimos afios, encontramos que ya en Europa
se esta fomentando la resolucion extrajudicial de los conflictos de consumo. Asi,
podemos destacar la Recomendacion relativa a los principios aplicables a los 6rganos
responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo
(98/257/CE)*** y la Recomendacion relativa a los principios aplicables a los 6rganos
extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo
(2001/310/CE)***.

Ademas de los textos sefialados, no debemos olvidar el ya comentado art. 51 CE que
legitima el establecimiento de procedimientos eficaces y seguros que garanticen la

defensa de los consumidores y usuarios.

Por otro lado, aunque el anteproyecto de ley de mediacion deja al margen la materia
de consumo, si bien es cierto que ya se vienen aplicando otros métodos extrajudiciales
de resolucién de conflictos a este tipo de litigios. Asi, es el caso del arbitraje de

conNsumo que ya cuenta con gran arraigo en nuestro ordenamiento juridico.

Pero no solo se esta aplicando el arbitraje en materia de consumo sino también otros

medios alternativos de resolucion de conflictos, como es la mediacion, objeto de nuestro

familia y derecho penal. Estudios y analisis, (MARTIN DIZ, F., coord.), Andavira, Santiago de
Compostela , 2010, p. 96.

2% DOL 115 de 17 de abril de 1998.

2% DOL 109 de 14 de abril de 2001.
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estudio. Algunos autores consideran muy adecuado que la mediacion de consumo se

lleve a cabo on line?®.

Precisamente en esta normativa dedicada a la regulacién del arbitraje encontramos
también una referencia a la mediacién, sin embargo, tampoco aparece regulada. Asi, el
Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de
Consumo contempla en su articulo 38 la posibilidad de que las partes acudan a
mediacion®”’. En Catalufia, se est4 regulando en materia de mediacién y consumo. Asf,
el Proyecto de Ley de Codigo de Consumo dedica el Capitulo Il del Titulo Ill a la

mediacion®®.

2% FERNANDEZ PEREZ, N., “Resolucién extrajudicial de conflictos on line: Una nueva posibilidad
para la defensa del consumidor”, Practica de Tribunales, N° 68, Seccioén Estudios, Febrero 2010,
Editorial LA LEY. “En contra de lo que pudiera parecer, puesto que la mediacion se basa en acercar a las
partes, y para ello pareciera que la presencialidad debiera ser una nota esencial, lo cierto es que la
practica, sobre todo de paises como Estados Unidos, se ha ido generalizando la practica de la mediacion
on line. Como se ha sefialado se trata de un mecanismo muy adecuado para el entorno virtual por su falta
de formalismo, asi como por la libertad a la hora de encontrar soluciones que satisfagan a las partes.
Ademas, del mismo modo que el arbitraje virtual, puede desarrollarse todo el procedimiento de la
mediacion on line, o bien, alguna de las fases, normalmente la del comienzo cuando las partes se conocen,
de forma presencial.”

27 Art. 38: Mediacion en el procedimiento arbitral

1. Cuando no existan causas de inadmision de la solicitud de arbitraje se intentara mediar para
que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo oposicién expresa de
cualquiera de las partes o cuando conste que la mediacidn ha sido intentada sin efecto.

2. La mediacién se regira por legislacion sobre la materia que resulte de aplicacion,
correspondiente, no obstante, al Secretario de la Junta Arbitral de Consumo dejar constancia
en el procedimiento arbitral de la fecha de inicio y fin de la mediacion, asi como del
resultado de esta.

3. En todo caso, quien actlie como mediador en el procedimiento esta sujeto en su actuacion a
los mismos requisitos de independencia, imparcialidad y confidencialidad exigidas a los
arbitros.

2% En este sentido, vid. MARCOS FRANCISCO, D., “Las Alternative Dispute Resolution en el Proyecto

de Ley del Cadigo de Consumo de Catalufia”, Revista General de Derecho Procesal 22, 2010.
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2. Las partes

Este aspecto, a priori, podia haber sido tratado en el capitulo primero, dedicado a los
aspectos generales, sin embargo, hemos optado por tratar el apartado de las partes en
cada uno de los restantes capitulos y abordarlo de forma independiente para la
mediacion civil y para la mediacion penal, para asi destacar directamente sus

particularidades.

Al referirnos a las partes en un procedimiento de mediacién hacemos alusién a la
existencia de dos 0 mas personas entre las que surge una controversia y que deciden

acudir a dicho procedimiento para intentar solucionar dicho conflicto.

Consideramos, por tanto, necesaria la presencia de todas las partes en conflicto
para poder hablar de un procedimiento de mediacion.

Sin embargo, en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Nules, de
30 de diciembre de 2005 se establece que el padre se debera someter a un procedimiento
de mediacion y “si asi lo exige para el desempefio adecuado de sus funciones el
SPAM?®, [a hija y la madre en la medida en que sean requeridas para ello”; es por
tanto, manifiesto que confunde la mediacién con una atencién psicoldgica porque segun
se extrae de la lectura de la sentencia la intervencion de la madre sélo ser& necesaria i
asi lo establece el Servicio de Psicopedagogia de Atencion al Menor; y sin embargo, en
la mediacion es necesaria la intervencion de todas las partes en conflicto; y en el
supuesto mencionado, en principio, sélo se contempla la presencia del padre. Por tanto,
el juez estd remitiendo a una terapia de caracter psicoldgico, pero no a un procedimiento
de mediacién, por lo menos no a la mediacion tal y como la concebimos nosotros en la

que deben estar presentes las partes e intentar poner fin al conflicto que les separa.

2% gervicio Psicopedagégico de Atencion al Menor.
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Hemos indicado que es necesaria la presencia de todas las partes en conflicto, pero
¢cualquier persona puede acudir a la mediacion en la busqueda de soluciones a un

|3OO

litigio? Si analizamos la Ley Orgénica del Poder Judicial™ y la Ley de Enjuiciamiento

Civil observamos que la capacidad para ser parte en un proceso es muy amplia®?, y nos
podemos preguntar si los mismos entes que tienen capacidad para ser parte en un
proceso, la tienen en un procedimiento de mediacidn. En principio, nada tiene que ver la

capacidad en un supuesto y en otro.

La capacidad para ser parte en un proceso se puede definir como la “aptitud juridica
para ser titular de los derechos o de las obligaciones de caracter procesal que a las partes
se refieren”%; dicha capacidad es tan amplia por exigencias del articulo 24 de nuestro

texto constitucional que propugna que “todas las personas tienen derecho a obtener la

%0 Articulo 7.3: “Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto
individuales como colectivos, sin que en ningln caso pueda producirse indefension. Para la defensa de
estos Ultimos se reconocera la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten
afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y promocién.”
%01 Articulo 6. Capacidad para ser parte.
1. “Podrén ser parte en los procesos ante los tribunales civiles:
1° Las personas fisicas.
2° El concebido no nacido, para todos los efectos que le sean favorables.
3° Las personas juridicas.
4° Las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de
titular o cuyo titular haya sido privado de sus facultades de disposicion y administracion.
5° Las entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca capacidad para ser
parte.
6° EI Ministerio Fiscal, respecto de los procesos en que, conforme a la ley, haya de
intervenir como parte.
7° Los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso cuando los
individuos que lo compongan estén determinados o sean facilmente determinables. Para
demandar en juicio sera necesario que el grupo se constituya con la mayoria de los
afectados.
8° Las entidades habilitadas conforme a la normativa comunitaria para el ejercicio de la
accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los
consumidores y usuarios.”
%02 GUASP DELGADO, J., Derecho Procesal Civil, Tomo 1, Madrid, 1977, p. 173.

204



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension”. Por tanto, la
capacidad para ser parte en un proceso debe garantizar el acceso a la justicia de todos
los que quieran defender sus derechos e intereses. Como hemos visto, por via legal
dicha capacidad ha sido ampliada, incluyendo a otros muchos entes que no son personas
fisicas.

Sin embargo, la capacidad para ser parte en un procedimiento de mediacién es algo
distinto. Aqui se trata de la facultad de solucionar un conflicto, o al menos, intentarlo.
Por lo que, a nuestro juicio, las partes deben reunir una serie de requisitos, y la
exclusion de determinados supuestos no supone una dejacion de justicia, porque

siempre queda abierta la via judicial.

2.1. Presupuestos

En cuanto a los requisitos que deben reunir las partes, nos podemos plantear si es
suficiente la capacidad general para contratar’®. Dicha capacidad exige que las partes
consientan libremente su realizacion; no pudiendo prestar consentimiento los menores
no emancipados, ni los incapacitados®® y por otro lado, se entiende que el

consentimiento es nulo si se ha prestado por error, violencia, intimidacion o dolo®®.

%08 Articulo 1261 Cédigo Civil:
“No hay contrato sino concurren los requisitos siguientes:
1. Consentimiento de los contratantes
2. Objeto cierto que sea materia del contrato.
3. Causa de la obligacion que se establezca”
%04 Articulo 1263 Cédigo Civil:
“No pueden prestar consentimiento:
1. Los menores no emancipados.
2. Los incapacitados.”
%95 Articulo 1255 Cédigo Civil: “Sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o
dolo.”
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En principio, podemos entender que dicha capacidad es suficiente para que las
partes puedan someterse a un procedimiento de mediacion. La exclusién de los menores
e incapacitados parece l6gica, puesto que estamos hablando de supuestos en los que las
partes van a tomar decisiones de forma libre y consciente e intentaran llegar a
soluciones; por lo que es necesario que tengan la capacidad suficiente para ello;
capacidad que, a priori, no poseen ni los menores, ni las personas incapacitadas®®®. Ante
un supuesto distinto nos encontramos con los menores emancipados, a los cuales el
ordenamiento juridico les permite actuar “como si fueran mayores” en determinados
4mbitos®’. Por tanto, en dichos aspectos debemos entender que el menor también
podria someterse a un procedimiento de mediacién para intentar poner fin a una

determinada controversia.

Aspecto distinto es que, a pesar, de que no participen como partes en conflicto en un
procedimiento de mediacion, si se les otorgue el derecho a ser oidas, para que también
se tenga en cuenta su opinion y se pueda resolver el conflicto de la mejor manera
posible para todas las personas que se vean afectadas por el mismo. Evidentemente, en
este punto habré que tener en cuenta la edad del menor o el estado del incapacitado.

Asi, por ejemplo, en un conflicto en torno a la custodia de un menor, parece 16gico
que se le oiga, que exponga su opinion puesto que este hecho puede enriquecer y
mejorar el acuerdo que puedan alcanzar sus padres y que se adapte de una forma mas
satisfactoria al deseo de todas las partes afectadas. Si el mediador escucha al menor,
puede ayudar a reconducir la postura de sus padres para que éstos en sus criterios
también tengan en cuenta los de su hijo. Ademas, tenemos que tener presente el art. 9.1
de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor que establece que “el

%% | a norma cantabra sobre mediacion contempla la posibilidad de que intervengan menores en el
procedimiento, en este sentido establece que “Los menores podran intervenir en la mediacion en la
medida en que conforme a la legislacion sustantiva ostenten capacidad para disponer del objeto del
conflicto” (art. 21).

%07 Art. 323 CC: “La emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor,
pero hasta que llegue a la mayor edad no podra el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar
bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin

consentimiento de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador.”
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menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que
conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.” A lo que
afade que “las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada a su

situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.”

En este sentido, la norma balear establece que los menores de edad que tengan
suficiente juicio y en todo caso, los mayores de 12 afios pueden intervenir en aquellos
procedimientos de mediacion que les afecten.

También debemos excluir la mediacion en los supuestos en los que la persona no
tenga control sobre su propia voluntad. Asi, cuando una de las partes no pueda adquirir
compromisos debido a alcoholismo, drogadiccion, trastornos mentales... la mediacién

no se presenta como una via adecuada de gestion de conflictos.

Por otro lado, la prevision que considera nulo el consentimiento prestado por

310 0 d0|0311

error’®, violencia®®, intimidacion también es aqui extensible; se debe
garantizar que las partes acudan voluntaria y libremente para que el acuerdo final, si
éste se logra, sea el resultado de la voluntad de ambas partes, no de la imposicién de
uno sobre otro. Y l6gicamente, cuando media uno de estos supuestos una de las partes

no es libre en la toma de decisiones.

%98 para que el error invalide el consentimiento, éste “debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a
celebrarlo. El error sobre la persona sélo invalidara el contrato cuando la consideracion a ella hubiere sido
la causa principal del mismo”. Articulo 1266 CC

%09 «Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible”. Articulo
1267 CC

310 «“Hay intimidacién cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un
mal y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes o
ascendientes”. Articulo 1267 CC.

%11 «“Hay dolo cuando, con palabras o manipulaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es

inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho”. Articulo 1269 CC.
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Sin embargo, la referencia del Cédigo Civil a la violencia se refiere a que ésta sea
ejercida en el momento de prestacion del consentimiento; sin embargo, consideramos
que debe extenderse la prohibicion de acudir a la mediacién cuando concurra la
violencia independientemente de cuando se haya ejercido. Asi, por ejemplo en
mediacion familiar, a las partes les une un vinculo conyugal o de parentesco, que si ha
habido violencia coloca a la parte que la haya padecido, en una situacion de
desequilibrio; que hace, a nuestro juicio, que no sea conveniente acudir a la mediacion
porque siempre prevalecerd la opinion, y por tanto, la solucién del que ejerza esa
superioridad sobre el otro.

Es fundamental, en nuestra opinion, que haya un equilibrio entre las partes; que
éstas dispongan de las mismas armas en la blusqueda de soluciones, estando en una

situacién de igualdad.

A nuestro juicio, en los supuestos en los que exista un importante desequilibrio de
fuerzas, el mediador deberia poder poner fin al procedimiento; puesto que cuando se da
esta situacion la mediacidn no puede alcanzar la finalidad perseguida.

Por otro lado, debemos poner de manifiesto que la intervencién personal de las
partes es obligatoria. Una vez que éstas han decido acudir de forma libre y voluntaria a

un procedimiento de mediacion su intervencion en el mismo debe ser personal; no

pudiendo delegar en terceros su asistencia.

2.2. Estatuto juridico

Una vez que hemos analizado quiénes pueden intervenir en un procedimiento de

mediacion vamos a estudiar cuales son los derechos y deberes de las partes en el mismo.

Evidentemente, las partes disfrutan de una serie de derechos y estan sometidos a una

serie de obligaciones. Sin embargo, este aspecto no ha sido abordado por la mayoria de
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las normas que regulan la mediacidn. Asi, el anteproyecto de ley sobre mediacién no
dedica ni un solo precepto a este punto y las normas autonémicas sobre mediacion

familiar, en su gran mayoria tampoco.

Desde nuestro punto de vista, es importante establecer un elenco de derechos y

deberes para garantizar el buen funcionamiento de la mediacién.

a) Derechos

En cuanto a los derechos de los que gozan las partes en un procedimiento de este

tipo encontramos los siguientes:

- Recibir informacién sobre la mediacion: en qué consiste, cual es su
procedimiento...

- Acceder a la mediacién en los términos que legalmente se establezcan.

- Desistir del procedimiento de mediacion en cualquier momento.

- Disfrutar de la mediacion gratuita en los mismos términos que los
establecidos en la Ley 1/1996, de 10 de enero de asistencia juridica
gratuita.

- Conocer, con caracter previo al inicio de la mediacion, el coste maximo

del procedimiento.

b) Deberes

En cuanto a las obligaciones que tienen durante el desarrollo de un procedimiento de

mediacion, éstas son las siguientes:
- Respetar los principios de la mediacion.

- Asumir los costes de la mediacion y los honorarios de los mediadores,

salvo que se tenga derecho a la mediacion gratuita.
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Cumplir los acuerdos adoptados en el procedimiento de mediacion.
Abstenerse de solicitar la declaracion del mediador como testigo o

perito en un posterior proceso.
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3. Experiencias de mediacion intraprocesal

Anteriormente hemos indicado que la mediacidn se caracteriza por configurarse
como un sistema extrajudicial de resolucion de conflictos. Manteniamos tal afirmacion
porque nuestro ordenamiento juridico no concibe la mediacidn dentro del proceso. Sin
embargo, y a pesar de esto cada vez con mas frecuencia encontramos que se llevan a
cabo la implantacion de programas piloto en distintos Juzgados de nuestro pais. Tal y
como hemos indicado la clave esta en determinar si la mediacién se produce o no de
forma ajena al proceso, de ahi que prefiramos recurrir al término mediacién
intraprocesal, al cominmente utilizado “mediacién intrajudicial”, que parece dar a

entender que es desarrollado por el propio juez.

Algunas normas autondmicas ya contemplan la posibilidad de la mediacién
intraprocesal, al contemplar que la misma puede llevarse a cabo una vez iniciado un

proceso.

La puesta en préctica de este tipo de mediacion en nuestro pais se hace a través de

312

programas pilotos™“. Asi, por ejemplo, podemos destacar la Resolucion JUS/196/2010,

%12 En nuestro pais la mediacion intrajudicial nace en los juzgados de familia por parte de un grupo de
profesionales de Barcelona, ciudad en la que la Obra Social de La Fundacion La Caixa cofinancié en
1992 dos servicios de mediacion: Genus e Intres. También, en Barcelona se llevan a cabo mediaciones
que tienen su origen en la derivacion de los juzgados de familia.

El primer reconocimiento formal de la mediacion intrajudicial tiene lugar en las Primeras Jornadas
Nacionales “Persona, Sociedad y Ley”, celebradas en Madrid y organizadas por equipos técnicos de la
Administracion de Justicia.

Desde la publicacion de la Recomendacion R (98) 1, sobre mediacion familiar, aprobada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 21 de enero de 1998, se toma a la mediacién como un mecanismo a
tener en cuenta para resolver conflictos familiares.

De este modo, desde finales de los noventa se han ido desarrollando experiencias piloto en distintos

juzgados de Espafia (asi, podemos destacar las experiencias que han tenido lugar en juzgados de Catalufia,
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de 28 de enero, de implantacion del Programa piloto de mediacion en ambitos del
Derecho civil distintos del Derecho de familia al amparo de la Ley 15/2009, de 22 de
julio, de mediacion en el &mbito del Derecho privado.

Dichas experiencias se han puesto en practica porque se considera que la mediacion
es un método adecuado que puede servir de apoyo a la funcion jurisdiccional. Sus
partidarios sefialan al respecto que no se pretende judicializar la mediacién, algo que
obviamente no tendria ningln sentido sino que se trata de garantizar al maximo la tutela

efectiva como derecho de los ciudadanos®®,

En el marco de un proceso la mediacion puede iniciarse durante el transcurso del
mismo o bien, una vez que éste ha finalizado. A continuacion, analizaremos brevemente

ambos supuestos.

También pueden las partes acudir a la mediacion en la fase de las medidas

provisionales.

Al margen de estos casos, las partes también pueden acudir a un procedimiento de
mediacion tras la finalizacion del proceso, con la intencién de que se cumplan las

medidas fijadas por el juez en la sentencia.

A continuacion, analizaremos con mas profundidad cada uno de estos momentos de

iniciar el procedimiento de mediacion una vez iniciado el proceso.

Pais Vasco, Valencia, Andalucia y Navarra). Con lo que el juez, atendiendo al caso concreto, derivaba a
las partes en conflicto a mediacion.

Esto ha derivado en la creacién de servicios de mediacion en los propios Juzgados de Familia, como
ocurre en el Juzgado n° 22 de Madrid.

%13 En este sentido se manifiestan ORTUNO MUNOZ, P., y HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas

alternativos a la resolucion de conflictos (ADR)...”, op. cit. p. 45.
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3.1. Mediacién estando pendiente un proceso

Las experiencias de mediacion intrajudicial llevadas a cabo en nuestros Tribunales
han propiciado que una vez iniciado el acto del juicio las partes, en los casos que asi lo
deseen se sometan a un procedimiento de mediacion. Generalmente estas experiencias
han sido desarrolladas en el marco de los conflictos familiares. Asi, en estos supuestos,
cuando el Juez considera que las partes podrian resolver el conflicto por si mismas las
remite a mediacion. De ahi, que como hemos indicado, prefiramos utilizar el término
“mediacion intraprocesal”, puesto que lo contrario parece dar a entender que es el juez
el que lleva a cabo la mediacion, y sin embargo, esto no es asi. Se limita a remitir a las

partes a la misma.

Un procedimiento de mediacion puede instarse estando pendiente un proceso. En
este supuesto, el juez una vez iniciado un proceso puede remitir a las partes a un
procedimiento de mediacién y éstas decidir acudir al mismo para intentar resolver la

controversia.

En este caso, el juez podra acordar la suspension del proceso para que tenga un lugar
el procedimiento de mediacidn, si éste se desarrolla y las partes no alcanzan acuerdos se

reanudara el proceso y sera el juez el que imponga una solucion al conflicto surgido.
En el caso de que ésta sea desarrollada y las partes hayan alcanzado algln acuerdo,

éste es aprobado por el Juez. Cuando nos encontramos ante un procedimiento de

separacion o divorcio, éste es transformado de proceso contencioso a consensual.
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3.2. Mediacién en la fase de ejecucién

Otra posibilidad de practicar la mediacion en el seno de un proceso, lo encontramos

en la fase de ejecucion de las resoluciones™.

Es frecuente, y més aun en conflictos familiares, el namero de incumplimiento de
resoluciones judiciales. También es muy habitual que una vez dictada una sentencia
surjan nuevos conflictos en torno al contenido de la misma. Por eso, en esta fase del
proceso encontramos que algunos Juzgados estan dando cabida a la mediacién para que
se lleve a cabo el cumplimiento de lo dictado por el Juez. En este sentido, MORALES
MORENO pone de manifiesto que “no s6lo se hace necesaria una respuesta rapida al
conflicto matrimonial sino también una solucién satisfactoria a la ejecucion de las
medidas adoptadas en sentencia (de nada sirve tener una solucion al conflicto, si éste

surge con el incumplimiento de las medidas adoptadas).”

14 MORALES MORENO, A. L., “La mediacién familiar...”, op. cit. pp. 1-35.
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4. Situacion de la mediacion en nuestro pais

En este epigrafe se hace necesario comentar brevemente cual es la situacion a nivel

general, asi como en las Comunidades Autonomas.

Por tanto, vamos a analizar la gran cantidad de normas autondmicas existentes en la
materia, asi como la futura norma que a nivel general va a regular la mediacién en
nuestro pais. Debiendo tener presente también las normas comunitarias al respecto, que

evidentemente tienen una trascendental importancia en nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, antes de abordar esta cuestion vamos a plantearnos si s necesaria una
ley que regule la mediacion o bien si no lo es, dados los principios que la rigen: la
autonomia de la voluntad de las partes y el principio de flexibilidad.

4.1. ¢ Es necesaria una ley sobre mediacion?

Nuestro pais no cuenta con gran tradicion en materia de mediacion, que en cambio
si encontramos en el caso de otros métodos autocompositivos de resolucién de litigios,

como por ejemplo con la conciliacion.

De hecho, cuando en nuestro pais se empezaba a regular el divorcio, otros paises
ya contaban con normas sobre mediacion y se empezaba a fomentar su uso. Asi,
observamos que cuando en otros paises se empezaba a consolidar la mediacion como un

método de resolucién de conflictos derivados de las crisis familiares®!®, en nuestro pais

%15 En la mayoria de los Estados, también ocurre lo mismo con el nuestro, la mediacién aparece vinculada

en sus inicios a los conflictos familiares.
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empezaban a surgir dichas crisis familiares; siendo la via judicial practicamente el Gnico

método de resolverlos.

Sin embargo, en los Ultimos afios observamos una tendencia cada vez mayor a
acudir a la mediacién para resolver este tipo de conflictos. Esto ha provocado una
masiva proliferacion de normas autonémicas sobre mediacion. Desde el afio 2001 hasta
la actualidad, doce CCAA han regulado la mediacidn en sus respectivos territorios; diez

de ellas cifiendo su &mbito de aplicacion a los conflictos familiares.

A este conjunto de normas autonémicas, se unen normas europeas, como la
Directiva europea sobre determinadas materias de la mediacién civil y mercantil y el

anteproyecto de ley estatal que previsiblemente en poco tiempo entrara en vigor.

Ante esta abundante legislacion, tal y como hemos adelantado se nos plantea la
cuestién de si es necesaria una ley de mediacion. Como también hemos indicado, nos
encontramos en una materia que esta regida por dos principios esenciales, como son: la
libre autonomia de la voluntad y el principio de flexibilidad. De ahi, que se plantee la

citada cuestion.

En primer lugar, debemos recordar que la mediacion no es mas que un método
autocompositivo de conflictos. Es decir, que son las propias partes en conflicto las que
van a intentar llegar a una solucion. Sin disponer de una norma sobre mediacion, ya
encontrabamos en nuestro ordenamiento juridico algunos preceptos que permitian la
resolucion del litigio por las propias partes. Asi, el art. 1809 de nuestro Cédigo Civil
regula la transaccion como “un contrato en virtud del cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o

ponen término al que habia comenzado™*.

De este modo, se estd contemplando la posibilidad de que sean las propias partes las

que intenten poner fin a la controversia sin la intervencién judicial. Vemos, por tanto,

316 Art. 1809 CC.
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que la transaccién se nos presenta como un resultado, mientras que la mediacion es un

procedimiento para conseguir dicho resultado.

Al margen de la transaccion, otros preceptos de nuestro ordenamiento juridico
permiten a las partes que pongan por si mismas solucion al litigio. Asi ocurre, con los
tradicionalmente llamados “métodos anormales de conclusidn del proceso” o también

2317

conocidos como “crisis procesales”"" que no son mas que vias por las que las partes no

contintan con el proceso y no resolviendo el juez el conflicto de fondo.

Dentro de dichos métodos anormales de conclusion del proceso encontramos la

renuncia, el desistimiento, la transaccion judicial y el allanamiento.

Con todo esto, se pone de manifiesto que la posibilidad de que las propias partes
resuelvan el conflicto de forma distinta a la via judicial no es nada nuevo en nuestro
ordenamiento juridico y en aquellas materias que son disponibles para las partes no hay

ningun obstaculo para ello.

De este modo, podemos indicar que no es necesaria una regulacion de la mediacion
para darle cabida en nuestro ordenamiento juridico porque ésta ya podia tener lugar a

través de las figuras mencionadas anteriormente.

Por tanto, en materia civil y para aquellas materias que son disponibles no es
necesario que la ley permita expresamente la mediacion puesto que ésta ya es viable en

nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, aunque no sea necesaria una ley de mediacién para poner en
practica la misma, cuestion distinta es que resulte conveniente o no regularla. Si la
mediacion esta regida por la libre autonomia de la voluntad y por el principio de

flexibilidad ¢es conveniente que una norma regule la mediacion?

1T GUAPS utiliza este término para referirse a aquellas alteraciones que experimenta el proceso respecto

a lo que constituiria el desarrollo normal del mismo.
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A pesar de que dichos principios pueden hacernos pensar que no es necesario
regular la mediacion y que ésta sea dejada a la voluntad de las partes consideramos
conveniente que determinados aspectos de la misma estén determinados y precisados.
La razén es clara: proporcionar seguridad juridica, y que se sepa con claridad cuales son

las consecuencias de acudir a un procedimiento de mediacion.

Por otro lado, determinados aspectos de la mediacion pueden tener efectos en el
proceso, como por ejemplo, puede suponer la suspension del proceso y es conveniente

que estas cuestiones sean reguladas.

Asi, a modo de conclusién debemos indicar que no es necesaria una ley que regule
la mediacién para poderla aplicar en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, y a
pesar de esto consideramos conveniente una norma sobre mediacidn para proporcionar

seguridad juridica®®.

%18 En este sentido el Informe elaborado por el CGPJ al anteproyecto de ley pone de manifiesto que
“aunque algunas voces sostienen la falta de necesidad de dotar a esta figura de un régimen legal, debe
considerarse plausible la gestacion de una ley especifica sobre la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, pues es de suponer que ello traera consigo un mayor indice de seguridad juridica en el
empleo de este mecanismo alternativo de resolucién de controversias. Esta regulacion legal se revela de
singular importancia en todo lo que tiene que ver con las conexiones entre mediacién y proceso judicial.
Se da la circunstancia, ademas, de que el Gobierno estaba constrefiido por la disposicion final 3.2 de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, la cual le ordenaba remitir a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacidn, y
de que asimismo resulta necesario incorporar a nuestro ordenamiento la 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. El fomento de la mediacion, como medio de solucién de conflictos
alternativo a la via judicial, que puede redundar en una reduccién del nimero de asuntos que llegan a los
Juzgados y Tribunales, constituye un objetivo tanto del Plan de Modernizacion de la Justicia aprobado
por el Pleno del CGPJ en su sesion de 12 de noviembre de 2008. En este segundo caso, ademas, son ya
muchos los proyectos de mediacién intrajudicial puestos en marcha en los Gltimos afios, que cuentan con
protocolos pautados de actuacion y con resultados tangibles, tanto en el ambito de familia como en el

ambito penal.”
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No sélo es conveniente una norma que regule la mediacién, sino que ademas ésta
tenga caracter estatal, independientemente de las normas que las CCAA en virtud de sus

competencias puedan desarrollar en sus respectivos territorios.

¢Qué razones justifican que sea positiva una norma con caracter estatal?

El primer motivo que justificaria una legislacion sobre esta materia es la
conveniencia de establecer una serie de principios generales en su aplicacién. Si bien es
cierto que el procedimiento debe estar presidido por el principio de libre autonomia de
las partes, hay determinados aspectos que seria adecuado regularlos. Asi, por ejemplo
en lo relativo a la formacion que debe reunir un mediador, el régimen sancionador, los
costes econdmicos. Una cosa es que las partes tengan libertad para decidir si inician el
procedimiento, cuando lo finalizan, para lograr o no acuerdos y otra que en

determinados aspectos sea conveniente una regulacion.

En segundo lugar, la mayoria de las Comunidades Autonomas han legislado sobre
mediacion familiar. Al no existir una ley estatal, cada Comunidad ha regulado la
materia como ha considerado oportuno y esto puede ocasionar importantes diferencias
practicas entre unos lugares y otros. Asi, cada CCAA establece unos estudios y
formacion especifica para ejercer como mediador; con lo que nos podemos encontrar
que una persona puede ser mediadora en Valencia, pero no en Madrid. Asi, como el
hecho de que se creen registros publicos, son aspectos de naturaleza administrativa que
es conveniente que sean regulados por una ley que sea aplicable para todo el territorio.
De ahi, que nos inclinemos por la existencia de una ley estatal que regulase estos
aspectos, y asi conseguir la homogeneidad entre las distintas Comunidades Auténomas.

De como entendamos la mediacién dependera que la competencia para regular este

apartado sea estatal o autondmica, asi si la mediacion se configura como un servicio

publico, entendemos que debiera ser el Estado el que regulara el acceso a la mediacién
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por exigencias del art. 18 puesto que los mediadores serian funcionarios®®, por otro
lado, si se configura una formacién especifica y auténoma del mediador también

debiera ser el Estado el que lo regulase en funcién del art. 149.30 CE*?°.

Por otro lado, algunas Comunidades Auténomas no han legislado sobre mediacién,
y sin embargo, en todas se viene aplicando; sin embargo, no disponen de bases
juridicas. Si hubiera una legislacion estatal al respecto, se salvaria este punto y habria

mayor seguridad juridica en su aplicacion.

También debemos indicar que el articulo 770.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
posibilita que se suspenda el proceso y que las partes se sometan a mediacién para la
resolucion del conflicto; al hacer la legislacion estatal alusion a la mediacion seria
conveniente que ésta fuese regulada. De lo contrario, se ocasiona gran inseguridad
juridica sobre todo en las Comunidades Autonomas donde no hay legislacion al
respecto, ni se esta aplicando.

También debemos destacar que determinados aspectos inciden directamente en
cuestiones propias del Derecho Procesal, y por tanto, influir en la legislacion procesal y
al ser ésta una competencia estatal las Comunidades Auténomas no podrén legislar al
respecto; con lo que se produce un importante vacio legal. Asi, por ejemplo, ocurre con
la atribucion de carécter ejecutivo al acuerdo, las reglas que garanticen la
confidencialidad del procedimiento o bien la facultad del juez de derivar a una

19 Art. 149.18 CE: “Las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comdn
ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacion propia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacion
basica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones publicas.”

%20 Art. 149.30 CE “Regulacién de las condiciones de obtencién, expedicién y homologacién de titulos
académicos y profesionales y normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion a fin de

garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia.”

220



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

mediacion®*. De este modo, si al acuerdo de mediacion se le dota de caracter ejecutivo
sera necesario introducir un nuevo parrafo en el art. 517 LEC y que en el mismo conste
que el acuerdo de mediacién lleva aparejada ejecucion. Por tanto, no tiene sentido que

en una CCAA el acuerdo tenga caracter ejecutivo y no en otra.

Por altimo, conviene sefialar que la mediacion familiar versa sobre cuestiones que
son reguladas por leyes estatales, tanto por el Cédigo Civil, como por la Ley de
Enjuiciamiento Civil; por lo que seria conveniente que para guardar la coherencia y

uniformidad en esta materia, la mediacion fuese regulada por la legislacion estatal.

Las distintas Comunidades Autonomas regulan la mediacion en virtud del articulo
148.1.20° de nuestra Constitucion que les otorga competencia en materia de asistencia
social y algunas de ellas hacen alusion a que dichas normas no atribuyen efectos
procesales, siendo ésta una competencia exclusiva del Estado en virtud del articulo
149.1.6° CE que impide que las Autonomias legislen al respecto.

En el mismo supuesto nos encontramos ante la posibilidad de que el juez remita a
las partes a un procedimiento de mediacion, dicha prevision exigiria una modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; por tanto, carece de sentido que una CCAA permita

tal remision y otra CCAA no.

Si la competencia de las Comunidades Autonomas se puede justificar en que la
mediacion es una institucién que se enmarca en la asistencia social; no debiera quedarse
sOlo en eso y se la debieran otorgar una serie de efectos. Para ello es conveniente una
regulacién que afecte a normas procesales, por lo que seria el Estado el que debiera
legislarlo.

%21 Nos hemos manifestado a favor de que las partes acudan a un procedimiento de mediacién de forma
voluntaria; sin embargo la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles contempla la posibilidad de que sea el juez el que proponga a las partes la mediacion; por

tanto dichos aspectos deberian estar regulados por una norma de aplicacién a todo el Estado.
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Con independencia de que una serie de aspectos es mas conveniente que sean
regulados por una ley de &mbito estatal para evitar disparidad de criterios, las materias
que acabamos de mencionar deben ser reguladas necesariamente por una norma del
Estado porque asi lo establece el articulo 149.1.6° de nuestro texto constitucional,

puesto que inciden directamente en cuestiones procesales.

4.2. Ambito estatal

En primer lugar, debemos destacar que no disponemos de ninguna norma que regule

1’2, Tan solo

la mediacion de manera unificada para todo el territorio espafio
encontramos alguna referencia en determinadas leyes. Si bien es cierto que esta en
marcha el anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (19 de
febrero de 2010), lo que hace pensar que en breve dispondremos de una regulacion legal

de la mediacién para todo el territorio nacional®?*.

Sin embargo, hasta que dicho anteproyecto adquiera el caracter de ley nos vamos a

centrar en la normativa que en la actualidad regula la mediacion en nuestro pais.

Podemos considerar que la 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, separacién y divorcio introdujo la mediacion en nuestra

legislacién®**; aunque en ninglin momento hace uso de este término.

%22 \/id. GARCIA VILLALUENGA, L., Situacién de la mediacion familiar en Espafia:deteccion de
necesidades, desafios pendientes, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Subdireccion General de
Informacidn Administracién y Publicaciones, D.L. Madrid, 2007.

%23 Sj bien es cierto que tampoco seria el primer anterproyecto de ley que no ve la luz.

%24 Esta normativa ha sufrido importantes modificaciones como consecuencia de la promulgacion de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio; que ha hecho desparecer la separacién y divorcio causales de nuestro

ordenamiento juridico.

222



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

Cuando los conyuges solicitan la separacion o el divorcio de mutuo acuerdo deben
presentar un convenio regulador. Dicho convenio aparece regulado en el articulo 90
Cédigo Civil*®®; se trata de un documento pactado por las partes en el que toman
decisiones relativas a los hijos, la vivienda, el régimen econémico y las pensiones que
procedan. Los acuerdos alcanzados por las partes seran aprobados por el Juez, salvo que
perjudique a los hijos o afecte gravemente a uno de los conyuges.

Asi pues, cuando los conyuges se quieren separar o divorciar de mutuo acuerdo
deben presentar una propuesta de convenio regulador que contenga previsiones sobre
los hijos, la vivienda, la liquidacion del régimen econdémico, pensiones... Por esta
razén, hemos indicado que se introduce la mediacion en nuestra legislacion. La
mediacion no es mas que el intento de solucién por las propias partes del conflicto que
las separa.

%25 «E| convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Codigo debera referirse, al
menos, a los siguientes extremos:

La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad
de ambos, el gjercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicacion y estancia de los hijos con el
progenitor que no viva con ellos.

La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacién y
garantias, en su caso.

La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

La pension que, conforme al articulo 97, correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.

Los acuerdos de los cényuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separacién o

divorcio seran aprobados por el Juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para
uno de los conyuges. La denegacion habra de hacerse mediante resolucion motivada y, en este caso, los
conyuges deben someter a la consideracion del Juez nueva propuesta para su aprobacién, si procede.
Desde la aprobacion judicial, podran hacerse efectivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los conyuges, podran ser

modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.

El Juez podrd establecer las garantias reales o personales que requiera el cumplimiento del

convenio."
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Por tanto, de forma indirecta se contempla la mediacion en el ambito familiar;
puesto que se insta a las partes a alcanzar acuerdos sobre determinados aspectos. Y
aunque no se regule la institucion, ni en ningin momento se haga alusién a ella,
podemos considerar que es un reconocimiento de la misma y de su introduccién en

nuestra legislacion.

Con el transcurso de los afios, se puso de manifiesto desde diversos 6rganos la
conveniencia de regular estas vias alternativas de resolucion de conflictos; asi en el afio
1997, el Consejo General del Poder Judicial, en el Libro Blanco de la Justicia destacaba
la necesidad de fomentar los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos®®,

entre ellos, mencionaba expresamente la mediacién.

Afios mas tarde, una modificacion de la regulacion de la separacion y el divorcio
reconoce expresamente la institucion de la mediacion. Asi, la Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacién y divorcio®’ establece en su Exposicion de motivos que “las
partes pueden pedir en cualquier momento al Juez la suspension de las actuaciones
judiciales para acudir a la mediacion familiar y tratar de alcanzar una solucion
consensuada en los temas objeto de litigio.” Y posteriormente sefiala que “se establece
la mediacion como un recurso voluntario alternativo de solucion de los litigios
familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencién de un mediador, imparcial y

neutral.”

La citada ley en su Disposicién final primera introduce una modificacion al articulo

770.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que queda con la siguiente redaccion: “Las

%6 Asi, se indica que “la formacién en técnicas de mediacién es ain la asignatura pendiente cuya
aprobacion no es posible retrasar.”, Consejo General del Poder Judicial, Libro Blanco de la Justicia,
Madrid, 1997, pp. 196 a 199.

%27 \/id. LORCA NAVARRETE, A.M., y DENTICI VELASCO, N., La regulacién de la separacion y el
divorcio en la nueva “Ley del Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediacion familiar,

Instituto vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2005
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partes de comun acuerdo podran solicitar la suspensién del proceso de conformidad con
lo previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a mediacién.”

Por otro lado, algunos autores®®® consideran que el art. 158.3 CC**° es base legal
para que el juez remita a las partes a un procedimiento de mediacion; puesto que dicho
precepto permite al Juez dictar aquellas disposiciones que considere oportunas en

beneficio del menor o para evitarle perjuicios.

Por otro lado, la Disposicién final tercera determina que el Gobierno debe remitir a
las Cortes un proyecto de ley sobre mediacidn. Dicho proyecto se ha de basar en los
principios de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad; tal y como

establece la Recomendacion R 1 (98)*%.

4.2.1. Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacion

a) Breve repaso comunitario

En el ambito de la Unién Europea encontramos desde hace unos afios un impulso de

la mediacion. Asi, vamos a realizar un breve repaso por esta trayectoria europea.

%28 ROMERO NAVARRO, F., “La mediacion familiar. Un ejemplo de aplicacién practica...”, op. cit. p.
40. Dicho autor sefiala entre las situaciones en las que se puede mediar “cuando el propio juez considere
oportuno indicar la mediacion en beneficio del menor, apoyandose en el articulo 158.3 del Cdédigo
Civil... El peligro del menor, al que se refiere el citado articulo, puede ser de indole psicologica y
provenir del enfrentamiento grave entre los progenitores, por lo que puede ser recomendable la
mediacion.”

%29 Art. 158.3 CC: “En general, las demas disposiciones que considere oportunas a fin de apartar al menor
de un peligro, o de evitarles perjuicios.”

%30 htp://www.mediacionenfamilia.com/download/RecomendacionConsejoEuropa. pdf
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Como hemos indicado la mediacion aplicada al ambito civil no es algo nuevo desde
el punto de vista europeo, ya en 1986 se dictd la Recomendacion n® 12/1986, relativa a
medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales de
Justicia, que si bien es cierto no se dedica a regular la mediacion, si la contempla, entre
otros, como un método alternativo a la via judicial para la resolucion de conflictos. Por
tanto, se pone de manifiesto la preocupacion desde instancias comunitarias de evitar en
algunos supuestos la judicializacién de los conflictos con la finalidad de reducir la

sobrecarga de los tribunales.

Unos afios mas tarde, en 1998, se dictd una recomendacion referida en exclusiva a la
mediacion, la Recomendacion N° R (98) 1 del Comité de Ministros a los Estados
Miembros sobre la Mediacion Familiar®. Esta Recomendacion®*? tiene
fundamentalmente dos objetivos:

= Instituir o promover la mediacion familiar o, en su caso, reforzar la mediacion

familiar existente;

= Adoptar o reforzar todas las medidas que se juzguen necesarias para asegurar la

promocidn y la utilizacion de la mediacion familiar como método de resolucion

de los conflictos familiares.

Por lo tanto, se dirige tanto a los Estados miembros con legislacién sobre la
mediacion, como a aquellos que no la tienen. Debiendo fomentar y promover la préctica
de la mediacién aquellos Estados que cuentan con normativa al respecto e instituirla
aquellos que no la contemplan en sus legislaciones. Debemos tener en cuenta que es una
Recomendacion, por lo que no obliga a los Estados, s6lo se pone de manifiesto la
tendencia hacia la difusion de estos medios extrajudiciales de solucién de conflictos.

Ese mismo afio se publica otra recomendacion, en esta ocasion en materia de
consumo; se trata de la Recomendacion 98/257/CE y en el afio 2001 se vuelve a dictar
otro texto al respecto, la Recomendacién 2001/310/CE de la Comision, de 4 de abril de

%31 Aprobada por el Consejo de Ministros el 21 de enero de 1998, a partir de la 616 reunion de los
Delegados de los Ministros.
2 \/id. REQUENA, M., “La mediacion familiar en el 4mbito...”, op. cit. pp. 173-187.
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2001. Tras estas Recomendaciones, llega en 2000 una Directiva que ya obliga a los
Estados miembros a adaptarse a sus prescripciones. De esta forma, es evidente la
tendencia comunitaria de fomentar y desarrollar los métodos alternativos de solucién de

conflictos.

El Consejo Europeo, en su reunidn de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, instd
a los Estados miembros a que instaurasen métodos alternativos de caracter extrajudicial
y un afio méas tarde, adopté unas Conclusiones sobre modalidades alternativas de
resolucion de conflictos en asuntos civiles y mercantiles, en las que indic6 que la
definicion de unos principios aplicables a dichos métodos es fundamental para que su

desarrollo y funcionamiento sea correcto.

En el afio 2002, es publicado el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de

resolucién de conflictos en el ambito civil y mercantil**®

, que hace especial hincapié en
la importancia de la utilizaciébn de métodos alternativos de resolucién de conflictos
(ADR**), entre los que se encuentra la mediacién; contemplando estos métodos tanto
en el marco de los procedimientos judiciales, como al margen de cualquier

procedimiento (ADR convencionales)®®.

En enero de 2003, es publicada la Directiva 2002/8/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; en el Considerando (21) de la misma se establece que la justicia
gratuita debe reconocerse en las mismas condiciones ya se trate de procedimientos
judiciales o de procedimientos extrajudiciales, entre los que se encuentra la mediacion.

Sin embargo, para que el acceso a estas vias extrajudiciales sea gratuito es necesario que

%33 COM (2002) 196 final.

%% Los métodos de resolucion de conflictos son conocidos bajo el acrénimo ADR, Alternative Dispute
Resolution.

%% Vid., Informe sobre observaciones al Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de
conflictos en el ambito civil y mercantil, elaborado por el Consejo General del Poder Judicial, en
septiembre de 2002.
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sea obligatorio acudir a ellas, bien por imperativo legal, o bien, por mandato de un

drgano jurisdiccional.

Un afio mas tarde, en julio de 2004 se decidi6 crear un Codigo de Conducta de los

mediadores, que fue aprobado por mayoria en octubre de ese mismo afio.

En octubre de 2004, encontramos un nuevo impulso a la mediacion, puesto que se
dicta una Propuesta de directiva sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos

civiles y mercantiles®*®

. Al igual que con la Recomendacion, la Propuesta de Directiva
no es una norma vinculante, pero si pone de manifiesto la tendencia comunitaria hacia

la regulacién y puesta en practica de la mediacion®’.

Con esta Propuesta de Directiva se rompe la tendencia a la regulacion sectorial que
se podia venir apreciando; asi la Recomendacién (98) 1 regulaba la mediacion familiar,
posteriormente se dicté una Recomendacion y una Directiva en materia de consumo; y
sin embargo, esta Propuesta de Directiva abarca la materia civil y mercantil en

general®®.

En el Considerando (7) de la misma se reconoce la necesidad de una legislacion
marco al respecto, para asegurar tanto el uso de la mediacién, como un marco juridico
fiable; siendo necesaria una cierta compatibilidad de las normas procesales civiles de los
distintos Estados miembros en aspectos tales como la regulacion de los plazos de
caducidad y de prescripcion, reconocimiento y ejecucion de los acuerdos alcanzados...

%% propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. COM (2004) 718 final.

%7 ANDRES CIURANA, B., “La mediacién civil y mercantil: una asignatura pendiente en Espafia...”,
op. cit. pp. 60-69.

%% En este sentido, vid. MARTIN DIZ, F., “Alternativas extrajudiciales para la resolucién de conflictos

civiles y mercantiles: Perspectivas comunitarias”, Diario La Ley, Nimero 6480, mayo de 2006.

228



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

339 con vistas a la

En febrero de 2008, el Consejo elabora una Posicion Comin
adopcion de una Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles; cuyo texto es exactamente igual a la Directiva, que a continuacion

analizaremos.

Y finalmente, en mayo de 2008 se aprob6 la 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®?. Estamos ante una norma comunitaria que regula con

caracter vinculante un modo de solucion de los conflictos sin intervencion judicial.

La Directiva regula la mediacion como un método de solucién de conflictos sin
intervencion judicial; pero el propio titulo de la Directiva nos anticipa que no aborda la
mediacion desde un punto de vista global, sino que se limita a tratar determinados
aspectos de la misma®*, se limita a regular unas normas minimas para fomentar la

mediacion en los litigios transfronterizos de caracter civil y mercantil.

Hasta la entrada en vigor de la Directiva la legislacion de los paises sobre mediacion
versaba, en su mayoria, sobre mediacién familiar a excepcion de Austria, Bélgica y

Francia que disponen de leyes de mediacién general.

%39 posicion Comun (CE) N° 11/2008 aprobada por el Consejo el 28 de febrero de 2008, con vistas a la
adopcion de la Directiva 2008/.../CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de ... sobre ciertos aspectos
de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles.

%0 PRATS ALBENTOSA, L., “La nueva regulacién europea de la mediacion”, Diario La Ley, Nimero
6958, junio de 2008.

%1 Asi lo pone de manifiesto su enunciado,“sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y

mercantiles”
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b) Andlisis de la Directiva comunitaria
En primer lugar, la Directiva establece cuél es la finalidad perseguida®¥?, que no es
otra que facilitar el acceso a medios alternativos de solucion de conflictos y fomentar la
solucion amistosa de algunos de ellos. A estos objetivos se unen otros contenidos en los
Considerandos, asi podemos destacar los siguientes:
= Mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y justicia donde se
garantice la libre circulacion de personas; y para conseguirlo es necesario
adoptar medidas de cooperacion judicial que son necesarias para el correcto
funcionamiento del mercado interior.
= Asegurar un mejor acceso a la justicia.
» La mediacion puede proporcionar una solucién econdémica y rapida a los
conflictos®®.
= Mayor probabilidad de que se cumplan los acuerdos y de que se mantenga una
relacion amistosa y viable entre las partes.

También establece la necesidad de una legislacion marco sobre la mediacion para
que las partes puedan acudir a la misma para solucionar los litigios; y es precisamente la
intencion de esta Directiva proporcionar un marco juridico que sea comdn a todos los

Estados miembros.

En segundo lugar se delimita el ambito de aplicacion, pudiéndose recurrir a la

mediacion tanto para conflictos civiles como mercantiles. Sin embargo, la Directiva

%42 En este sentido, CASO SENAL, M., “Mediacién. Signo distintivo de Europa”, Diario La Ley, nim.
7046, 31 de octubre de 2008, pone de manifiesto que “El objetivo de la Directiva es claro; la Unién
Europea quiere mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y justicia donde esté garantizada
la libre circulacion de personas. Ello exige medidas de cooperacién judicial en materia civil para
garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior. Y asegurar un mejor acceso a la justicia debe
abarcar el acceso a métodos tanto judiciales como extrajudiciales de resolucion de litigios.”

3 CASO SENAL, M., “Mediacion. Signo distintivo...”, op, cit. p. 3, indica que “estos beneficios son
aln mas perceptibles en situaciones que presentan elementos transfronterizos en los que la pluralidad de
ordenamientos juridicos, concurrencia de foros judiciales y diferencias procesales, hacen mas dificil una

resolucion rapida de los litigios.”
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convenientemente contempla algunas excepciones, supuestos en los que no cabe acudir
a la mediacién para solucionar el litigio; limitacién que no encontramos en la Propuesta
de Directiva®**. Por tanto, no podran someterse a mediacion aquellos asuntos que versen
sobre derechos y obligaciones sobre los que las partes no tengan libre capacidad de
decision en virtud de la pertinente legislacion. Asi, una pareja podra tomar acuerdos
sobre la atribucion de la vivienda familiar, custodia de los hijos... pero no se puede
someter a mediacién la disolucién de su matrimonio. Por otro lado, también se excluye
su aplicacién para asuntos fiscales, aduaneros o administrativos, ni a los acta iure
imperii. EI Considerando (11) sefiala que tampoco debe aplicarse la mediacion a las
negociaciones precontractuales, ni a los procedimientos de caracter cuasi jurisdiccional
y tampoco a los procesos administrados por personas u 6rganos que formulan

recomendaciones formales.

Quiza hubiera sido conveniente que la Directiva no s6lo contuviese criterios
materiales de exclusion de la mediacion, sino también personales. Con esto, queremos
decir que en los supuestos en los que hay un gran desequilibrio entre las partes no es
conveniente que se acuda a la mediacion para resolver un litigio porque siempre
prevalecera la opinion, y por tanto, la solucion del que ejerza esa superioridad sobre el
otro.

La clave de la mediacidn, asi como del resto de medios extrajudiciales de solucion
de conflictos, es que sean las partes las que tomen sus propias decisiones, que lo hagan
libremente y que ambas estén en situacion de igualdad para poder lograr los acuerdos.
De modo que, si una parte ejerce poder o superioridad sobre la otra se rompe el
equilibrio necesario para que el acuerdo sea fruto de la voluntad comun y la mediacién
pierde su sentido. Un claro ejemplo de este desequilibrio entre partes, es la violencia

doméstica®*®.

%4 Articulo 1.2 de la Propuesta de Directiva: “La presente Directiva se aplicara a los asuntos civiles y
mercantiles.”

5 E articulo 44.5 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género prohibe expresamente la mediacién cuando se ejerce este tipo de violencia

sobre las mujeres.
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Se aplicara, por tanto, a asuntos civiles y mercantiles siempre y cuando tengan
caracter transfronterizo. En los anteriores textos comunitarios no se hacia tal limitacion;
sin embargo, con la redaccién dada a la Directiva s6lo se obliga a los Estados miembros
a adaptarse a la misma en los supuestos en los que una de las partes esta domiciliada o
reside habitualmente en un Estado miembro distinto del Estado al que pertenece la otra

parte®*®

. A nuestro juicio, hubiera sido mas conveniente una regulacién mas amplia de
la mediacion para proporcionarle un mayor impulso; no limitdndola a supuestos
transfronterizos que cuantitativamente son mucho menores que los conflictos que
puedan surgir entre nacionales de un mismo Estado miembro. Asi, la Directiva impone
a los Estados la obligacion de dictar una normativa que prevea la mediacion en este
sentido y no tiene obligacion de regular la mediacion para solucionar los conflictos
surgidos entre sus nacionales®*’. Si bien es cierto que el Considerando (8) abre la
posibilidad de que los Estados miembros apliqguen estas disposiciones en
procedimientos de mediacion de caracter nacional; pero simplemente con caracter

opcional®*®,

%8 En este sentido, la Directiva precisa en el art. 2 que estamos ante un litigio transfronterizo “...cuando
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 la fecha en que:

las partes acuerden hacer uso de la mediacion una vez surgido el litigio, o

un tribunal dicte la mediacion,

sea obligatorio recurrir a la mediacién a tenor de la legislacion nacional, o

a efectos del articulo 5, se remita una invitacion a las partes.
2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, a efectos de los articulos 7 y 8 de la presente Directiva,
también se entendera por litigio transfronterizo aquel en el que se inicie un procedimiento judicial o un
arbitraje tras la mediacion entre las partes de un Estado miembro distinto de aquel en que las partes estén
domiciliadas o residan habitualmente en la fecha que contempla el apartado 1, letras a), b) o ¢)”.
%7 MURNOZ, P., “El proyecto de Directiva europea sobre mediacién”, Cuadernos de Derecho Judicial,
N° 5, 2005, indica que “si desde Europa se van a exigir unos minimos de calidad en la prestacién de los
servicios en el derecho interno se tendran que adoptar las medidas necesarias para tal fin, porque es
absurdo pensar que para las mediaciones con elemento transfronterizo se exijan unos requisitos, y para las
que se realicen en Espafia se exijan otros.”, op. cit. p. 15.
%8 ALVAREZ SACRISTAN, I., “Aproximacion a la mediacién prejudicial..., “la Directiva prevé algo
que, a nuestro entender, tiene una gran importancia, nos referimos a la expresion del articulo 12: En el

informe se examinara en particular, el impacto de la presente Directiva sobre el desarrollo de la
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En este punto, radica la mayor diferencia entre la Propuesta de Directiva y la propia
Directiva, ya que en la Propuesta no se limitaba la aplicacion a las situaciones
transfronterizas y se preveia para todos los supuestos en los que hubiese un conflicto de
naturaleza civil o mercantil independientemente del lugar de domicilio o residencia de
las partes. Esta limitacion va en contra del sentimiento que venia manifestando la
Comision en otros instrumentos, lo cierto es que si leemos la Exposicién de motivos de
la Propuesta de Directiva y la propia Directiva parece imposible que ambos textos
tengan el mismo origen; asi en la Exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva se
establece que “la Comisién considera que introducir la condicién explicita de una
implicacion transfronteriza invalidaria los objetivos de la Directiva propuesta y seria
contraproducente para el correcto funcionamiento del mercado interior. Por tanto, la
Directiva debe aplicarse a todas las situaciones independientemente de la presencia de
elementos transfronterizos en el momento de la mediacion o en el momento de los

procesos judiciales.”

A modo de ejemplo, indicamos otro parrafo que pone de manifiesto el sentimiento
contrario de las instituciones comunitarias a limitar la mediacién a supuestos
transfronterizos: “Promover la mediacion solamente para los conflictos que presentan
un elemento transfronterizo seria, por tanto, arbitrario y podria introducir un riesgo de
discriminacion, puesto que los érganos jurisdiccionales propondrian la mediacién
solamente a algunas partes en funcién de su domicilio. Una restriccion de este tipo
también implicara indudablemente una reduccién sustancial del impacto préctico de la

Directiva propuesta.”

La justificacion a este limite podria ser la voluntad del legislador comunitario de
respetar las distintas normas que se han dictado en los Estados miembros; puesto que en

mediacion en casos tanto transfronterizos como internos. Con esta expresion se nos saca de la duda que
surge con el articulo 3, esto es, el &ambito de aplicacion. Por consiguiente, independientemente del campo
de aplicacion, nos atrevemos a proponer una extension —mejor introduccion de tales caracteristicas- en
nuestro derecho interno, tal como en varias ocasiones —aunque timidamente- se refiere la norma y

recomendacion europea”, op. cit. p. 5.
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esta cuestion muchos paises han legislado y encontramos normas muy diferentes entre
si. A nuestro juicio, deberia haber sido mas ambicioso y regular la mediacién para todos
los supuestos, al menos determinar una serie de principios generales para dar una mayor

seguridad juridica en aspectos tales como plazos, eficacia del acuerdo...

Si continuamos con el andlisis de la Directiva encontramos un concepto de
mediacion®*°. Se define como “un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denominacion, en el que dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su litigio con la ayuda de un
mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por

un érgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro.”**

La Directiva emplea correctamente el término “procedimiento” para referirse a la
mediacion, asi no cabe duda de que mediacion y proceso son dos instituciones distintas
que no deben confundirse entre si. Sin embargo, distintos instrumentos comunitarios®*
venian utilizando el término proceso para referirse a la mediacién; y adecuadamente en
la Directiva aparece el término “procedimiento”. Este matiz, que a priori puede parecer

una cuestion meramente terminoldgica, es fundamental. Como ya hemos indicado, no

%9 ORTUNO MUROZ, P., “El proyecto de Directiva europea...”, op. cit. p. 10, “se va a dejar a la
competencia de cada uno de los Estados la definicion del modelo de mediacion por el que se opta, sin
condicionar que ésta sea de naturaleza publica o privada, que se desenvuelva en el ambito extrajudicial o
que esté vinculada a la actividad de los tribunales de justicia, al ambito empresarial o sindical, o a las
administraciones publicas estatales, autonémicas o municipales. Lo que si que van a quedar excluidas son
las intervenciones del defensor del pueblo o de instituciones analogas, el arbitraje en todas sus
manifestaciones, y la actividad conciliatoria que pueden desempefiar los jueces.”

%50 Articulo 3.a).

%! Encontramos definida la mediacion como proceso en la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y también
en la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 29 de marzo de 2007, sobre la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles (COM (2004)0718-C6-0154/2004-2004/0251(COD)).
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debemos confundir el proceso con los métodos extrajudiciales de resolucién de

conflictos®®?.

Estamos, por tanto, ante un procedimiento que tiene carécter voluntario, por el que

las partes con la ayuda de un tercero intentan poner solucion a un litigio que les enfrenta

y dicho procedimiento podra ser iniciado por:

Las partes
Las partes en conflicto pueden acudir por si mismas a la mediacion para

intentar solucionar el conflicto que las separa.

A nuestro juicio, es la forma mas efectiva y conveniente de que se inicie

la mediacion.

Un 6rgano jurisdiccional
El 6rgano jurisdiccional puede proponer a las partes que recurran a la

mediacion para solucionar el litigio.

Pero, no s6lo lo puede proponer sino que también el Organo
jurisdiccional podra ordenar que se acuda a la mediacion, cuando asi lo prevea la
legislacion nacional. Esta prevision es, a nuestro juicio, contraria al espiritu de la
mediacion. La mediacién deberia ser un procedimiento totalmente voluntario
porque es la Unica forma de garantizar su esencia y de que tenga auténtica
funcionalidad; sin embargo, la Directiva ha recogido la posibilidad de que la
mediacion sea impuesta seguramente para respetar las legislaciones internas que

prevéen supuestos de obligatoriedad.

El articulo 4 prevé la posibilidad de que el juez pida a las partes que
asistan a una sesion informativa sobre el uso de la mediacidn; esta prevision nos

parece adecuada en el sentido de que tenga un mero caracter informativo, puesto

%52 \/id., CALVO SANCHEZ, M.C., “El proceso y sus alternativas...”, op.cit. pp. 213-244.
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que a nivel popular es una institucion que se caracteriza por su gran
desconocimiento. La clave estd en que s6lo sea una sesion informativa y
posteriormente, las partes decidan si quieren 0 no acudir a la mediacién para

resolver el litigio que las enfrenta.

= El Derecho de un Estado miembro
La tercera via por la que puede iniciarse un procedimiento de mediacion
es por imperativo de la legislacion de un Estado miembro. Sin embargo, para
que esta via sea posible es necesario que el Derecho nacional no impida a las

partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial®>

porque de lo
contrario estariamos cercenando el derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva.

Asi, la Directiva respeta las legislaciones internas que prevean supuestos de
obligatoriedad y garantiza que la mediacién nunca va a suplir al proceso; que la via

judicial siempre quede abierta.

En este punto debemos hacer la misma precision que acabamos de formular sobre la
inconveniencia de que se instaure la mediacion como obligatoria.  Ademas,
encontramos un cambio de criterio, puesto que a pesar de que observamos que se hace
alusion al principio de voluntariedad, estd condicionado o al menos atenuado. Sin
embargo, la Recomendacion abogaba por la voluntariedad, no reconociendo supuestos

de obligatoriedad de la misma.

La mediacién no s6lo es lo anteriormente expuesto sino que se “incluye la
mediacion llevada a cabo por un juez que no sea responsable de ningun procedimiento
judicial vinculado a dicho litigio”; de este modo el articulo 3. a) abre la posibilidad
siempre y cuando lo permita la legislacién de los Estados miembros de que un juez

actle como mediador siempre que no participe en un proceso judicial relacionado con

33 Articulo 5.2.
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las cuestiones objeto de litigio. A continuacion, el mismo precepto establece que “no
incluye las gestiones para resolver el litigio que el 6rgano jurisdiccional o el juez
competentes para conocer de él realicen en el curso del proceso judicial referente a este
litigio”. Por tanto, no se debe confundir la actuacion de un juez al margen de un
proceso, que puede ser mediacion con la actuacién del juez en el mismo que no es

mediacion.

Una vez visto qué se entiende por mediacion, vamos a analizar el concepto de
mediador. Dicho término también aparece definido en el articulo 3, entendiendo como
mediador “todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacion de forma eficaz,
imparcial y competente, independientemente de su denominacién o profesion en el
Estado miembro en cuestion y del modo en que haya sido designado o se le haya
solicitado que lleve a cabo la mediacion.”

El concepto utilizado en la redaccion de la Directiva es muy parco; asi se establece
que un mediador es un tercero que lleva a cabo la mediacion. EI mediador es, por tanto,
una persona fisica que podra organizarse en torno a una persona juridica tal y como
establece el art. 4 que se refiere a los mediadores y a las organizaciones que prestan
dichos servicios. Por tanto, la mediacién podra ser ejercida tanto por una o varias

personas fisicas, como por organizaciones®*.

Continuando el analisis del término de mediador que nos facilita la Directiva vemos
que no se determina cual es su funcién en el procedimiento; puesto que se limita a
sefialar que el mediador es quien lleva a cabo la mediacion. Sin embargo, podemos
ampliar esta definicion con la que la Directiva proporciona de mediacion, ya que en la
misma se sefiala que las partes intentardn alcanzar por si mismas un acuerdo con la

ayuda de un mediador; por tanto el mediador es una persona que bajo los principios de

%% La Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 29 de marzo de 2007, sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles definia al mediador como “toda tercera persona” de esta forma se cefiia exclusivamente a

personas fisicas. Como hemos visto, la redaccion final incluye el término “todo tercero”.
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eficiencia, imparcialidad y competencia ayudard a las partes a intentar solucionar un

conflicto.

El tercero que ejerza dicha actividad serd un mediador independientemente de su
denominacion o profesién en cada Estado miembro; de este modo la Directiva no entra
a valorar qué formacion se requiere para ejercer dicha actividad; dejando este terreno
tan pantanoso a las legislaciones internas. El legislador comunitario deberia haber sido
algo mas preciso y no haberse limitado a sefialar que el mediador es quien lleve a cabo

la mediacion.

A la Directiva le preocupa la formacion que reciban los mediadores, por lo que
establece que los Estados miembros fomentaran la formacion inicial y continua de los
mediadores para garantizar que la mediacién se lleva a cabo bajo los principios antes
mencionados. Ademas, los distintos Estados elaboraran codigos de conducta voluntarios
y fomentaran su adhesiéon a los mismos de los mediadores y las organizaciones que
presten tales servicios. El referente comunitario lo encontramos en el Cddigo de
Conducta Europeo para mediadores®™®, aprobado en julio de 2004 y que contiene
previsiones sobre la competencia y designacion de los mediadores, los principios que
deben presidir el procedimiento, el acuerdo alcanzado y sobre los honorarios; aunque

hay que tener presente que este Codigo no tiene caracter vinculante.

A lo largo de la Directiva se van citando una serie de principios que deben estar
presentes en el procedimiento de mediacion. Dichos principios son los siguientes:

= Voluntariedad®®
Este principio se ha de entender en el sentido de que las legislaciones
internas no impidan el acceso de los ciudadanos a la justicia. Asi, queda patente
que el legislador comunitario entiende la mediacion como un complemento a la

via judicial, pero nunca como una forma de exclusion de la misma.

%% European Code of Conduct of Mediator.
http://europa.eu.int/comm/justice_home/ejn/adr/adr_ec_code_conduct_en.htm
%6 Articulo 3.a)
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* Imparcialidad
El mediador actuard en todo momento de forma imparcial, y se
comprometerd a servir con igualdad a ambas partes. Debiendo asegurar que
todas las partes pueden participar de forma efectiva en el proceso.

= Confidencialidad
El mediador tiene la obligacion de guardar silencio de lo acaecido en las
sesiones transcurridas, debiendo estar exentos de declarar en un posterior
proceso judicial. Sin embargo, hay dos supuestos en los que decae este principio,
cuando sea necesario por razones de orden publico o cuando el conocimiento del

contenido del acuerdo sea necesario para aplicarlo o ejecutarlo®’.

Aqui encontramos otra de las diferencias entre la Propuesta de Directiva
y la Directiva. La primera configura este apartado bajo la rabrica “Admisiblidad
de las pruebas en los procesos judiciales”, haciendo una vinculacion entre la
mediacion y su posible validez como medio de prueba. Establece que los
mediadores “no daran testimonio ni presentaran pruebas en procesos judiciales
civiles en relacién con ninguno de los siguientes extremos:
a. la propuesta de una parte de recurrir a la mediacion o el hecho de que
una parte estuviera dispuesta a participar en la mediacion;
b. opiniones expresadas 0 sugerencias propuestas por una parte en una
mediacion relativas a una posible solucién del conflicto;
c. declaraciones o confesiones hechas por una parte en el curso de la
mediacion;
d. propuestas del mediador;
e. el hecho de que una parte hubiera manifestado su deseo de aceptar una
propuesta de solucion del mediador;
f. documentos elaborados a los solos efectos del mediador.”

%7 La Propuesta de Directiva afiadia otro supuesto en el que la informacién podria ser utilizada en un
proceso, siempre y cuando las partes y el mediador estuvieran de acuerdo se podria divulgar tal

informacion.
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Si la informacion anterior es presentada como prueba, ésta sera
inadmitida salvo que fuese necesaria para la ejecucion del acuerdo o por razones
de orden publico o, por ultimo, que el mediador y las partes estuvieran de

acuerdo en ello.

En el tltimo pérrafo del articulo se establece que aquellas circunstancias

que se puedan canalizar como otro medio de prueba, seran admisibles.

Sin embargo, en la Directiva se configura la confidencialidad como un
principio general que ha de estar presente tanto para el mediador, como para el
resto de personas que participan en el procedimiento, estando exentos de

declarar en un proceso, salvo en los supuestos antes mencionados.

Otro de los aspectos a los que la Directiva presta especial atencién es al acuerdo
logrado por las partes. Los Estados miembros deben asegurar que el acuerdo pueda
lograr fuerza ejecutiva, puesto que considera que seria inatil acudir a la mediacién si no
hubiese garantias de cumplimiento de lo pactado. Logicamente, se exceptia de otorgar
caracter ejecutivo al acuerdo en el supuesto de que el contenido del mismo sea contrario
a la legislacion nacional; con lo cual se deberd hacer un control del fondo del acuerdo
para proceder a su homologacién. Son varias las formas por medio de las que el
contenido del acuerdo puede adquirir fuerza ejecutiva, bien a través de sentencia,

resolucion o acto auténtico proveniente de una autoridad competente.

Una vez que el acuerdo haya adquirido fuerza ejecutiva en un Estado miembro debe
ser reconocido y declarado ejecutivo en los deméas Estados miembros, para lo que sera
aplicable el Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil*® y el Reglamento (CE) n® 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

%8 DO L 12 de 16 de enero de 2001, p.1. Reglamento modificado en ultimo lugar por el Reglamento (CE)
n°1791/2006 (DO L 363 de 20 de diciembre de 2006, p.1.)
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parental®>®

. En este sentido, el Reglamento 2201/2003 establece que los acuerdos
logrados por las partes deberan adquirir fuerza ejecutiva en el Estado miembro en el que
se han celebrado para que puedan ser ejecutivos en otros Estados miembros; por lo que
en materia familiar si un acuerdo no tiene fuerza ejecutiva en el Estado de origen

tampoco la podra tener en los demas Estados miembros.

La eficacia del acuerdo es uno de los aspectos mas importantes a la hora de regular
la mediacion. El desarrollo de estos métodos extrajudiciales de resolucion de conflictos
depende, entre otros factores, de que los acuerdos a los que se llegue tengan efectos. Por
tanto, es fundamental que se garanticen mecanismos para que adquieran valor ejecutivo,
de lo contrario ¢para qué acudir a la mediacidn, si no hay ningun tipo de garantia de que

se cumpla lo acordado?

Ademas, los Estados miembros deben garantizar que el hecho de que las partes
decidan acudir a la mediacion no les impida posteriormente iniciar un proceso; por lo
que las legislaciones nacionales deberan adaptar las normas referentes a plazos de
caducidad o prescripcion a este respecto. De lo contrario, nadie acudiria a las vias
extrajudiciales por temor a que si no se resuelve el conflicto de comln acuerdo se

hubiese agotado el plazo para acudir a la via judicial.

La Propuesta de Directiva era mas garantista y taxativa en este aspecto, puesto que
no dejaba en manos estatales el control de los plazos sino que determinaba el momento
de inicio del cémputo, asi como el final*®®. El transcurso de todo plazo de caducidad o

%% DO L 338 de 23 de diciembre de 2003, p.1. Reglamento modificado por el Reglamento (CE) n°
2116/2004 (DO L 367 de 14 de diciembre de 2004, p. 1).
%0 Articulo 7. Suspension de la caducidad y la prescripcion
“El transcurso de todo plazo de caducidad o prescripcion relativo a la demanda objeto de la
mediacion se suspendera a partir del momento en que, tras el surgimiento del conflicto:
Las partes acuerden recurrir a la mediacion;
El 6rgano jurisdiccional ordene recurrir a la mediacion; o
Sea obligatorio recurrir a la mediacion de conformidad con el Derecho nacional de un

Estado miembro.
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prescripcion relativo a la demanda se suspendera a partir del momento en que las partes
acuerden recurrir a la mediacion, el 6rgano jurisdiccional ordenara recurrir a la misma o
cuando fuera obligatorio recurrir a ella por imperativo de la legislacién nacional.
Cuando la mediacion termine sin lograrse un acuerdo, el plazo volvera a contar desde el
momento del término de la mediacion sin acuerdo, a contar desde la fecha en que una o
ambas partes o el mediador den por terminada la mediacién. Esta regulacién es mas
adecuada por ser mas garantista, pudiendo evitar que la desidia de algin Estado

conllevase perjuicios para algln ciudadano.

Como estamos viendo, una de las cuestiones mas determinantes para que la
mediacion tenga éxito es que se contemple la suspension de los plazos de caducidad y

prescripcién de manera que no se impida a las partes recurrir a los tribunales.

El sometimiento de una controversia a un procedimiento de mediacion supone que
durante un lapso de tiempo las partes no van a acudir a los tribunales porque van a
intentar solucionar el conflicto por si mismos por lo que es necesario que dicho plazo no
compute a efectos procesales. De lo contrario, podemos correr el riesgo de que
trascurran los plazos legalmente previstos y no se pueda abrir la via judicial. En este
sentido, MARTIN DIZ mantiene que “parece mas razonable decantarse por el criterio
de aplicacién que tendria como consecuencia la suspension de la prescripcion, y llegado
el caso de que las partes no logren solventar el conflicto por la via extrajudicial la
prescripcion retomaria su curso a partir de la fecha de notificacion al 6rgano
jurisdiccional por parte del tercero que asume el medio de resolucién sobre el fin de su

mision.”%%!

Cuando la mediacién termine sin lograrse un acuerdo de solucidn, el plazo volvera a correr desde el
momento del término de la mediacion sin acuerdo de solucidn, a contar desde la fecha en que
una o ambas partes o el mediador declaren terminada la mediacion o se retiren efectivamente de
ella. El plazo se ampliara en cualquier caso al menos un mes a contar desde la fecha de su
reanudacion, salvo cuando sea un plazo en el que se deba ejercitar una accién para evitar que una
medida provisional o similar deje de surtir efecto o se revoque.”

%1 MARTIN DIZ, F., “Politicas de la Unién Europea en la promocion de soluciones extrajudiciales para
la resolucién de conflictos”, en Introduccion al Derecho del Arbitraje y Mediacién, (coord. M.S.
VELARDE ARAMAYO), Ratio Legis, Salamanca, 2006.
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De ahi que la regulacion de la mediacion requiere la modificacion de nuestra
legislacion en materia de prescripcion y caducidad para evitar esta consecuencia. Y se
ha de llevar a cabo por dos razones:

1) Lo contrario podria suponer una vulneracion del articulo 24 CE, que garantiza el

derecho de acceso a la justicia.

2) Si no se modifica la norma en materia de plazos, la mediacion estd abocada al

fracaso. Nadie va a querer someter su controversia a un procedimiento
extrajudicial de resolucion de conflictos si corre el riesgo de que posteriormente

no pueda acudir a la via judicial.

Por tanto, esta Directiva obliga a los Estados miembros a que adecuen sus normas
sobre plazos a los procedimientos de mediacion. Pero no debemos olvidar que esta
Directiva sélo se refiere a los litigios transfronterizos. El problema radica en que la
regulacion de la Directiva no establece el momento de inicio y de terminacion del

cémputo de los plazos.

La Directiva también establece que los Estados deben fomentar el acceso a la
mediacion, para lo que deben informar al publico de su funcionamiento; y para ello se
pueden servir de medios de difusién como Internet. Es fundamental para que estas vias
de solucién de conflictos tengan difusion y que el publico en general las conozca; y asi
puedan elegir si para resolver un determinado conflicto es mejor acudir a la mediacion o

a la via judicial.

Los Estados miembros tienen como plazo hasta mayo de 2011 para adaptar su
normativa a esta Directiva y para noviembre de 2010 debieran haber dado cumplimiento

a lo establecido en el articulo 10%2,

Una vez analizada la Directiva, podemos sefialar que el texto comunitario se ha

limitado a dar un concepto, delimitar el &ambito de aplicacion, los efectos del acuerdo, la

%62 «| 3 Comision haré accesible publicamente, por los medios que considere oportunos, la informacién
sobre los oOrganos jurisdiccionales o autoridades competentes que le hayan comunicado los Estados

miembros de conformidad con el articulo 6, apartado 3.”
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confidencialidad del procedimiento y la suspension de los plazos; siendo éstos un
porcentaje muy pequefio de todos los asuntos que se podrian haber abordado. Asi se han
quedado muchos puntos sin tratar, como los aspectos relativos al procedimiento de
mediacion, a la designacion o acreditacion de los mediadores, derechos y deberes de los
mediadores, duracion, los costes econdmicos del procedimiento, el régimen

sancionador...

Por tanto, nos podemos plantear si hubiera sido adecuado que tratase alguno de los
aspectos que no han sido regulados. A continuacion, analizaremos la conveniencia 0 no

de que dichos aspectos hubieran sido incluidos en el texto comunitario.

Respecto a la figura del mediador, ya hemos visto que la norma comunitaria se
limita a darnos un concepto sin regular un estatuto juridico sobre su figura. Aspectos tan
importantes como su formacion, derechos, obligaciones, incompatibilidades no son
abordados. La figura del mediador es una de las claves para que la mediacién llegue a
buenos resultados, por lo que hubiera sido conveniente que la Directiva regulase una
serie de principios que fuesen la base en todos los Estados miembros y asi homogenizar
las distintas legislaciones al respecto.

Otro apartado que tampoco es desarrollado en la norma son los aspectos relativos al
procedimiento de mediacién. Asi, hemos visto que la iniciacién si aparece regulada, de
forma equivocada a nuestro juicio por contemplar supuestos de obligatoriedad. En
cuanto al desarrollo, no es un aspecto esencial a legislar, ya que aqui debe primar la
voluntad de las partes, pudiendo éstas organizarlo de la forma que estimen mas
conveniente para lograr la finalidad del procedimiento, que no es otra que la
consecucién de un acuerdo. Por ultimo, en lo referente a la finalizacion del
procedimiento las partes también deben ser libres para darlo por terminado en cualquier
momento; lo que pone de manifiesto el poder de disposicion de las partes en el
procedimiento. Pero quiza hubiera sido conveniente recoger que el mediador puede dar
por terminada la mediacion si entiende que la consecucion del acuerdo es imposible por
falta de colaboracién de alguna de las partes o por incumplimiento de algun principio
basico del procedimiento, porque de lo contrario podria ser una forma fraudulenta de
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prolongar los plazos a efectos de la prescripcion. De esta forma se evita que la
mediacion se convierta en una prolongada lucha entre las partes que no llegue a ningun

resultado.

La cuestién econdmica tampoco ha sido abordada en la Directiva, siendo éste un
tema muy controvertido. Hemos indicado que la Directiva 2002/8/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 contiene en el Considerando (21) la prevision de que
la justicia gratuita debe reconocerse en las mismas condiciones tanto en los
procedimientos judiciales como en los extrajudiciales. Afadiendo posteriormente que
para que tal acceso sea gratuito es necesario que sea obligatorio acudir a estas vias por
mandato legal o jurisdiccional.

Por lo tanto, si una persona tiene acceso gratuito a la justicia por cumplir una serie
de requisitos, también debera tener acceso gratuito a la mediacion si ésta es obligatoria
por imperativo legal o jurisdiccional; y es que no podia ser de otro modo porque si una
persona puede acogerse a la justicia gratuita, no seria l6gico que se la obligase a acudir
a una via extrajudicial, como puede ser la mediacion, y tuviese que asumir los gastos de
la misma. Esta prevision esta contenida en el articulo 46 de la Ley 1/1996, de 10 de

enero, de asistencia juridica gratuita.

Sin embargo, nada se dice de los supuestos en los que la mediacion no es impuesta;
la Unica referencia al respecto la encontramos en el Considerando (17) donde se indica
que los Estados miembros deben definir mecanismos de resolucidn extrajudicial de
conflictos, pero que no estan obligados a aportar financiacion para ello. Por lo que seran
los Estados miembros los que deberan regular este aspecto a su libre criterio. Esta
ausencia de regulacion puede conducir a importantes diferencias entre unos Estados

miembros y otros. Asi, en Portugal es gratuita la mediacién ejercida por los Servicios
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Publicos de mediacion y en Alemania, por norma general deberad ser asumida por las

partes®®.

Por tanto, en este apartado hubiera sido conveniente una regulacion comunitaria
para evitar estas diferencias practicas y homogenizar las distintas legislaciones sobre

mediacion.

Por otro lado, en lo referente al establecimiento de un régimen sancionador hemos
visto que tampoco hay ninguna prevision al respecto en la Directiva. En este punto,
también hubiera sido conveniente establecer una serie de principios que determinasen
cuando entra en juego la responsabilidad del mediador y en qué medida;

independientemente de que luego cada Estado estableciese unas u otras sanciones.

En los dltimos diez afios, se han sucedido diversos textos comunitarios que
presagiaban una regulacion sobre la mediacion, finalmente ésta lleg6é con la Directiva
2008/52/CE, pero ¢era el texto esperado? A nuestro juicio, la Directiva no es el texto
esperado por dos motivos:

1. El hecho de que los Estados miembros deban regular la mediacion sélo en los
supuestos en los que haya un elemento transfronterizo reduce su aplicabilidad en
gran medida. Con esta redaccién se ha conseguido establecer dos regimenes
distintos, el aplicable a supuestos internos en los que la regulacion de la
mediacion depende de cada Estado y el aplicable a supuestos transfronterizos en
los que se debe instaurar la mediacion como un método alternativo de resolucion

de conflictos.

Si la intenciéon de las normas comunitarias es armonizar las distintas
legislaciones, esta finalidad no se ha obtenido con esta Directiva. Por lo que
consideramos que la Directiva deberia haberse aplicado a todas la situaciones

independientemente de la existencia o no del elemento transfronterizo.

%83 http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_gen_es.htm.
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2. Se limita a regular basicamente tres puntos: el acuerdo, los plazos y la
confidencialidad. Hubiera sido conveniente que otros aspectos, a los que en
lineas precedentes nos hemos referido, hubiesen sido regulados en la Directiva.

Aunqgue la propia esencia de la mediacién exija libertad de actuaciéon y de forma
para que se consigan los acuerdos, es conveniente acotar ciertos puntos en aras de la

seguridad juridica e igualdad de aplicacién de los distintos Estados.

4.2.2. Anteproyecto de ley sobre mediacion

Fruto de la Disposicion Final tercera de Ley la 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio determina que el Gobierno debe remitir a las Cortes un proyecto de ley sobre
mediacion y de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21
de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles®® es el Anteproyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles
(19 de febrero de 2010).

Previsiblemente dentro de poco dispondremos de una norma con rango de ley que

regula la mediacion en asuntos civiles y mercantiles en nuestro pais.

Debemos tener en cuenta que nuestro legislador podia haber optado por modificar
los distintos textos normativos que se pudieran ver afectados con la introduccion de la
mediacion en nuestro sistema juridico (asi, por ejemplo el Cédigo Civil, la Ley
Enjuiciamiento Civil...) o bien por redactar un texto Gnico que regule la mediacion en

su conjunto, que como sabemos, es la opcion elegida por nuestro legislador

%4 PRATS ALBENTOSA, L., “La nueva regulacién europea de la mediacion”, Diario La Ley, Nimero
6958, junio de 2008.
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A nuestro juicio, es mas conveniente dictar una ley sobre mediacion que la
introduccién de dicha institucion en la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque la LEC
tiene como funcion regular el proceso, y como la mediacion no es parte del proceso

seria mas conveniente legislarla de forma independiente.

De ahi que a la hora de analizar una ley de mediacion debemos tener en cuenta que
se trata de una regulacion interdisciplinar; y que encontremos articulos que regulan

cuestiones de Derecho civil, procesal y administrativo.

Asi, por ejemplo, como norma de Derecho civil encontramos los requisitos qué debe
reunir el acuerdo, como norma de Derecho procesal, la eficacia del mismo y como

norma administrativa aquellos preceptos que regulan la figura del mediador.

Una vez hechas estas precisiones, vamos a iniciar el analisis del Anteproyecto de
Ley sobre mediacion.

a) Concepto

En primer lugar, se nos proporciona un concepto de mediacién, y puede que en el
mismo ya encontremos la primera imprecision de la norma. Asi entiende por mediacion
“aquella negociacion estructurada de acuerdo con los principios de esta ley, en que dos
0 mas partes en conflicto intentan alcanzar voluntariamente por si mismas un acuerdo

para su resolucién con la intervencion de un mediador.”

Vemos, por tanto, que define la mediacion como una “negociacion estructurada”, no
siendo éste el término mas adecuado, puesto que la negociacién es otro mecanismo
autocompositivo de resolucion de conflictos. Quiza hubiera sido conveniente eludir
dicho término y definir la mediacién como un procedimiento extrajudicial de resolucion

de conflictos.
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El CGPJ, en el Informe realizado al Anteproyecto, pone de manifiesto que el
concepto proporcionado en el texto es impreciso y que se debiera cuidar mas este
aspecto, més si cabe cuando el acuerdo alcanzado va a adquirir fuerza ejecutiva®®.
Proponiendo la siguiente definicion: “A los efectos de esta Ley se entiende por
mediacion aquel medio alternativo de solucion de conflictos que, a través del
procedimiento legalmente previsto, se dirige a intentar alcanzar la solucién extrajudicial
de un conflicto mediante el acuerdo y por voluntad de las propias partes interesadas, con
la preceptiva intervencion de uno o varios mediadores que no podrén tener funciones

decisorias.”

b) Ambito de aplicacion

A continuacion, en el articulo 2 se determina el ambito de aplicacion de la
mediacion. Siendo éste la materia civil y mercantil, haciendo alusién a una serie de
ambitos que quedan expresamente excluidos. Asi, se exceptla del &ambito de aplicacion
de esta ley la mediacion penal, la laboral y en materia de consumo. Exclusiones, que
salvo la expresada en materia de consumo, quiza no hubieran sido necesarias porque se

trata de materias que no pertenecen al ambito del derecho civil, ni mercantil.

El citado precepto se debe poner en relacion con el art. 8, en el que se indica que es
requisito para poder someter la controversia a mediacion que los conflictos sean

disponibles para las partes.

El Consejo General del Poder Judicial tiene dudas de si el &mbito familiar queda o

no incluido en el &mbito de aplicacion de la norma®® y asf lo plantea en su Informe del

%65 «| o cierto es que el concepto de mediacién que se ofrece en el articulo 1 “a los efectos de esta Ley”
resulta algo impreciso y deberia ser enmendado para perfilar mejor los contornos de la figura; lo cual
resulta esencial si, como sabemos, los acuerdos de mediacion alcanzados conforme a lo previsto en esta
ley van a gozar de fuerza ejecutiva equivalente a la de una sentencia firme de condena.”

%66 «| 3 puntualizacion ateniente a que el objeto del conflicto debe constituir una materia disponible para

las partes es, sin duda, la clave de la definicion del ambito de aplicacién, y entronca con lo dispuesto en el
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texto. Sin embargo, a nuestro juicio no cabe ninguna duda al respecto puesto que
estamos ante una materia civil y no aparece en el listado de exclusiones contenidas en el
art. 2. Por tanto, en aquellas materias disponibles para las partes que pertenezcan al
ambito de los conflictos familiares consideramos que la futura ley de mediacion sera

aplicable.

No s6lo aparece regulado el ambito de aplicacion de la norma en su vertiente
material sino también en la espacial, puesto que hace expresa mencion a que se aplicara
a los conflictos transfronterizos. Cuestion que se deriva de la exigencia de la Directiva

europea.

articulo 1.2 de la Directiva, que exceptia de su aplicacion a los litigios que tengan por objeto “derechos y
obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion pertinente”, los cuales —
puntualiza el Considerando (10)- “son especialmente frecuentes en los &mbitos de Derecho de familia y
del Derecho laboral”. Esto no quiere decir que todos los asuntos de Derecho de familia sean
indisponibles, siendo buen ejemplo de ello la posibilidad de que los interesados pacten un convenio
regulador en el contexto de una crisis matrimonial. Por consiguiente, no debe concluirse que la Directiva
excluya de su ambito de aplicacion todos los conflictos de familia. En este sentido, resulta significativo
que su Considerando (22) aluda a los acuerdos resultantes de la mediacion en el &mbito del Derecho de
familia, y que el Considerando (21) sefiale que los acuerdos de mediacion que hayan adquirido fuerza
ejecutiva en un Estado miembro puedan ser reconocidos y ejecutados en otro Estado miembro de
conformidad con el Reglamento CE n.° 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. Por ello, seria deseable que el Anteproyecto aclarase explicitamente si la
mediacion en asuntos de familia cae dentro o fuera de su &mbito de aplicacién, aunque a falta de
exclusién explicita habra que concluir lo primero, dado que de “asuntos civiles” hablamos, y siempre que
se trate naturalmente de materias disponibles. La aclaracion se hace tanto mas necesaria si se piensa en la
existencia de las ya mencionadas leyes autondmicas sobre mediacién familiar, las cuales disciplinan, cada
una dentro de su ambito territorial de aplicacion, la posibilidad de alcanzar acuerdos de mediacién en una
serie de materias pertenecientes a la orbita de las relaciones familiares. Ello no significa que el Estado
deba renunciar a disciplinar legalmente esa clase de mediacion, pero si seria adecuado que, en trance de
hacerlo, la ley estatal emplease mecanismos explicitos de definicion de su dambito de aplicacion e incluso

se refiriese expresamente a la posibilidad o no de su cohabitacion con todas esas leyes preexistentes.”
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c) Prescripciony caducidad

La siguiente cuestion que se aborda, quiza con una sistematica no muy correcta, es
la prescripcion y caducidad. Cuestiones que tienen gran importancia en la préctica de la
mediacion. Se determina que la iniciacion®®’ de la mediacién supone la suspensién o
prescripcion de acciones. Desde este momento las partes tienen 15 dias para firmar el
acta inicial, puesto que si transcurre dicho plazo sin firmar el acta, los plazos procesales

vuelven a computar.

La suspensidn se prorrogara hasta la firma del acuerdo, hasta que se firme el acta
final, o bien cuando finalice el plazo maximo legalmente establecido para llevar a cabo

la mediacion.

En este sentido, consideramos acertada la regulacion de la prescripcion y caducidad
porque determina de forma concreta el momento en que los plazos se paralizan y
cuando éstos vuelven a contar. De esta forma se otorga seguridad juridica y se evita que
transcurran los plazos procesales por el hecho de que las partes se sometan a un

procedimiento de mediacion.

d) Instituciones de la mediacion

A continuacion, el anteproyecto regula las instituciones de la mediacion y el registro
de mediadores. En cuanto a las instituciones de mediacion sefiala que éstas pueden tener
caracter publico o privado, y se realiza una apuesta por las nuevas tecnologias, puesto
que se insta a implantar medios electronicos para resolver controversias, sobre todo,

aquellas que versen sobre reclamaciones dinerarias.

%7 Ademés se precisa en qué momento se entiende que se ha iniciado la mediacién. Siendo éste “la
presentacion de la solicitud por una de las partes o desde su deposito, en su caso ante la institucion de

mediacion.” Art. 4.
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También se hace alusion a la creacién del Registro de mediadores, cuya gestion
correspondera al Ministerio de Justicia, permitiendo dicha inscripcion el ejercicio de la
mediacion en todo el pais. El problema radica en que cada CCAA legisla de forma
independiente a las demas los requisitos para ejercer como mediador, de modo que nos
podemos encontrar con que una persona puede cumplir los requisitos establecidos en
una CCAA, pero no en otra. Por tanto, a pesar de esta prevision del anteproyecto no
parece que un mediador pueda ejercer por todo el territorio nacional.

e) Principios informadores

Tras analizar estas cuestiones el anteproyecto dedica el Capitulo 11 a los principios
que informan la mediacion. De este modo dedica especial atencion a los siguientes
principios:  voluntariedad, principio  dispositivo, imparcialidad, neutralidad,
confidencialidad

De los mismos merece atencion el principio de voluntariedad, observamos que se
hace un reconocimiento del mismo y, con posterioridad, se precisa que la mediacion
puede ser obligatoria cuando lo imponga la propia ley o la legislacién procesal.

Aspecto, que anteriormente, hemos criticado.

En dicho precepto parece abrirse la puerta a la mediacién obligatoria; sin embargo,
cuando se regula el procedimiento de mediacion se determina que lo que sera
obligatorio es una sesion informativa, no el hecho de someterse al procedimiento de
mediacion. En este sentido, el articulo 19 del anteproyecto sefiala que “en los supuestos
de mediacién obligatoria las sesiones informativas seran gratuitas. En tal caso, se podra
tener por intentada la mediacion y cumplida la obligacion legal justificando la

asistencia.”

Por tanto, parece que no es tanto que la obligacion esté en someterse a la mediacién,

sino en acudir a una sesién informativa.
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Sin embargo, discrepamos con el sentido del anteproyecto. A nuestro juicio la
sesion informativa no forma parte en sentido estricto del procedimiento de mediacion,
porque las partes no han consentido todavia acudir a la misma, simplemente se trata de
un primer contacto en el que se informa sobre en qué consiste este procedimiento. Sin
embargo, el citado precepto entiende que celebrada dicha sesion “se podra tener por
intentada la mediacién”. Desde nuestro punto de vista la mediacion en esta fase ni

siquiera habria empezado, ni se habria intentado.

Por otro lado, el prelegislador es impreciso porque utiliza el término “se podra
tener”, que tiene caracter facultativo. Si con la sesion informativa quiere dar por salvada
la obligatoriedad debiera haber dicho “tendrd”, por lo que no sabemos a qué se debe esta
imprecision que abre la puerta a que en determinados supuestos la sesion informativa no

sea suficiente para entender cumplido este tramite de obligatoriedad.

Atendiendo a este precepto, un juez al que le llega una causa que la ley precisa que
requiere mediacion previa, entienda que con la sesion informativa no es suficiente y les

obligue a practicar la mediacion.

Esta cuestion adquiere gran relevancia porque evidentemente no es lo mismo que se
obligue a acudir a una sesion informativa, que a un procedimiento de mediacion por lo
que consideramos que el legislador debiera ser mas claro y preciso, para evitar futuras
arbitrariedades.

Por otro lado, y ya de forma muy somera encontramos otros principios, como son:
flexibilidad, igualdad, contradiccién y buena fe. Evidentemente, estos principios tienen
gran importancia en la mediacion, pero uno de ellos consideramos que tiene un papel
fundamental. Se trata del principio de igualdad, como ya hemos expuesto en lineas
precedentes, por eso consideramos que la norma le debiera dedicar mayor atencién y no
basicamente pasarlo por alto. Si en la mediacion no esta garantizada la igualdad entre
las partes, ésta no debe seguir adelante, creemos que la norma debiera contener algin

pronunciamiento en este tipo.
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f) El mediador

El tercer capitulo pretende regular la figura del mediador y utilizamos el término
“pretende” porque consideramos que la norma lo intenta, pero no lo logra. A

continuacion, exponemos los motivos.

En primer lugar, el art. 13 lleva por titulo “concepto de mediador”, sin embargo, por
mas atencion que prestamos a leer el mismo, no encontramos ningun concepto. Se
limita a indicar que se trata de “aquella persona inscrita como tal en el Registro de
mediadores y de instituciones de mediacion del Ministerio de Justicia, a quien se
solicite que preste sus servicios para llevar a cabo una mediacion de forma eficaz,
imparcial, neutral y competente, con respeto al principio de confidencialidad y que
cumpla con las condiciones exigidas en el articulo 14”. Por tanto, define el mediador
como la “persona inscrita como tal” y a continuacién, contempla los principios bajo los

cuales debe actuar el mediador.

A continuacién establece los requisitos que debe reunir el mediador, materia que
aqui nos limitamos a recoger puesto que ya en el apartado pertinente al mediador hemos
hecho las oportunas precisiones. Por tanto, para ser mediador se requiere ser una
persona natural que se encuentre en pleno disfrute de sus derechos civiles, que posean
un titulo, al menos, de grado universitario y que se halla inscrito en el pertinente

Registro.

Siguiendo con la figura del mediador el anteproyecto de ley recoge un elenco de
derechos y obligaciones del mismo. Sin embargo, en el precepto s6lo encontramos un
listado con sus deberes: facilitar la comunicacion entre las partes, velar por que
dispongan de informacion y asesoramiento, desarrollar una conducta activa en el

procedimiento, revelar las causas que afecten a su imparcialidad.
En cuanto a los derechos, debemos eliminar el plural del que hace gala el titulo del

precepto, puesto que sélo encontramos uno. Se trata de la posibilidad de renunciar a

desarrollar la mediacion en los supuestos que expresamente determina la ley.
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Por tanto, o se modifica el titulo del precepto o bien, se incluyen los derechos de los
que goza el mediador. Quizad lo mas conveniente seria regular en un precepto los
derechos y en otro los deberes, estableciendo un listado més detallado de los mismos

que los que actualmente encontramos.

Otro de los aspectos que es regulado en el anteproyecto es el relativo al coste de la
mediacion. Se establece que éstos seran distribuidos de forma proporcional entre las
partes. Pero ¢sen qué proporcion? La norma no lo dice, lo 16gico es pensar que se deba
distribuir en partes iguales, pero hacemos hincapié en que el anteproyecto no lo precisa.

La sistemética del anteproyecto no es adecuada, puesto que dedica un precepto para
regular el coste de la mediacién (dentro del capitulo que regula al mediador) y
posteriormente, en un capitulo distinto y regulando el procedimiento encontramos que,

casi de forma casual, se regula la gratuidad de la mediacién en un supuesto.

Por tanto, para analizar los costes de la mediacion debemos tener en cuenta el art. 18
que lleva por titulo “coste de la mediacion” y el art. 19 que se denomina “informacion y
sesiones informativas”. Este segundo precepto establece que “en los supuestos de
mediacion obligatoria las sesiones informativas seran gratuitas. En tal caso, se podra
tener por intentada la mediacion y cumplida la obligacion legal justificando la

asistencia.”

Consideramos que la regulacion econdmica de la mediacién es un error. En primer
lugar, para las personas que tuvieran derecho a la asistencia juridica gratuita la
mediacion no se presenta como una via adecuada de solucién de conflictos. Por un lado,
tendria el proceso que no le supondria costes, por otro lado la mediacion que si. Por
tanto, si estamos ante una persona con falta de recursos se puede decir que le estamos

practicamente vedando la posibilidad de acudir a la mediacién.

En segundo lugar, el anteproyecto abre la posibilidad a mediaciones impuestas, con
lo que nos encontramos la posibilidad de que una persona que tenga derecho a la
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asistencia juridica gratuita tenga que acudir con caracter preceptivo a una mediacion
previa. Dicha sesion informativa sera gratuita pero no el resto del procedimiento en
caso de que decida continuar con el mismo. Podemos llegar al sin sentido de que la ley
exija acudir a una sesion informativa previa con caracter preceptivo, (que si serad
costeada por la Administracion Publica) pero las partes que tiene derecho a la asistencia
juridica gratuita decida no continuar porque el proceso no le va a costar nada, mientras
que la mediacion si. Por tanto conseguimos un doble efecto negativo. Por un lado,
desincentivamos acudir a la mediacion porque, salvo la sesion informativa, cuesta
dinero, mientras que el proceso no. Por otro lado, la Administracion Publica esta
invirtiendo, en estos supuestos, dinero publico de forma ineficiente porque tiene que
asumir el gasto de la sesion informativa que es obligatoria y cumplido este obligado

tramite la persona que tiene derecho a la justicia gratuita acudira al proceso.

Creemos que estas cuestiones tienen gran importancia y que salvo que se hiciera un
reconocimiento legal en este sentido podemos convertir a la mediacion en una

institucién abocada al fracaso.

Al margen de lo ya expuesto, en materia del coste de la mediacion también otro
apartado llama nuestra atencion. Asi el parrafo tercero del articulo 18 establece que
“cuando la mediacién no impida el planteamiento de un ulterior proceso con idéntico
objeto, en caso de condena en costas de alguna de las partes se incluira el coste de la
mediacidn, con sujecion a los limites establecidos en el apartado tercero del articulo 394
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

Nos encontramos con que la mediacion que tiene caracter extrajudicial se va a
incluir dentro del concepto de costa procesal, y sus costes van a ser asumidos por quien
sea condenado en costas.

En primer lugar, resulta muy dudoso en términos juridicos que dentro del concepto
de costas procesales se obligue a una parte a asumir unos gastos extraprocesales por el
sometimiento a un procedimiento de mediacién, que dicha parte, pero también la otra,

decidieron asumir voluntariamente. El art. 241 LEC nos da un concepto de costas y en
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%8 Ademés si leemos dicho precepto nos

ninguno de ellos tiene cabida la mediacién
damos cuenta que siempre que determina un gasto que tiene cabida en el concepto de
gasto nos hace alusion a que el mismo sea necesario. Asi, por ejemplo se refiere a la
“preceptiva” intervencion de abogado, insercion de anuncios que deban hacerse “de
forma obligada”... Por tanto, no tiene ningun sentido, que todos estos gastos sean

preceptivos, y que la mediacién entre como uno de ellos cuando ésta es voluntaria.

En el Gnico caso que podria tener virtualidad es cuando la mediacion tuviera

caracter preceptivo.

Por otro lado, encontramos otro desincentivo a acudir a la misma. Si una persona
percibe que el hecho de acudir a la mediacion (si ésta no se salda con un acuerdo) puede
acarrearle una posible condena en costas, evidentemente prescindira de aquello que sea

facultativo, como es precisamente de acudir a la mediacion.

Estamos, sin duda, ante otro punto criticable en la regulacién de la mediacién en
cuanto a sus costes econdmicos, y no nos engafiemos, para los ciudadanos éste es un
aspecto fundamental, y si falla un aspecto fundamental puede que todo el resto del

sistema de la mediacion.

%8 Dentro del concepto de costas procesales, encontramos gastos que estan realizados con el desarrollo
del proceso, éstos son los siguientes:

- Honorarios de la defensa y de la representacion técnica cuando sean preceptivas.

- Insercion de anuncios o0 edictos que de forma obligada deban publicarse en el curso del proceso.

- Depositos necesarios para la presentacion de recursos.

- Derechos de peritos y demas abonos que tengan que realizarse a personas que hayan intervenido
en el proceso.

- Copias, certificaciones, notas, testimonios y documentos analogos que hayan de solicitarse
conforme a la Ley, salvo los que se reclamen por el tribunal a registros y protocolos publicos,
que seran gratuitos.

- Derechos arancelarios que deban abonarse como consecuencia de actuaciones necesarias para el

desarrollo del proceso.
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g) Procedimiento de mediacion

Cambiando de aspecto el anteproyecto de ley dedica el capitulo 1V al procedimiento
de mediacion. Estructurandolo en informacién y sesiones informativas, acta inicial,

duracion del procedimiento y su finalizacion.

De todas estas cuestiones vamos a centrar nuestra atencion en aquellos aspectos que

consideramos mas relevantes, asi es el caso del acuerdo.

En primer lugar, nos detenemos en un asunto que quiza sea de menor entidad, pero
que puede alcanzar su relevancia. El precepto indica que el acuerdo seré redactado por

las partes o por sus representantes*®®

, sin embargo, consideramos que no habria ningun
problema en que el acuerdo fuera redactado por el propio mediador, evidentemente
limitandose a ser un mero compilador de lo pactado por las partes. EI motivo de que
consideremos que se debe facultar al mediador a redactar el acuerdo es el siguiente: si
el procedimiento se ha llevado a cabo con la intervencién del mediador y las partes, y
éstas no se encuentran preparadas para poner por escrito lo que verbalmente han
pactado (pongamos por ejemplo, dos personas mayores sin estudios que cometen faltas
de ortografias al escribir) ;quién redacta el acuerdo? ¢;debemos dar cabida a
representantes de las partes para que redacten algo cuando no han tenido ningln papel
en el procedimiento? Evidentemente, es una cuestién menor, pero quiza el anteproyecto
debiera haber obviado este punto o bien, haber facultado al mediador a redactar el

acuerdo.

Al margen de esta cuestion, el mediador debe comprobar la adecuacion de lo
pactado al ordenamiento juridico. Es por este motivo por el que consideramos en
epigrafes anteriores que un mediador debe ser un licenciado en Derecho. {Cémo puede
otro profesional comprobar la adecuacion de lo pactado a nuestro ordenamiento juridico

si no es conocedor del mismo? De ahi que consideremos que ya sea un unico mediador

%9 Art. 28.2 del anteproyecto: “El acuerdo de mediacion se redactara por las partes o sus representantes y
debera firmarse por todas ellas y se presentara al mediador en el plazo maximo de diez dias desde la firma
del acta final.”
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0 a través de la comediacion es requisito indispensable, a nuestro juicio, contar con un

jurista.

Sin embargo, el prelegislador parece no haber pensando en esta cuestion porque no

hace ninguna alusion al respecto.

Por tanto, consideramos que esta cuestion puede generar importantes problemas en

la aplicacién préctica de la mediacion.

A continuacion, exponemos un ejemplo que refleja la problemética que estamos
manifestando. Imaginemos que surge un conflicto en torno a la reparticion de una
herencia, las partes en conflicto deciden acudir a la mediacion para intentar resolverlo y
llegan a un acuerdo en el que la reparticion de los bienes no respeta los derechos de
legitima que nuestro Cédigo Civil establece®”. El acuerdo se firma y adquiere efectos
de cosa juzgada. Evidentemente, todos sabemos que hay normas que no tienen caracter
dispositivo, por tanto, los sujetos deben adaptarse a su contenido; pero si el mediador no
tiene conocimientos juridicos y evidentemente, las partes no tienen por qué tenerlos
podriamos llegar a la aberracion de que un pacto que violara nuestro ordenamiento
juridico, nuestro orden publico adquiriese efectos de cosa juzgada. De ahi que

consideremos este aspecto como fundamental y que el legislador debe prever y evitar.

Ademas, ¢se podria exigir responsabilidad al mediador? Sinceramente, creemos que
no. Porque entre las obligaciones que marca la ley no se encuentra la del conocimiento
de nuestro ordenamiento juridico; conocimiento que si se presume de los Licenciados

en Derecho.

%70 Art. 808 CC: “Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber

hereditario del padre y de la madre.”
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h) El acuerdo

Como ya hemos anticipado, el anteproyecto de ley otorga al acuerdo caracter
ejecutivo y produciréa efectos de cosa juzgada®'*. Por tanto, se prevé una modificacion
de 517.2 de la LEC en el sentido de incluir la mediacion como titulo que lleva aparejada

ejecucion.

Consideramos que hubiera sido conveniente introducir un mecanismo de
homologacion judicial del acuerdo de mediacién. Que dicho acuerdo llegara al Juez y
éste hiciera una comprobacion de que el mismo se ajusta a Derecho, mas si cabe, si
como hemos visto no existe un control previo de la legalidad de lo pactado y si la

mediacion se configura como una institucion privada.

Creemos que es un error que el acuerdo alcance de este modo caracter ejecutivo y

seria conveniente un control publico de dichos actos.

El anteproyecto de ley indica que el acuerdo logrado tras la iniciacion de un
proceso, las partes deberan solicitar la homologacién judicial del mismo a través de un
auto. A continuacion, afiade que no se podra homologar, ni adquirirad caracter ejecutivo
si el acuerdo es contrario a Derecho. En este punto, evidentemente no hay ningun
problema porque el juez hara un control del mismo, por tanto, comprobard que el

acuerdo respeta nuestro ordenamiento juridico.

De este modo, el control de homologacién viene del mediador®?, pero dado que el
mediador no es una institucién publica, ni tampoco es un experto en Derecho

consideramos esta prevision un error.

%1 Art. 28 Anteproyecto de ley: “... Este acuerdo tendréa valor de titulo ejecutivo... El acuerdo de
mediacion produce efectos de cosa juzgada para las partes y frente a él s6lo cabra solicitar la anulacion o
la revisién conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes.”

%72 En este sentido se pronuncia el CGPJ en su Informe al anteproyecto de ley al establecer que “en estos
casos en los que, no obstante haberse servido del mediador para el desarrollo del procedimiento las partes

prescinden en cambio de él para la formalizacion final del acuerdo, no es s6lo que el acuerdo en cuestion
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El sentido de esta regulacion seguramente radique en intentar descargar de trabajo a
los Jueces, respondiendo asi al mismo criterio que establece la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva
Oficina judicial, que deja en manos de los Secretarios Judiciales funciones que eran
competencia de los Jueces y Magistrados. Sin embargo, si nuestros Jueces tienen una
sobrecarga de trabajo habra que buscar la solucion al problema a través de otras vias,

pero no con la merma de garantias.

Por ultimo, debemos indicar que creemos que la regulacion del acuerdo no respeta
plenamente las garantias establecidas por la Directiva europea que exige una
homologacion de los acuerdos a través de un 6rgano jurisdiccional o de otra autoridad

publica®”®.
i) Valoracion final del anteproyecto
Los que nos dedicamos al estudio de la mediacion como método complementario de
resolucion de conflictos llevamos tiempo esperando y pidiendo una ley de mediacién.

Bien, es posible que dentro de poco tiempo dispongamos de ella.

Aunqgue, debemos mencionar que la mediacion ya era regulada en el anteproyecto de

Ley de Jurisdiccion voluntaria, posteriormente fue eliminada del mismo y finalmente se

carecerd de ejecutividad directa sino que tampoco sera de aplicacion lo dispuesto sobre la accion de
anulacion del acuerdo de mediacion. Y es que, en definitiva, este tipo de acuerdo no homologado por el
mediador parece que no producira los efectos de cosa juzgada (excepto que los merezca a titulo de
transaccion, conforme al articulo 1816 CC), al no constituir un “acuerdo de mediacién” en los términos
en los que se refiere a €l el articulo 28.4 del Anteproyecto.”

%73 Art. 5: “Los Estados miembros aseguraran que, a peticion de las partes, el acuerdo alcanzado tras una
mediacion pueda ser confirmado por una resolucion, sentencia, 0 instrumento auténtico o de cualquier
otra forma por un drgano jurisdiccional o entidad publica que haga ejecutorio el acuerdo de manera
similar a una resolucién judicial en virtud del Derecho nacional, siempre que el acuerdo no sea contrario
al ordenamiento europeo ni al ordenamiento nacional del Estado miembro donde se formule la

solicitud.”
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retirG el proyecto y no lleg6 a convertirse en ley. Quizé resultase conveniente que con el

anteproyecto de ley de mediacién pasara lo mismo.

En este momento, el lector de este trabajo probablemente se sienta contrariado. En
primer lugar, se anhela una ley de mediacion y en el parrafo siguiente se sugiere que el
anteproyecto de ley no vea la luz. Evidentemente, somos conscientes de que puede
resultar contradictorio, pero creemos que en realidad no lo es tanto. EI por qué es fécil
de indicar creemos que la ley puede acabar con la mediacion y claro para eso es mejor

quedarnos como estamos.

A continuacion, exponemos los motivos por los que, a nuestro juicio, consideramos

que el anteproyecto de ley de mediacion no regula de forma adecuada la misma.

Hemos hecho especial hincapié en la importancia del mediador, consideramos que
es una de las piezas claves de la misma. Sin embargo, la ley lo regula de forma muy
deficitaria. No establece un verdadero elenco de derechos y obligaciones, a pesar de que
el texto aparenta hacerlo. Por otro lado, ya hemos manifestado nuestra contrariedad a
que el mediador lleve a cabo el control de legalidad del acuerdo sin la exigencia de que
tenga formacion juridica; lo que en la préctica puede dar lugar a problemas.

Tampoco se deja claro si en la mediacion obligatoria es suficiente acudir a una
sesién informativa, porque como hemos puesto de manifiesto la redaccion es ambigua y
confusa. Dependiendo de la aplicacion practica de este aspecto podemos convertir, en

estos supuestos, en un mero tramite a pasar para poder interponer la demanda.
En cuanto al acuerdo consideramos un error que pueda adquirir caracter ejecutivo
sin que haya ningun tipo de control publico de su contenido, y no olvidemos que pasara

a tener los mismos efectos que una sentencia dictada por un Juez.

Para fomentar el uso de la mediacion, se debiera haber regulado la gratuidad de la

misma en los mismos términos que la asistencia juridica gratuita; de otro modo
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consideramos que los ciudadanos optaran por el proceso sobre cualquier otro método de
resolucion de conflictos.

En las lineas precedentes, hemos resaltado solamente aquellos aspectos negativos
del anteproyecto, evidentemente también tiene cuestiones positivas. Sin embargo,
consideramos que dada la importancia de algunos de los primeros, la ley no va a
suponer un impulso de la mediacién y ésta se aplicara en los mismos términos en los

que ya se venia empleando en las distintas Comunidades Auténomas.

4.3. Ambito autonémico

Las Comunidades Auténomas, en su mayoria, han apostado por la mediacion como
método de resolucion de conflictos®®. La ausencia de normativa estatal ha podido
propiciar el auge de las legislaciones autondmicas. De las diecisiete CCAA, hasta la

fecha, once han legislado sobre mediacion®".

Si bien es cierto que la mayoria lo ha suscrito al &mbito familiar. En principio, todas
las Comunidades que legislaron sobre mediacion lo hicieron sélo sobre mediacion
familiar. En 2009, Catalufia dicté una nueva normativa que deroga la Ley 1/2001, de 15
de marzo, de mediacion familiar. La Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el
ambito del Derecho privado es la norma que actualmente regula la mediacion en
Catalufia, y tal y como se puede apreciar por su titulo ha extendido su ambito de

aplicacion a la materia civil y mercantil.

% VVid. NAVAS NAVARRO, S., “La mediacién familiar en el Derecho autonémico” en Libro homenaje
al Profesor Manuel Alvadalejo Garcia, vol.2. (coords. GONZALEZ PORRAS, J. M., y MENDEZ
GONZALEZ, F. P.,), 2004, pp. 3501-3520.

%75 |Las Comunidades Auténomas que han legislado sobre la materia son: Catalufia, Galicia, Valencia,

Canarias, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Islas Baleares, Asturias, Madrid, Pais Vasco y Andalucia.
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Debemos indicar que el contenido de las mismas no dista mucho de unas a otras.
Con caracter general podemos sefialar que llevan a cabo una regulacion del concepto (a
nuestro juicio unas con mas acierto que otras), las caracteristicas de la mediacién, el

desarrollo del procedimiento, la figura del mediador y el régimen sancionador.

A continuacion, vamos a realizar un breve analisis de las leyes autondémicas sobre
mediacion, que como hemos indicado en su gran mayoria se reducen al &mbito familiar.
Dicho estudio, junto al anteriormente realizado, nos servira para comprender cual es la

situacion de la mediacién en nuestro pais.

a) Cataluia

Tal y como hemos indicado, Catalufia ha sido la primera CCAA que ha legislado
sobre mediacion familiar. La Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacion familiar de
Catalufia ha sido la primera norma autondmica al respecto. Sin embargo, la misma ha
sido recientemente derogada por la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el
ambito del Derecho privado; norma en la que nos vamos a centrar; sin perjuicio de

hacer alguna alusién a la normativa anterior.

Tres factores han propiciado la nueva normativa: la experiencia obtenida con la
implantacion del sistema, la publicacion de textos comunitarios al respecto y por Gltimo,

la modificacion de la LEC introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio.

La norma actual elimina connotaciones existentes en la anterior legislacion, que a
nuestro juicio, proporcionaban una idea equivoca de la mediacion. Asi, la exposicion de

motivos®’® y el propio articulado®”’ de la norma derogada daba a entender que la

%76 E| preambulo de la Ley 1/2001, establece que “si inicialmente la mediacion se dirigia principalmente a
la reconciliacion de la pareja, actualmente se orienta mas hacia el logro de los acuerdos”. De esta forma,
se estaba confundiendo la institucién de la mediacion como método extrajudicial de resolucion de
conflictos con las terapias familiares. El texto indicaba que “actualmente se orienta mas” al logro de los

acuerdos; de esta forma deja entrever que también podia orientarse a la reconciliacion o a la terapia
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mediacion familiar podia estar encaminada a la reconciliacién de la pareja;

confundiendo asi la mediacion con las terapias de familia.

Como el propio titulo de la norma indica, la ley no limita su &mbito de aplicacién a
la materia familiar; sino que va mucho méas alld. Se contempla para conflictos
familiares, asi como para cualquier cuestion en materia de Derecho privado que pueda
conocerse en un proceso y que se caracterice porque se haya roto la comunicacion

personal entre las partes, si éstas deben mantener relaciones en el futuro.

También encontramos variaciones en la regulacion de la figura del mediador. Asi en
la norma derogada se establecia un listado de profesiones que posibilitaban ejercer
como mediador, siempre y cuando se acreditase una formacion especifica. Sin embargo,
en la regulacién actual se establece que puede ejercer como mediador cualquier persona
fisica que posea un titulo universitario y que acredite una formacion especifica. Esta
modificacion consideramos que es un desacierto frente a la anterior; puesto que abre el
abanico a profesionales que no han tenido una formacidn al respecto y que sin embargo,
esa ausencia de formacién se va a suplir con un curso especifico; y puede que siendo tan

generosos con el acceso a la figura del mediador no se formen auténticos profesionales.

Por otro lado, se contempla la posibilidad de que el mediador cuente con la ayuda de
colaboradores para que intervengan como expertos; algo que sin duda, es fruto de la
regulacién tan amplia de la figura del mediador y de la necesidad de que en algln
momento necesite de un colaborador que le asesore en aquellas cuestiones que
desconozca. También permite la participacibn de comediadores. Sin embargo,
consideramos que estas colaboraciones no serian necesarias si el mediador tuviese una

buena formacién, puesto que de este modo, no necesitaria la ayuda de terceros para

familiar; y esto suponia mezclar dos instituciones que no tienen nada que ver entre si y que persiguen
finalidades distintas.

37 Asf, se definfa la mediacién como “el procedimiento no jurisdiccional de caracter voluntario y
confidencial que se dirige a facilitar la comunicacién entre las personas, para que gestionen por ellas
mismas una solucién a los conflictos que las afectan, con la asistencia de una persona mediadora que

actlia de modo imparcial y neutral.”
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desempefiar su funcion. Por tanto, consideramos que lo importante es dotar de una
buena formacién al mediador, no tanto de rodearle de terceros que le ayuden en sus
tareas.

A continuacion, se establecen los principios rectores de la mediacion; siendo éstos
los siguientes: voluntariedad, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad, carécter
personalisimo®’® y buena fe.

Posteriormente, regula el desarrollo del procedimiento; el cual esta limitado a un
periodo maximo de un mes, prorrogable por otro mes mas; lo que supone una gran
restriccion temporal frente a la anterior normativa y al resto de normas autonémicas, en
las que se establece con caracter general un plazo de tres meses, prorrogable por otros
tres meses mas. Ademas, establece que por via reglamentaria se determinara el namero
de sesiones, dicho nimero no podra superarse con independencia de si se finaliza 0 no
con acuerdo. Algo que consideramos no debiera estar tan delimitado, y que debiera estar
informado por el principio de flexibilidad; puesto que cada conflicto es distinto y se

debiera estar mas a las necesidades del caso que a plazos totalmente determinados.

Respecto a los acuerdos alcanzados, se hace una diferenciacion en virtud de la
materia objeto de conflicto. Asi, los acuerdos que versen sobre materias y personas que
necesitan de una proteccion especial, materias relativas a orden publico tienen valor de
propuestas y necesitan para su eficacia, la aprobacion de la autoridad judicial. De este
modo, parece que la norma abre la puerta a que se debatan cuestiones que no solo son
de Derecho dispositivo, algo que supone una auténtica novedad respecto al resto de
legislaciones. Sin embargo, debemos tener en cuenta que nuestra legislacién actual no lo

permite, puesto que el art. 19 de la Ley Enjuiciamiento Civil pone de manifiesto el

%78 En la regulacion de este principio encontramos una novedad, fruto de los avances tecnolégicos. Asi el
art. 8.1 establece que las partes y el mediador deben asistir personalmente a las reuniones; no obstante “en
situaciones excepcionales que hagan imposible la presencia simultanea de las partes, pueden utilizarse
medios técnicos que faciliten la comunicacion a distancia, garantizando los principios de la mediacion.”
Y por otro lado, establece la posibilidad de que se designen portavoces para que representen los intereses
de los colectivos implicados. Esta prevision es fruto de la ampliacion del ambito de aplicacion, asi por
ejemplo a los conflictos surgidos entre vecinos; en los que resultaria inoperativa una mediacion entre

multitud de personas.
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caracter dispositivo, si bien es cierto que lo limita a los supuestos en los que la ley no lo
prohiba o bien que no establezca limitaciones por razones de interés general o en
beneficio de tercero. De hecho el citado precepto contempla la homologacion judicial
del acuerdo alcanzado por las partes, pero siempre y cuando se trate de una materia

disponible y con los limites anteriormente sefialados.

Por tanto, creemos que hay problemas de compatibilidad entre la legislacion

procesal y lo establecido en la norma catalana.

Por otro lado, se establece que el acuerdo alcanzado puede ser incorporado al
convenio regulador o al documento o protocolo correspondiente, para que se incorpore
al proceso judicial en curso o para que se inicie, para su ratificacion y, si procede su
aprobacion.

b) Galicia

En mayo de 2001 fue la Comunidad gallega la que legisl6 sobre mediacién; asi
encontramos la Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar que ha
sido desarrollado por el Decreto 159/2003, de 31 de enero, por el que se regula la figura
del mediador familiar, el Registro de Mediadores Familiares de Galicia y el

reconocimiento de la mediacién gratuita®”°.

0

Dicha ley entiende la mediacion®® como la intervencion de los profesionales

especializados, que actuaran en funciones de cooperacién y auxilio a aquellas personas

379 En este sentido, vid. ESPIN ALBA, I., “Mediacién familiar: Reflexiones al hilo de la Ley 4/2001, de
31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar en Galicia”, Revista Xuridica Galega, n° 32, 2001, pp.
295-316.

%80 Articulo 2: “Por mediacion familiar se entender4, a los efectos de la presente Ley, la intervencion de
los profesionales especializados requeridos voluntariamente y aceptados en todo caso por las partes en

condicion de mediador. Estos seran expertos en actuaciones psico-socio-familiares que actuaran en
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que tienen o han tenido una relacion familiar, para ofrecerles una solucion pactada a su
probleméatica matrimonial o de pareja. Asi, el articulo 7 reconoce la facultad del
mediador de proponer soluciones a las partes, que los sujetos podran o no aceptar.

De la definicion dada, vemos que el mediador puede ofrecer una solucion a las
partes; sin embargo, tal y como esta redactado el precepto da a entender que el mediador
tiene un cierto matiz de terapeuta. Si atendemos a la literalidad del precepto,
observamos que se indica “una solucién pactada a su problematica o de pareja”, hubiera
sido mucho mas oportuno indicar “una solucion pactada a su conflicto”. De otro modo,
parece que el mediador puede proponer soluciones para el problema matrimonial, y no
para el conflicto juridico®®’. Por tanto, hubiera sido mas conveniente no dejar abierta y
esta puerta y no confundir instituciones, que son de distinta naturaleza y nada tienen que

ver entre si.

Una vez que hemos visto como entiende la mediacion dicha ley, a continuacion
vamos a analizar para qué supuestos es contemplada. La norma nos ofrece un listado
pormenorizado de los supuestos que son mediables. En funcién del tipo de vinculo que
une a las partes encontramos qué supuestos concretos se pueden resolver por medio de

dicho procedimiento.

De dicho precepto establecemos dos consecuencias:
a) El vinculo que debe unir a las partes es el matrimonial o situacion
asimilable.
b) Los conflictos que pueden ser resueltos por mediacion giran en torno a

problemas surgidos entre dichas personas con anterioridad a la incoacion

funciones de cooperacién y auxilio familiar, para ofrecerles una solucién pactada a su problematica
matrimonial o de pareja.”

%81 SASTRE PELAEZ, J.A., “Principios generales y definicién de la mediacion familiar... op. cit. p. 14
En este sentido, mantiene que “una de las mayores criticas que se puede hacer al legislador gallego es
precisamente el haber confundido terapia y orientacion familiar con mediacion familiar” y a continuacion
sefiala que “es muy peligrosa la referencia expresa que hace el legislador gallego a un supuesto de
intervencion en mediacion familiar para la reconstruccion del vinculo [art. 4.1 a) de la ley gallega]

«...mediante el ofrecimiento de propuestas de solucion que eviten llegar a la ruptura...».”
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de un proceso, conflictos planteados en los procesos judiciales de
separacion, divorcio o nulidad que se encuentren en tramite y por Gltimo,
los problemas surgidos en una crisis de convivencia; en especial sobre

los aspectos relacionados con los hijos.

Vemos, por tanto, que cifie en gran medida el ambito de aplicacién de la mediacion;

incluso en su vertiente familiar.

Pero no s6lo se contempla la mediacion para este tipo de conflictos, sino que el
articulo 3 establece que se puede acudir a la mediacion en los conflictos surgidos en la
convivencia; con lo que volvemos a encontrar un matiz de mediacién como terapia

familiar.

En cuanto a la figura del mediador, ésta aparece regulada de forma muy vaga®®,
haciendo especial hincapié en que éste debe ser un experto en actuaciones psico-socio-

familiares y remitiendo a la via reglamentaria el mayor desarrollo del mediador.

Esta figura ha sido regulada por el Decreto 159/2003, que en su art. 3 establece los

requisitos®®® para ejercer como mediador. Siendo uno de ellos que la persona esté en

%82 Art. 5. La figura del mediador. “En cada actuacion de mediacién intervendra una persona que esté
inscrita en el Registro de Mediadores. A estos efectos, dichas personas deberan reunir los requisitos de
experiencia profesional y formacion especifica que se establezcan reglamentariamente, pero en todo caso
seran expertos en actuaciones psico-socio-familiares.”

%3 Art. 3. Requisitos de habilitacién para la inscripcién en el Registro de Mediadores Familiares de
Galicia.

1. Para el ejercicio de la actividad de mediacién familiar regulada en la Ley 4/2001, de 31 de mayo, y en
el presente decreto, es necesario estar inscrito en el Registro de Mediadores Familiares de Galicia.
2. Para obtener la correspondiente habilitacion para la inscripcion en el registro deberan reunirse los
siguientes requisitos:

a) Ser titulado en derecho, psicologia, pedagogia, psicopedagogia, trabajo social o en educacion social.
b) Haber desarrollado, al menos durante los dos afios inmediatamente anteriores a la solicitud de
habilitacién para la inscripcion, actividades profesionales en el campo psico-socio-familiar.
c) Estar en posesion de las licencias o autorizaciones pertinentes para el ejercicio de su actividad

profesional y, en su caso, inscrito en su colegio profesional.
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posesion del titulo de Derecho, Psicologia, Pedagogia, Psicopedagogia, Trabajo social o

Educacién social.

El Consejo de la Abogacia Gallega interpuso recurso contencioso-administrativo
contra el Decreto 159/2003, por considerar que dicho texto normativo supone una
vulneracién de sus competencias, puesto que suponia una intromision en su ambito
profesional. A este respecto, llegado el asunto al TS, éste decidi6 que no habia lugar al
recurso por entender que no hay tal invasion de competencias porque el Decreto no
configura la figura del mediador desde un perfil estrictamente juridico®*.

La ley gallega establece un amplio elenco de principios que deben estar presentes en
el procedimiento de mediacion, encontramos los siguientes: voluntariedad, rogacion,
antiformalismo, flexibilidad, inmediatez, confidencialidad, secreto, imparcialidad,
neutralidad y por Gltimo, respeto al interés superior y bienestar de los nifios y nifias.

En cuanto a los costes econémicos, reconoce el derecho de asistencia juridica
gratuita para aquellas personas que en virtud de la Ley 1/1996 acrediten la falta de

recursos econémicos.

%84 STS de 9 de junio de 2008. “Llevaria razén la Corporacion recurrente si la mediacion familiar que se
contempla en el Decreto se circunscribiese al campo estrictamente juridico; mas no es asi, al contrario,
ninguna actividad judicial se permite al mediador familiar salvo que éste goce, a su vez, de la cualidad de
Abogado, al ser esta una facultad reservada por la Ley a los profesionales integrados en este colectivo. Si
damos la vuelta al argumento esgrimido, atendida la finalidad psico-socio-familiar de la figura del
Mediador, en los términos en que aparece regulada, podriamos concluir que igual intromision puede
producirse por parte de los Abogados (no se olvide que estos, como licenciados en derecho que son,
cumplidos otros requisitos, pueden obtener igualmente la habilitacion para inscribirse en el Registro de
Mediadores Familiares) en la esfera de la asistencia psicoldgica, pedagdgica, social o familiar, aun
cuando quepa presumirles menos conocimientos en la materia que a los psicologos, pedagogos,

trabajadores o educadores sociales.” FJ. n° 1.
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c) Valencia

En diciembre de 2001, es publicada la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora
de la mediacién familiar, en el &mbito de la Comunidad Valenciana®®°. Dicha norma es
desarrollada por el Decreto 41/2007, de 13 de abril, del Consell, por el que se desarrolla
la Ley 7/2001.

Esta ley configura la mediacion®*® como un procedimiento voluntario, que persigue
la solucion extrajudicial de los conflictos surgidos en el seno de la familia, en el que las

partes se veran asistidas por uno o mas profesionales.

Una vez visto como se concibe la mediacion, vamos a analizar para qué supuestos es
contemplada. Esta ley, al igual que la gallega, hace un listado de supuestos en virtud de
la relacion que une a las partes. Por tanto, podran acudir a mediacion:

d) Las personas unidas por vinculo conyugal, o familiar hasta el cuarto grado
de consanguinidad o afinidad para resolver cualquier conflicto surgido en la
familia. El precepto establece un listado detallado de conflictos que dan
acceso a un procedimiento de mediacion, sin embargo el precepto finaliza
con una clausula general permitiendo la mediacion ante cualquier conflicto
familiar. En este punto, quiza hubiera sido conveniente que la norma hiciera
alusion a que el conflicto debiera tener trascendencia juridica, puesto que la
redaccion del mismo es bastante imprecisa y volvemos a encontrar vestigios

de mediacion como terapia de familia®®’.

%5 Vid. LLOPIS GINER, J.M. (coord.), Estudios sobre la ley valenciana de mediacién familiar, Editorial
Préctica de de Derecho, Valencia, 2003.

%6 Articulo 1: “La mediacién familiar es un procedimiento voluntario que persigue la solucién
extrajudicial de los conflictos surgidos en su seno, en el cual uno o mas profesionales cualificados,
imparciales, y sin capacidad para tomar decisiones por las partes asiste a los miembros de una familia en
conflicto con la finalidad de posibilitar vias de didlogo y la busqueda en comin del acuerdo.”

%7 Vid., HERNANDEZ PEREZ, J., “El Derecho y la Mediacion Familiar: a propésito de la ley

valenciana”, Diario La Ley, Afio XXIV.
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Por otro lado, debemos tener en cuenta que esta clausula de cierre
tiene un limite, como no podia ser de otro modo, ya que las materias
indisponibles no pueden ser objeto de un procedimiento de mediacion; esta

precision aparece recogida en el art. 21 de la ley.*®®,

d) Las personas adoptadas y su familia biolégica cuando quieran ponerse en
relacion entre ellas. Asi, el articulo 2 establece que se podra recabar siempre
y cuando el ordenamiento juridico lo permita, informacion sobre la filiacién
e identificacion de la familia biol6gica y de los hijos adoptados mayores de
edad, para posibilitar su encuentro.

Como hemos podido ver, el ambito de aplicacion de la ley valenciana es
amplisimo. Hace una regulacién tan amplia, que incluso el texto puede ir en contra de
lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el apartado referido a la
modificacion de medidas establecidas por resolucion judicial, se establece que éstas se
pueden variar porque circunstancias sobrevenidas lo hagan conveniente o porque lo
decidan los interesados. Pues bien, el articulo 775.1° LEC establece que “el Ministerio
Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y, en todo caso, los conyuges podran
solicitar del tribunal la modificacion de las medidas convenidas por los conyuges o de
las adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas.” La LEC exige una
modificacion sustancial de las circunstancias para que se puedan variar las medidas
adoptadas. Por tanto, serd el tribunal el que modifique las medidas, siempre que se
acredite esa modificacion sustancial de circunstancias; y en ningln caso, sera por la

mera voluntad de las partes.

A nuestro juicio, la ley valenciana estd infringiendo el articulo 775 LEC; y no
debemos olvidar que en materia procesal el Estado tiene competencia exclusiva®®,

debiendo las Comunidades Autonomas respetar dicha normativa.

%8 Articulo 21.2: “Que las cuestiones que se sometan a la mediacién familiar no podréan referirse a
materias sobre las que las partes no tengan poder de disposicion.”
%9 Articulo 149.1.6° CE.

272



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

El precepto también se refiere expresamente a que se puede acudir a la mediacion en
los conflictos surgidos en la empresa familiar. El término “empresa familiar”** no es un
concepto juridico determinado, no es usado por nuestra legislacion; lo que puede llevar

a ciertas dudas de cuando estamos ante una empresa familiar.

Otro ambito de aplicacion que nos llama la atencién es el que hace referencia a la
adopcion; esta ley posibilita que se acuda a la mediacion para que se puedan poner en
contacto las personas adoptadas con su familia biol6gica. La Disposicion Adicional
primera de esta ley establece que este supuesto debera ser desarrollado por la conselleria
competente en materia de familia y adopciones; y con la Orden que se promulgue se
aprobara el procedimiento a seguir para preparar a las partes, en las mejores
condiciones, antes del posible encuentro. Quedando en suspension la aplicacion de este
supuesto hasta que se haya desarrollado normativamente. A nuestro juicio, esta
prevision no tiene cabida en una ley de mediacién, porque no tiene nada que ver con
dicha institucién. Es loable que el legislador quiera preparar a las partes que se vayan a
encontrar, prestarles apoyo, pero esto desde luego no tiene sentido en un procedimiento

de mediacion.

En cuanto a la figura del mediador, éste deberad tener formacion universitaria en
Derecho, Psicologia, Trabajo Social, Educacién Social o Graduado Social, y haber
obtenido una formacion especifica de postgrado. Pero posteriormente, se indica que
podran ejercer la mediacién otros licenciados universitarios superiores, siempre que
hayan recibido una formacion especifica. Quiza la ley valenciana es demasiado
permisiva, ya que basicamente posibilita que cualquier licenciado universitario pueda
ejercer de mediador. Puesto que en la practica esto puede ocasionar deficiencias en la
formacion del mediador; y si la cadena falla en un eslabon, acabara desvirtuandose la

mediacion por completo.

%% En este sentido, vid. GARCIA QUINTANA, A., “Aproximacion a un concepto de empresa familiar”,
RevistaTécnica Tributaria, n° 43, 1998, pp. 17-34 y LETE ACHIRICA, C., “La nocién de empresa

familiar y sus implicaciones fiscales”, Revista Quincena Fiscal, n® 9, 1999, pp. 9-20.
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Posteriormente, la ley regula el desarrollo del procedimiento; y si éste finaliza con
un acuerdo, el mismo sera valido y obligatorio para las partes si retne los requisitos
necesarios para la validez de los contratos. Por tanto, equipara el acuerdo de las partes a

un contrato celebrado conforme el articulo 1254 y siguientes del Cédigo Civil.

Respecto a quién asume los costes econémicos, la ley establece la gratuidad cuando
la persona tenga derecho a la asistencia juridica gratuita y en los demas supuestos, las
partes abonaran los servicios de mediacion. En esta cuestién, se nos puede plantear un
problema. Hemos indicado que la ley valenciana abre la puerta a cualquier conflicto
familiar, por lo que un conflicto sin trascendencia juridica podria someterse a
mediacion; ¢en ese caso si la persona redine los requisitos establecidos en la Ley 1/1996,

de asistencia juridica gratuita también sera la mediacion gratuita?

La ley valenciana, al igual que la catalana regula el régimen sancionador,
estableciendo un listado de infracciones y las sanciones que éstas acarrean.

d) Canarias

La mediacion en Canarias es regulada por la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la
mediacion familiar; que ha sido modificada por Ley 3/2005, de 3 de junio.

Dicha ley contiene una definicién de mediacién®* bastante precisa; asi establece
que la mediacién es un procedimiento voluntario de resolucion de conflictos familiares,
en el que un tercero sin poder decisorio asiste a las partes en la busqueda de acuerdos
justos, duraderos y estables, con la finalidad de evitar el planteamiento de procesos

judiciales o poner fin a los iniciados o reducir su alcance.

1 Articulo 2: “La mediacion familiar es un procedimiento extrajudicial y voluntario en el cual un tercero,
debidamente acreditado, denominado mediador familiar, informa, orienta y asiste, sin facultad decisoria
propia, a los familiares en conflicto, con el fin de facilitar vias de dialogo y la bisqueda por éstos de
acuerdos justos, duraderos y estables y al objeto de evitar el planteamiento de procedimientos judiciales,

contenciosos, o poner fin a los ya iniciados o bien reducir el alcance de los mismos.”

274



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

La definicidn proporcionada es, a nuestro juicio, bastante precisa al establecer la
mediacion como un método voluntario de resolucion de conflictos, asi como por el
concepto que proporciona de mediador. Sin embargo, discrepamos de uno de los objetos
que tiene la mediacion en dicha ley; en concreto, del segundo de ellos: “evitar el
planteamiento de procedimientos judiciales, contenciosos”. En nuestra opinion, el
objeto de la mediacién ha de ser que las partes lleguen a soluciones pactadas en los
conflictos que los separan; si esto es asi, l6gicamente disminuye el numero de
procedimientos judiciales. Pero el objeto de la mediacién debe ser lograr acuerdos, que
las partes resuelvan ellas mismas sus controversias y no solucionar uno de los mayores
problemas de la justicia, como es la sobrecarga de casos®®2. Evidentemente, si prospera
la mediacion, se consigue disminuir la sobrecarga judicial; pero no debemos confundir
el fin, con uno de los resultados obtenidos; no podemos pretender solucionar con la

mediacion los problemas de la justicia®®.

Esta ley configura la mediacion para la resolucion de cualquier conflicto familiar,
que verse sobre una materia sobre la que las partes tengan libre disposicion, o en su
caso, que pueda ser homologada judicialmente. A continuacidn, sefiala que un conflicto
es familiar cuando surge entre conyuges, parejas de hecho (estables o no), entre padres e
hijos, entre hijos, o los que surjan entre personas adoptadas y sus familias biolégicas o

adoptivas.

Los principios bajo los que se debe actuar son basicamente los ya mencionados en
otras leyes: voluntariedad, rogacion, flexibilidad, antiformalismo, inmediatez, caracter
personalisimo, confidencialidad, secreto profesional, imparcialidad, neutralidad y
reserva de las partes.

%2 En este sentido reproducimos las palabras de la catedratica Dra. M.C. CALVO SANCHEZ que
refiriéndose al arbitraje sefiala que “puede ser una valida alternativa, pero lo que no es bueno es que se
quiera potenciar desde la crisis de la administracion de la justicia y no desde la libertad de la autonomia
de la voluntad y de la confianza de los ciudadanos en la eficacia de la institucion.” “El proceso y sus
alternativas...”, op. cit. p.243.

%% V/id. FIGUERUELO BURRIEZA, A., “Crisis de la justicia y tutela judicial efectiva”, en Introduccion

al Derecho del arbitraje y mediacion, Salamanca, Ratio Legis, 2006.
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En cuanto al mediador, éste debera tener formacion universitaria en las carreras de
Derecho, Psicologia o Trabajo Social y estar inscrito en sus respectivos colegios
profesionales, asi como en el Registro de Mediadores Familiares de la Comunidad
Autéonoma de Canarias. También sefiala, que si el mediador no es licenciado en

Derecho, debera contar con asesoramiento legal para el ejercicio de sus funciones.

La ley establece que el mediador puede ser un licenciado en Derecho, pero
realmente esta pensando en abogados o procuradores, puesto que requiere que esté
colegiado; y sin embargo como ya sabemos no todos los Licenciados en Derecho deben
estar colegiados, y atendiendo a la ley éstos quedan excluidos de ejercer como
mediadores.

Una vez finalizado el procedimiento y si se han logrado acuerdos, éstos seran

validos si retinen los requisitos de validez exigidos para los contratos.

A continuacion, regula aspectos tales como la duracion, el procedimiento en si

mismo, el régimen sancionador ...

m) Castilla-La Mancha

La mediacion en esta Comunidad es regulada por la Ley 4/2005, de 24 de mayo, del
Servicio Social Especializado de Mediacién Familiar®®*.

Esta ley solo se aplica a la mediacion realizada por los Servicios Sociales de
Castilla-La Mancha, no aplicandose cuando la mediacién es realizada por personas
mediadoras en el libre ejercicio de su profesion, que no estén inscritas en el Registro de
Personas y Entidades Mediadoras de Castilla-La Mancha; y tampoco se aplicara a la
mediacion desarrollada por los Colegios Profesionales no inscritas en el ya mencionado
Registro.

%% BOE de 25 de agosto de 2005.
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De hecho, esta ley configura la mediacion®®®

como un servicio social especializado,
y dentro de éste se configura como un método extrajudicial de resolucion de conflictos

familiares.

La norma regula un amplio elenco de conflictos familiares que permiten acudir a la
mediacion; entre los que destacan: los conflictos surgidos en torno a las medidas
personales y patrimoniales derivadas de la separacion, divorcio y nulidad; la ejecucion
de las medidas judiciales adoptadas en un procedimiento de separacién, divorcio o
nulidad, la modificacion de las medidas establecidas en un convenio regulador y los
conflictos surgidos en torno al derecho de alimentos entre parientes, a las relaciones
personales del menor con sus parientes y allegados y al ejercicio de la patria potestad o

de la tutela o curatela.

Por otro lado, la ley también regula la mediacion internacional e indica que la
misma se regula por el contenido de esta norma. Es demasiado ambicioso pensar que
una ley de rango autonémico pueda regular la mediacion internacional; en esta materia
debemos estar a las prescripciones contenidas en la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos

aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

En cuanto a la figura del mediador, éste deberad estar en posesion del titulo de
Licenciado en Derecho, Pedagogia, Psicologia, Psicopedagogia o Sociologia, o de la
Diplomatura en Trabajo Social o en Educacién Social y abre la puerta a que se
establezca una titulacion especifica sobre mediacion; y en su caso para ejercer como

mediador habra que poseer dicho titulo. Ademas, deberan estar inscritos en el respectivo

%% Articulo 1: “Objeto de la Ley:

La presente Ley tiene por objeto la regulacion de la mediacién familiar como servicio social
especializado en Castilla-La Mancha, constituyéndose como un método de resolucion
extrajudicial de los conflictos familiares, en interés de los menores y de la familia.

A los efectos de esta Ley, la mediacion familiar consiste en la intervencion, 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 blsqueda de un acuerdo que

ponga fin a su conflicto familiar.”
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colegio profesional si la colegialidad tiene caracter obligatorio, y por Gltimo, debera
estar inscrito en el Registro de Personas y Entidades Mediadoras.

A continuacién, la ley indica los principios que deben darse en la medicidn,
citando los siguientes: voluntariedad, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad y
profesionalidad.

Para garantizar uno de estos principios, en concreto el de imparcialidad la ley
establece que el mediador deberd abstenerse de intervenir en el asunto si concurre
alguna de las causas contempladas en el articulo 12; considerando la vulneracion del
principio de imparcialidad como una infraccion grave; con la consecuente sancion que

esto acarrea.

Esta ley introduce una variacién respecto a las otras leyes ya comentadas, en
materia de costes econdmicos. Asi, el resto de normas autondémicas sefiala que la
persona que tenga derecho a la justicia gratuita, también gozara de este derecho en un
procedimiento de mediacion. Sin embargo, en los demas supuestos las partes deberan
abonar estos servicios. Pues bien, la ley castellano-manchega indica que la mediacion
prestada por los Servicios Sociales de Mediacién es gratuita.

Es destacable la regulacién que hace del acuerdo alcanzado por las partes, puesto
que la norma no le proporciona por si mismo validez; sino que lo supedita a que las
partes lo utilicen para redactar el convenio regulador y es entonces, una vez aprobado

por el Juez, cuando tendré eficacia.
Por lo demas, la norma regula otros aspectos como el Registro de Personas y

Entidades Mediadoras, el régimen sancionador, y otros aspectos relativos al

procedimiento de mediacion.
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m) Castillay Leon

La mediacion es regulada en esta Comunidad por la Ley 1/2006, de 6 de abril, de
mediacién familiar de Castilla y Le6n®, asi como por el Decreto 50/2007, de 17 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley 1/2006, de
mediacion familiar.

Esta ley determina que la finalidad de la mediacion®’

es evitar la apertura de
procesos, poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance. A este respecto, debemos

hacer la misma critica que la realizada a la ley canaria®®®,

Esta ley recoge una serie de supuestos en los que se puede acudir a la mediacion en
virtud de la relacion que une a las partes; del listado que establece el articulo podemos
sustraer las siguientes materias: blsqueda de soluciones satisfactorias y acuerdos para
todos los miembros de la unidad familiar; la ejecucién de las sentencias de nulidad,
separacion o divorcio, los supuestos de variacién sustancial de las circunstancias tenidas
en cuenta al adoptarse resoluciones judiciales firmes y otros conflictos familiares entre
personas con capacidad de obrar y que tengan entre si una relacion de parentesco para

poner fin a un litigio.

A nuestro juicio, no tiene mucho sentido establecer de forma pormenorizada una
lista con los supuestos en los que se puede acudir a la mediacién, haciendo distincion
entre la relacion que une a las partes, si finalmente se concluye con una clausula que

establece que cualquier conflicto familiar puede ser objeto de mediacion. Hubiera sido

%% BOE de 3 de mayo de 2006.

%7 Articulo 1: “Es objeto de la presente Ley regular la mediacién familiar que se desarrolle en el ambito
de la Comunidad de Castilla y Leon. Se entiende, en este sentido, por mediacién familiar la intervencién
profesional realizada en los conflictos familiares sefialados en esta Ley, por una persona mediadora
cualificada, neutral e imparcial, con el fin de crear entre las partes en conflicto un marco de comunicacion
que les facilite gestionar sus problemas de forma no contenciosa.”

%% Como ya hemos indicado, el objeto de la mediacién debe ser lograr acuerdos, que las partes resuelvan
ellas mismas sus controversias y no solucionar uno de los mayores problemas de la justicia, como es la

sobrecarga de casos.
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mas conveniente establecer que para acudir a la mediacion las partes deben estar unidas
por relacion de parentesco o bien, por matrimonio o analoga relacion o bien, para

personas que tengan hijos en comdn.

Dicha norma, como ya hemos indicado, concluye con una clausula general que
establece que cualquier conflicto familiar puede ser sometido a mediacion; siempre y
cuando a través de dicho procedimiento se prevenga, simplifique o ponga fin a un
litigio. Con esta redaccion, se elimina la posibilidad de que se acuda a la mediacion para

supuestos sin trascendencia juridica, como si ocurre en otras normas autonémicas.

La norma recoge un elenco de principios muy similares al resto de normas. Para
garantizar la imparcialidad, la ley prevé una serie de causas de abstencién, o en su caso,
de recusacion. Estando considerada como infraccion muy grave la no abstencion del

mediador si hubiese causa para ello.

En cuanto a la figura del mediador, éste debera ser titulado universitario en Derecho,
Psicologia, Psicopedagogia, Sociologia, Pedagogia, Trabajo Social, Educacion Social, y
en cualquier otra Licenciatura o Diplomatura de carécter social, educativo, psicoldgico,
juridico o sanitario. También se requiere acreditar la formacién en mediacion familiar
(un minimo de 300 horas) y estar inscrito en el Registro de Mediadores Familiares.
Vemos, por tanto, que el abanico de posibilidades para ser mediador es muy amplio;
pudiendo acceder desde licenciaturas o diplomaturas muy diversas, que poco tienen que

ver entre si.

Otros aspectos que son regulados en la ley son cuestiones relativas al registro de

mediadores, al desarrollo de la mediacién, el régimen sancionador®®...

%9 Un analisis més detallado de la ley lo podemos encontrar en Estudios sobre mediacion: la ley de
mediacion familiar de Castilla y Le6n, BELLOSO MARTIN, N., (coord.), Consejeria de Familia e
Igualdad de Oportunidades, Junta de Castilla y Ledn, Valladolid , 2006.
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m) lIslas Baleares

Recientemente ha entrado en vigor la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de mediacion
familiar que ha derogado la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacion familiar;

por la cual se regulaba la mediacién en la Comunidad Balear.

La norma actual rompe con el sistema anterior y se acerca a las regulaciones de las
restantes normas autonémicas. Asi, la norma derogada, a diferencia del resto de normas,
regulaba la mediacion como un contrato y toda la regulacion se realizaba en torno a
dicho contrato; asi se establecian las materias sobre las que podia versar el contrato, los
requisitos de capacidad de las partes, la forma y el contenido, las obligaciones del
contrato, los acuerdos y por ultimo, la extincion del mismo. Por tanto, configuraba la

institucién de la mediacién como un contrato.

Sin embargo, como ya hemos indicado, la normativa actual es similar a las restantes
leyes reguladoras de la mediacién y llama la atencion que siga limitando su ambito de
aplicacion a los conflictos familiares; puesto que en la actualidad la tendencia se dirige
hacia una regulacion mucho méas amplia de la mediacion, no limitandolo a los conflictos
familiares, como lo ponen de manifiesto el anteproyecto estatal, la norma catalana o el

anteproyecto cantabro.

Entrando en el analisis de la norma, Illama la atencién que el art. 1 haga un
reconocimiento del derecho a la mediacién familiar*®®; novedad que no encontramos en
ninguna legislacion de este tipo. Evidentemente, dicho derecho hay que circunscribirlo
en la propia norma y dentro de los limites de la misma, por tanto, siempre que las

materias sean disponibles para las partes.

A pesar de que consideramos que el legislador podia haber ampliado el &mbito de

aplicacion, aprovechando el cambio de normativa, creemos muy adecuada la previsién

“00 Art, 1: “Esta Ley tiene por objeto regular la mediacion familiar, las actuaciones de los mediadores y
las mediadoras, y el reconocimiento del derecho a la mediacion familiar y el deber de las

administraciones publicas de las llles Balears de establecer servicios de mediacién familiar.”
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de que los conflictos que se aborden en mediacién deben tener trascendencia juridica,
asi se pone de manifiesto en el art. 4 al establecer la exigencia de que las materias “sean

susceptibles de ser planteadas judicialmente”.

En los restantes aspectos encontramos grandes similitudes con el resto de normas en

lo relativo a los principios, la regulacion del mediador y el acuerdo.

m) Asturias

La mediacion en esta Comunidad es regulada por la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de

mediacion familiar.

El concepto de mediacion*® que proporciona la ley la configura como un
procedimiento extrajudicial de resolucién de conflictos sobre los que las partes tengan
libre disposicion, o que en su caso puedan ser homologadas judicialmente. Dichos
conflictos pueden surgir entre personas vinculadas por consanguinidad o afinidad hasta
el cuarto grado; en las parejas de hecho que hayan decidido romper su convivencia;
entre los titulares de tutela y los responsables de acogimientos familiares con los
familiares de los tutelados o acogidos; en las relaciones entre adoptados, el padre o
madre adoptivos y las familias biolégicas y en relacion con la obligacién de alimentos

entre parientes.

Entre los principios que deben presidir la mediacion, encontramos los siguientes:

voluntariedad, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad, inmediacién y buena fe.

L Articulo 2: “La mediacién familiar es un procedimiento extrajudicial y voluntario creado con la
finalidad de solucionar los conflictos que se puedan originar en el ambito definido en el articulo siguiente,
en el que interviene un tercero imparcial debidamente acreditado y sin poder de decision y ayuda a las
partes en conflicto para facilitar el didlogo y la bisqueda de un acuerdo duradero y estable con el fin de

evitar un procedimiento judicial, poner fin al iniciado o reducirlo.”
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Para garantizar uno de estos principios, el de imparcialidad, la ley configura un
régimen de abstencién y recusacion. El mediador debera abstenerse de intervenir en el
asunto si concurre alguna de las causas citadas en la norma que pongan en peligro su
imparcialidad; en caso de que no lo haga, las partes pueden presentar su recusacion ante
la Consejeria competente.

Esta norma posibilita que la mediacion se inicie de mutuo acuerdo o bien, a
propuesta de la autoridad judicial. Si bien es cierto, que en caso de que se incoe por esta
segunda via se debera atender a la legislacién procesal estatal. Viendo que no
disponemos de una regulacion estatal sobre la mediacion, y que la legislacién procesal
s6lo contempla la posibilidad de suspension del proceso para acudir a la mediacién, esta
posibilidad queda sin regulacion.

En cuanto a la formacién que debe reunir el mediador, éste debe tener titulacion
universitaria en las carreras de Derecho, Psicologia, Trabajo Social o Educacién Social;
asi como acreditar una formacién especifica en materia de mediacion familiar; estar
inscrito en el Registro de Mediadores y reunir cualquier otra exigencia recogida en la

legislacion vigente.

A continuacion, la norma regula otros aspectos relativos a la organizacion de la

mediacion, al régimen sancionador...

m) Madrid

La mediacién es regulada por la Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién

Familiar de la Comunidad de Madrid*2.

2 BOE de 27 de junio de 2007.
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Esta norma configura la mediacion®®

como un procedimiento voluntario de
resolucion de conflictos dirigida a prevenir o minimizar los conflictos familiares, a
evitar la apertura de procedimientos judiciales, poner fin a los ya iniciados o reducir sus
consecuencias negativas, y facilitar el cumplimiento de las sentencias judiciales. En este
sentido, debemos de hacer la misma critica que ya hemos puesto de manifiesto en otras
leyes autondmicas; y no debemos confundir una de las consecuencias de la mediacion

con su finalidad.

La mediacién, tal y como aparece configurada en la norma, debe llevarse a cabo
bajo los principios de voluntariedad, confidencialidad, imparcialidad y neutralidad,
buena fe, actuacion personal y proteccién de los intereses de los menores y personas

dependientes.

En cuanto al &mbito de aplicacion, la norma madrilefia lo configura atendiendo a los
sujetos que intervienen en el procedimiento, asi podran solicitar y someterse a la
mediacion las personas unidas por vinculo matrimonial o unién de hecho; las personas
unidas por parentesco hasta el cuarto grado; la familia acogedora, los acogidos y la
familia bioldgica; la familia adoptante, los adoptados y la familia biolégica y las
personas con menores a su cargo no incluidas en las anteriores parrafos y

posteriormente, indica los conflictos familiares en cada vinculo familiar.

En algunos de los apartados, la norma incide en que se puede acudir a la mediacion
para evitar o simplificar un litigio judicial®®. Esta previsién no es necesaria, puesto que
en el articulo 3 de la norma deja bien claro que es una de las finalidades de la
mediacion. Y si dicho articulo es de caracter general es innecesario que posteriormente

se vuelva a hacer hincapié en que se puede acudir a la mediacion con tal objeto.

493 Articulo 1: “La mediacion familiar desarrollada en esta Ley es un procedimiento voluntario de gestién
o resolucion positiva de tensiones o conflictos familiares en el que las partes solicitan y aceptan la
intervencion de un mediador, profesional imparcial, neutral y sin capacidad para tomar decisiones por
ellas, que les asiste con la finalidad de favorecer vias de comunicacién y bulsqueda de acuerdos
consensuados.”

4% Asf lo encontramos en el b) y e).

284



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

Por otro lado, el precepto indica que se puede acudir a la mediacion para solucionar
conflictos de convivencia®*®, hubiera sido conveniente hacer alusion a que los conflictos

de convivencia deben tener trascendencia juridica.

La norma de la Comunidad de Madrid, al igual que la valenciana, hace alusién a que
se puede acudir a mediacion para buscar los origenes del adoptado y facilitar un

eventual encuentro. Por tanto, debemos hacer la misma critica que la ya expuesta.

Por otro lado, el mediador tiene la potestad de excluir la mediacidn si considera que
el conflicto o la cuestién deba ser abordada por otra forma de intervencién, ya sea
psicoldgica, psiquiatrica o de otra indole. Esta prevision puede dar lugar a cierta
discrecionalidad, y que puede ser aplicada de forma distinta por unos u otros
mediadores al no establecer la norma pautas para determinar cuando el mediador puede
excluir la practica de la mediacion. Para evitar dicha discrecionalidad y conseguir el
proposito de la norma, hubiera sido mas conveniente cefiir la mediacion a aquellos

conflictos familiares con trascendencia juridica.

Respecto al mediador, es una de las leyes mas permisivas en cuanto a las existencias
para ejercer como tal. Puesto que requiere estar en posesion de un titulo universitario de
grado superior o medio y acreditar formacion tedrico-practica en mediacion; asi como
inscribirse en el Registro de Mediadores. A nuestro juicio, es criticable esta regulacion
por su falta de determinacion y puede conllevar que no se formen verdaderos

profesionales.

A diferencia del resto de leyes ya comentadas, en ésta no encontramos un listado de
principios que deban estar presentes en el procedimiento de mediacion. Observamos un
reconocimiento indirecto del principio de imparcialidad al establecer una serie de causas
de abstencion. Sin embargo, no se configura un régimen de recusacion para los

supuestos que teniendo el mediador obligacion de abstenerse, no lo hiciera.

“%5 Asi, lo podemos observar en los apartados a), b) y c).
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m) Pais Vasco

Esta materia es regulada en el Pais Vasco por la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de

Mediacion Familiar.

La mediacion*®® se ha de referir a conflictos surgidos entre personas unidas por
vinculo conyugal o familiar hasta el cuarto grado, parejas de hecho o grupo

convivencial*”’

sobre materias de Derecho privado sobre las que las partes tengan libre
disponibilidad, o en su caso, posibilidad de homologacién judicial. Posteriormente, la
ley establece en el articulo 5 un listado con supuestos que pueden ser sometidos a

mediacidn, aunque no es un numerus clausus.

Entre los supuestos recogidos en el articulo 5 encontramos que también posibilita la
mediacion para supuestos en los que las personas adoptadas quieran ejercer su derecho
al acceso a la informacion de su filiacion bioldgica; por tanto, volvemos a insistir en la
inconveniencia de reconocer la posibilidad de acudir a la mediacion en este tipo de

supuestos.

Sin embargo, encontramos un limite a la aplicacion de la mediacion. Esta excluida
cuando hay violencia o maltrato sobre la pareja, hijos o cualquier miembro de la unidad
familiar, o cuando concurra cualquier otra actuacion que pueda ser constitutiva de
infraccién penal. Encontramos dos supuestos, en primer lugar la violencia doméstica o
maltrato donde esta previsién nos parece adecuada porque cuando se dan este tipo de

supuestos hay un fuerte desequilibrio entre las partes, a lo que debemos afadir la carga

4% Articulo 1.2: “La mediacién familiar es un procedimiento voluntario en el que uno o mas profesionales
con cualificacion en mediacion, imparciales y sin poder decisorio, ayudan y orientan a las partes en
cuanto al procedimiento dialogado necesario para encontrar soluciones aceptables que permitan concluir
su conflicto familiar.”

%7 |_a norma entiende por unidad convivencial “las personas unidas por una relacién permanente analoga
a la conyugal que debera ser acreditada fehacientemente, asi como a las personas que, no estando unidas
entre si por alguno de los vinculos previstos anteriormente, viven juntas en una misma vivienda o
alojamiento durante un periodo de tiempo continuado igual o superior a un afio, debido a situaciones de

necesidad constatables por los servicios sociales.”
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emocional que se deriva del vinculo existente entre las partes en conflicto; lo que va a
imposibilitar que la parte sobre la que se ha ejercido la violencia puede tomar acuerdos
de forma libre y voluntaria. Y en segundo lugar, se prohibe la mediacion cuando
concurra entre dichas personas cualquier otra actuacién que pueda ser constitutiva de
infraccion penal; de esta forma se prohibe la mediacion cuando las partes estan unidas
por vinculo conyugal o de parentesco y se haya producido un ilicito penal.

En cuanto a los principios que deben regir la mediacién, encontramos los
siguientes: voluntariedad, confidencialidad, transparencia, respeto al Derecho,
imparcialidad, neutralidad, flexibilidad, debate contradictorio, inmediatez, buena fe,
colaboracion y mantenimiento del respeto entre las partes.

Esta ley menciona expresamente un principio fundamental, como es el respeto al
Derecho, que supone que los acuerdos alcanzados deben ser siempre conforme a
Derecho y que la mediacién no puede ser utilizada para contravenir la legislacion o
evitar fraudulentamente su aplicacion. Ademas, en ningln caso puede limitarse el

acceso a la justicia.

Para garantizar el principio de imparcialidad, establece un régimen de abstencién y

recusacion.

Los requisitos que establece la ley vasca para poder actuar como mediador son: ser
Licenciado en Derecho, Psicologia, Pedagogia o Diplomatura en Trabajo Social o en
Educacién Social, y abre la posibilidad de que por via reglamentaria se establezcan otras
titulaciones. Ademas, debe haber recibido formacion especifica sobre mediacion
familiar y estar inscrito en el Registro de Personas Mediadoras.

A continuacion, regula cuestiones tales como el Registro de las Personas
Mediadoras, aspectos procedimentales, el régimen sancionador...

287



Marta Pelayo Lavin

m) Andalucia

En esta Comunidad tenemos un Anteproyecto de Ley reguladora de la mediacion en
general en Andalucia®®, de 2003; dicho texto ha sido aprobado por el Consejo de
Gobierno el pasado mes de julio.

Sin embargo, este texto no fue aprobado y recientemente se ha publicado la Ley
1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacion Familiar en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, norma que se encuentra en el periodo de vacatio legis, y que
entrara en vigor transcurridos seis meses desde su publicacion en el BOJA.

Dicha norma configura la mediacién*® como un procedimiento extrajudicial de
resolucion de conflictos no violentos, para poner fin al conflicto a través de la toma de

decisiones consensuadas de las partes, con la ayuda de un tercero.

En cuanto al ambito de aplicacién, lo reduce a los conflictos tipicos que pueden
surgir tras una separacion o divorcio (derecho de alimentos, patria potestad, tutela,
régimen de visitas), asi como los problemas surgidos tras la disolucién de una pareja de
hecho.

También contempla la prevision de que se pueda acudir a un procedimiento de
mediacion para resolver los conflictos surgidos entre la familia adoptante, el adoptado y
la familia bioldgica en la basqueda de los origenes de la persona adoptada; asi como en

los conflictos surgidos entre la familia acogedora, la persona acogida y su familia

48 Este texto abarcarfa la mediacion en el &mbito penal, familiar, mercantil, social, administrativo,
comunitario y escolar.

49 Articulo 2: “ A efectos de la presente Ley, se entiende por mediacion familiar el procedimiento
extrajudicial de gestion de conflictos no violentos que puedan surgir entre miembros de una familia o
grupo convivencial, mediante la intervencién de profesionales especializados que, sin capacidad de
decision sobre el conflicto, les asistan facilitando la comunicacion, el didlogo y la negociacion entre ellos

y ellas, al objeto de promover la toma de decisiones consensuadas en torno a dicho conflicto.”
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bioldgica. Con anterioridad nos hemos manifestado en contra de que estos supuestos

puedan ser desarrollados a través de un procedimiento de mediacion.

Por otro lado, se puede acudir a un procedimiento de mediacién para resolver
aquellas cuestiones relativas al 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 la atencion a las personas en situacién de dependencia. Sin
embargo, consideramos que tal prevision se deberia realizar para todos aquellos
supuestos en que surjan este tipo de conflictos relacionados con los mayores,
independientemente de que la ley reconozca o no su situacion de dependencia.

La norma abre la mediacién a aquellos supuestos que versen sobre “las relaciones de
las personas menores de edad con sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad
o afinidad, personas tutoras o guardadoras™®. No consideramos que sea adecuada la
redaccion del articulo, puesto que resulta ambiguo; no se hace alusién a que deba haber
un conflicto. Por tanto, dada la redaccién parece indicar que un menor que tenga una
mala relacién con su progenitor puede acudir a un procedimiento de mediacién; lo que a
nuestro juicio es un error. La mediacion debe iniciarse cuando ha surgido un conflicto y
las partes intentan ponerle solucién al mismo. De lo contrario los adolescentes
andaluces, atendiendo a la redaccion antes indicada, podran acudir a un procedimiento
de este tipo para determinar la hora de llegada a casa el fin de semana, si pueden 0 no
acudir a un concierto... porque todas estas cuestiones forman parte de la relacion de
padres e hijos.

En lo relativo a la legitimacion, la ley establece, con caracter general, los criterios de
sus antecesoras. Sin embargo, la reduce a las personas unidas por vinculo de parentesco
hasta el tercer grado de consaguinidad o afinidad. A nuestro juicio, la extension al
cuarto grado seria mas conveniente porque abarca un mayor elenco de supuestos en los

que debido a las relaciones familiares pueden surgir conflictos.

40 Art, 1.2.0).
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Al igual que el resto de normas, la andaluza, reconoce el principio de voluntariedad,
imparcialidad, neutralidad, confidencialidad, caracter personalisimo, buena fe y
flexibilidad.

Para garantizar el principio de imparcialidad la norma regula en el articulo 17 la
abstencién y la recusacion; debiendo desarrollarse por via reglamentaria el
procedimiento para llevar a cabo la recusacion. Sin embargo, a nuestro juicio, dada la
importancia de estas figuras hubiera sido conveniente que su desarrollo se hubiera

realizado en la misma norma y no que se haya relegado su regulacion a un reglamento.

Por ltimo, la norma recoge el procedimiento y contraprestacion de la mediacién
(siendo gratuita en los supuestos reconocidos en la Ley 1/1996, de asistencia juridica

gratuita), asi como el régimen sancionador.

m) Cantabria

Cantabria es la primera que ha presentado un proyecto de ley tras el anteproyecto de
ley de &mbito estatal. Quiza por este motivo no se limita a regular la mediacion familiar,

como hemos observado en la mayoria de las restantes normas autonémicas.

Aunqgue todavia no esté en vigor vamos a profundizar en su estudio porque posee
varios aspectos muy llamativos, el mas importante de ellos, como mas adelante

veremos, es que incluye en su ambito de aplicacion la mediacion penal.

La norma ofrece, al igual que el resto de normas autondémicas, una definicion de la

mediacion***. Se configura como un método voluntario para resolver un conflicto o

1 Art. 2. A los efectos de la presente Ley, se entiende por mediacion aquel procedimiento estructurado
en el que dos 0 mas partes en un conflicto o litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un

acuerdo sobre la resolucion de su controversia con la asistencia de un mediador profesional.
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litigio. De este modo, observamos que hace una diferenciacion entre los términos
412

conflicto*? y litigio**>.
Consideramos que la norma céantabra pretende ser genérica y evitar que por utilizar
un término u otro se queden al margen determinados asuntos por el mero hecho de que

se les tilde como conflictos o litigios.

La primera cuestion que nos llama la atencion es la relativa al ambito de aplicacion.
El precepto dedicado a regular este aspecto indica que se puede acudir a la mediacion
para resolver “aquellas materias que sean de libre disposicion de las partes conforme a
la legislacion que resulte de aplicacion” (art. 4). Sin embargo, tras la lectura de todo el
texto parece que amplia en gran medida el &mbito de aplicacion y va mucho mas alla de
las materias disponibles.

De este modo, en la Exposicion de motivos el legislador recoge aquellas normas
del ordenamiento juridico espafiol que considera que estan dando cabida a la

mediacion**. Asi, encontramos, por ejemplo, que menciona el 787 LECrim. como

“12 ppara ALCALA ZAMORA el conflicto debe tener “transcendencia juridica”, ALCALA ZAMORA Y
CASTILLO, N., Proceso... op.cit., p. 18.

“13 CARNELUTTI define el litigio como “el conflicto de intereses cualificado por la pretensién de uno de
los intereses v la resistencia del otro”, Estudios sobre... op. cit. p. 294.

414 «E| Estado Espafiol, sensible a esa realidad social y normativa, ya en la Ley 1/2000, de 7 de Enero, de
Enjuiciamiento Civil, prevé, en su articulo 414, dentro de la regulacion del Procedimiento Ordinario, que
la Audiencia Previa al Juicio se lleve a efecto “para intentar un acuerdo o transaccién de las partes que
ponga fin al proceso” y en el 770, dentro de los Procesos de Separacion y Divorcio, que “las partes de
comun acuerdo podran solicitar la suspensién del proceso (...) para someterse a mediacion”.

En esta misma linea, la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé, en un ambito tan poco propicio al
principio dispositivo de las partes, la institucion de la conformidad, no solo al inicio del Juicio Oral —
articulo 787 de la Ley-, sino incluso durante la instruccion en el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos —articulo 800 del mismo texto legal-, afectando el posible acuerdo no solo
a cuestiones civiles accesorias al delito sino también a la propia pena a imponer al condenado.

La Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Pudblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun tampoco es ajena a esta posibilidad de finalizacion convencional del procedimiento y asi, su

articulo 88, bajo la rdbrica “terminacion convencional” dispone que «las Administraciones Publicas
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precepto que posibilita que se llegue a un acuerdo no sélo en las cuestiones civiles
accesorias al delito sino también a la propia pena.

A estas disposiciones tenemos que unir la lectura del art. 44 del proyecto céantabro.
Dicho precepto regula los efectos de los acuerdos adoptados en un procedimiento de
mediacion, sefialando el parrafo 3 que “los acuerdos alcanzados en el ambito penal
deberén ser trasladados al procedimiento penal en cuyo caso se adopten para surtir

efectos, en caso de existir procedimiento en curso”.

De este modo tras la lectura de los arts. 4, 44 y de la Exposicién de motivos
podemos concluir que la ley de mediacién en Cantabria posibilita acudir a la misma

incluso en la materia penal.

Sin embargo, no debemos olvidarnos que nos encontramos con una norma de rango
autonémico, por tanto, debe acogerse a los limites competenciales establecidos en los
arts. 148 y 149 de nuestro texto constitucional. Opinién distinta mantiene el CGPJ
puesto que en el Informe realizado al proyecto de ley pone de manifiesto que “para
legislar sobre la mediacion no es preciso tener competencia para hacerlo sobre todas

podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos 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 pablico que tienen encomendado, con
el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule,
pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos o
insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin».

Y la Ley de Procedimiento Laboral también prevé esa posibilidad de finalizaciéon convencional del
procedimiento cuando el articulo 84, dentro de la regulacion del Procedimiento Ordinario, establece,
como primera mision del acto de conciliacion la de intentar la conciliacion entre las partes, advirtiendo a
las partes de los derechos y obligaciones que pudieran corresponderles y sin prejuzgar el contenido de la
Sentencia, afiadiendo que dicho acuerdo se llevara a cabo por los tramites de ejecucion de las Sentencias.
Y, aunque estemos ante una institucion diferente, el articulo 63 del mismo cuerpo legal establece, como
requisito previo para la tramitacion del proceso, un intento de conciliacion ante el servicio administrativo
correspondiente o ante el 6rgano que asuma estas funciones con las excepciones que sefiala el articulo 64.
Esta Legislacion estatal y el propio Anteproyecto de Ley de Mediacién elaborado por el Estado de modo

especifico para este ambito y actualmente en tramitacion da pie al juego de esta institucién.”
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aquellas materias a las que puedan referirse los conflictos sometidos a mediacion.” Si
bien es cierto, que a continuacion matiza esta idea e indica que “Ahora bien, las leyes
sobre mediacidn —y el Proyecto sometido a informe no es una excepcion— suelen regular
diversos aspectos del procedimiento de mediacién, lo que inevitablemente suscita
cuestiones como la paralizacion de plazos procesales o la suspension del proceso
judicial ya iniciado, o el posible valor de cosa juzgada de los acuerdos de mediacion
eventualmente alcanzados, y por afadidura su ejecutividad en sede jurisdiccional. En
otras palabras, la regulacion del procedimiento de mediacién inevitablemente envuelve
una cierta regulacién, en mayor o menor dosis, de las zonas de contacto entre dicho
procedimiento y el proceso judicial. Desde este punto de vista no cabe duda de que
puede haber una afectacion de la competencia estatal en materia de legislacién

procesal.”

De este modo la regulacion de la norma cantabra la debiéramos reducir a aquellos
supuestos en los que la parte tiene disponibilidad sobre el objeto del proceso en materia
penal, por tanto, habra que reducirlo a los delitos de injurias y calumnias. Sin embargo,
aun en este caso consideramos desafortunada la pretension de la ley; puesto que la
misma establece que el acuerdo alcanzado sera trasladado al procedimiento penal y las
CCAA no son competentes para regular estos aspectos. Nos encontramos ante un
sistema juridico en el que la mediacion penal en adultos no tiene ninguna virtualidad
legal, ningln precepto hace mencion a ella ni determina sus efectos y consecuencias,
por lo que la norma céntabra debiera haber obviado este aspecto. Los Unicos supuestos
en los que la mediacién penal se esta llevando a cabo es a través de experiencias pilotos
autorizadas por el CGPJ; por tanto, no encontramos sentido que la norma céantabra les
de cabida cuando consideramos que no tiene competencias para ello. Puesto que el art.
149.1.6° CE otorga las competencias en materia penal con caracter exclusivo.

Por otro lado, la norma toma como base para instaurar la mediacion penal el art. 787
LECrim., sin embargo, debemos tener en cuenta que no creemos que el mismo pueda
servir como base para regular la mediacion penal en el &mbito nacional, pero desde

luego nunca podra serlo a nivel autondmico, puesto que esta materia consideramos que
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no puede ser abarcada por las CCAA, tanto la legislacion procesal como la penal son
competencia Unica y exclusiva del Estado.

Una vez aclarado este punto, vamos a profundizar en el andlisis del ambito de
aplicacion, puesto que el modo de regularlo dista mucho de la redaccion que nos hemos
encontrado en las distintas normas autonémicas y del propio anteproyecto de ley de

mediacion estatal.

Por tanto, podremos acudir a mediacién para intentar poner fin a las controversias
que sean disponibles para las partes en materia civil, mercantil, laboral, de consumo...

De este modo, la norma autonémica es mas ambiciosa que el anteproyecto estatal.

Al margen de esta cuestién, la norma recoge un elenco de principios del
procedimiento. Llama especial atencion que no dedica un precepto para regular el
principio de igualdad, sin embargo, al recoger otros principios se refiere al mismo. Asi,
al regular el principio de voluntariedad excluye la mediacion en los supuestos en los que
no esta garantizada la igualdad*™. Por otro lado, el procedimiento de mediacion debe
consistir en un debate contradictorio, en el que cada parte puede rebatir y expresar sus
opiniones e ideas; y al recoger este aspecto de la mediacion el legislador vuelve a hacer

hincapié en que se debe garantizar un equilibrio entre las partes*®.

Respecto al resto de principios, debemos Ilamar la atencion que la ley posibilita la
intervencion de terceros en el proceso a modo de consultores, debiendo estar los

mismos sujetos a los principios referidos a las partes y al mediador.

5 Art. 5: “Asimismo, se excluyen de la mediacion los supuestos en que, a juicio del mediador o
profesional competente las partes no se encuentren en un plano de igualdad, los cuales deberan ser
abordados, previamente, desde otras formas de intervencién o tratamiento, ya sea psicologico,
psiquiatrico o de cualquier otra indole.”

48 Art. 11: “A lo largo del procedimiento de mediacion las partes deben sentirse libres para expresar sus
puntos de vista sobre la situacion conflictiva. La persona mediadora debe potenciar un trato equitativo

entre las partes, garantizando una intervencién equilibrada entre ellas en el transcurso de la mediacién.”
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También es destacable la regulacion de la abstencion y en su defecto, la recusacion.
Con caracter general el resto de normas autonémicas que regulan la materia contemplan
una serie de causas propias de abstencién. Sin embargo, en ésta encontramos un listado

de causas muy similar a las recogidas en el art. 219 LOPJ para los jueces y magistrados.

Otro aspecto llamativo de esta norma lo encontramos en que otorga audiencia a los
terceros que se puedan ver afectados por el contenido del acuerdo, determinando
posteriormente que el mediador deberd informar a las partes de las consecuencias
procesales de no cumplir con este trdmite. Sin embargo, no se precisa de qué

consecuencias se trata.

m) Resto de CCAA™’

El resto de CCAA no disponen de normativa autonémica sobre mediacion. Sin
embargo en la mayoria de los casos ésta se viene aplicando en su vertiente social y

familiar.

En su gran mayoria son servicios dependendientes de la Consejeria que ostenta
competencias en materia de familia y asuntos sociales, los cuales suelen cefiir su &ambito
de aplicacion a conflictos surgidos en torno a la separacién o el divorcio y abordar las

controversias suscitadas sobre los mismos.

Hemos indicado que estas CCAA no disponen de normativa sobre mediacion, si

bien es cierto, que en Navarra varias leyes hacen referencia a la mediacién*®

y en base
a ellas se esta aplicando en dicha Comunidad. Por otro lado, destaca la Orden Foral
147/2007, de 23 de julio, de la Consejeria de Bienestar Social, Deporte y Juventud, por

la que se clasifica el Servicio de Mediacion Familiar. Dicha Orden a pesar de no tener

“7 Arag6n, Extremadura, La Rioja, Murcia y Navarra.
18 |_a Ley Foral 22/2002, de 2 de julio, para la adopcién de medidas integrales contra la violencia sexista
y la Ley Foral 12/2003, de 7 de marzo, de modificacion de la Ley Foral 22/2002 de 2 de julio para la

adopcion de medidas integrales contra la violencia sexista
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rango de ley, lo que hace es legitimar la mediacion familiar en Navarra; puesto que no
se limita a crear un Servicio de Mediacion Familiar tal y como parece desprenderse por
el titulo de la Orden, sino que hace un reconocimiento y desarrollo de lo que es la

mediacion.

A través de dicha Orden se crea, por tanto, un Servicio de Mediacion Familiar que

tiene el carécter de Servicio Social Especializado.

De este modo encontramos una definicién de mediacion familiar, los objetivos que
se persiguen con su implantacion, el tipo de conflictos que son mediables, las personas
que pueden acudir, asi como también indica aspectos relativos al mediador y al lugar

donde deben desarrollarse las sesiones de mediacion.
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5. Modelo legislativo planteado

En las lineas precedentes hemos analizado la mediacion civil desde sus aspectos
generales, siendo éstos comunes con la mediacién penal, asi como sus particularidades.
A continuacién, hemos realizado un estudio de la situacion legislativa en nuestro pais,
para lo que hemos analizado la situacién autonémica, asi como la estatal, no pudiendo
olvidar en nuestro repaso legislativo la Directiva comunitaria que regula determinados

asuntos de la mediacion civil y mercantil.

Una vez que hemos visto todas estas cuestiones, ahondamos un poco mas en la
mediacion civil y proponemos un modelo legislativo. En algunas cuestiones claves dista
mucho de la propuesta planteada por el Ministerio de Justicia como anteproyecto de ley;
sin embargo, consideramos que este trabajo es el lugar adecuado para ser criticos y
exponer las ideas propias.

Por tanto, vamos a analizar aquellas cuestiones que, a nuestro juicio, son claves para

el buen funcionamiento de la mediacién®*®. Entre dichos aspectos trataremos algunos

“1% MARTIN DIZ recoge las diez claves que considera fundamentales para garantizar el éxito de la
mediacion. Estas son:

1° Informacion y difusion publica de la mediacion.

2° Implementacion de la cultura del didlogo y el acuerdo.

3° Libertad, voluntariedad e igualdad.

4° | a mediacién como sistema reglado legalmente.

5° La mediacién como sistema publico e institucional.

6° La mediacién como exigencia comunitaria.

7° El mediador.

8° El acuerdo de mediacion.

9° Calidad y control de la mediacién.

10° ¢ Tribunales multipuertas?
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aspectos que consideramos fundamentales de la mediacion como son la voluntariedad,

el mediador, asi como el valor del acuerdo.

5.1. Exposicion de motivos

Toda ley esta acompafiada por su respectiva Exposicion de motivos, donde creemos
que es necesario que se conciba la mediacion como un mecanismo complementario a la
via judicial, en ningln caso como una alternativa. En el primer capitulo ya hemos
analizado qué diferencias hay entre configurar la mediacion de una forma u otra y
consideramos que su plasmacidn legal debe llevarse a efecto como un complemento del
proceso. No pretendemos, por tanto, sustituir a la Justicia sino simplemente fomentar el
uso de un método que para muchos conflictos puede ser mas adecuado que los propios

Tribunales.

También, quiza, seria conveniente que se dejara constancia escrita que a través de la
mediacion no se pretenden resolver los problemas de la justicia, porque no es ésta su
finalidad, pero evidentemente puede ayudar a paliar uno de sus grandes males como es
la sobrecarga de los tribunales. Si conseguimos canalizar los conflictos més leves a

través de la mediacion, los jueces veran como les llegan menos asuntos.

5.2. Concepto

Teniendo esto en cuenta, el modelo legislativo planteado debiera iniciarse con un
concepto de mediacion. Entendiendo ésta como un procedimiento de caracter

MARTIN DIZ, F., “Claves para el éxito de la mediacion como sistema alternativo de administracion de
justicia”, Ref. revista: newsletter 2/2010. Gabiente para a resolucao alternativa de litigios (GRAL).

Ministerio de Justicia. 2010, Edicién electrénica. www.gral.mj.pt/newsletter, Lisboa.

298



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

voluntario, en el que dos o mas partes en conflicto, ayudadas por un tercero imparcial y
neutral, intentan lograr acuerdos y asi poner fin a aquellos conflictos que tengan
trascendencia juridica y que versen sobre materias disponibles para las partes.

5.3. Principios

Posteriormente, seria conveniente recoger el elenco de principios que deben estar
presentes en un procedimiento de mediacion, donde quiza seria oportuno hacer una
distincion entre principios en sentido estricto de la mediacion y principios de actuacién
del mediador.

En cuanto a los principios del procedimiento, creemos que merecen especial
relevancia el principio de voluntariedad, e igualdad de partes. Debiendo establecerse
con posterioridad otro precepto destinado a otros principios como la inmediacién,
respeto al derecho, a la flexibilidad y a la buena fe.

La mediacién debe establecerse en todo caso como un procedimiento voluntario de
resolucion de conflictos. Es, a nuestro juicio, uno de los principios mas importantes que
debe estar presente en el desarrollo de la mediacion. Las partes en conflicto deben
acudir libremente a la mediacion, para que a través de ésta se obtengan resultados; si las
partes acuden obligadas, la predisposicion a acercar posturas y a intentar poner fin a la
disputa que les separa se reduce, con lo que se hace mas dificil que lleguen a la

consecucion de un acuerdo satisfactorio.

Este principio debe estar presente a lo largo de todo el procedimiento de mediacion;
desde su inicio hasta su finalizacion. Esto es, si las partes acuden de forma voluntaria a
la mediacién y a lo largo de las sesiones una de ellas decide que no quiere continuar, se
debe poner fin al procedimiento. Sin embargo, a nuestro juicio no sélo ellas pueden
decidir poner fin al procedimiento de mediacion sino que el mediador puede dar por

acabado el procedimiento si aprecia falta de colaboracion de una de las partes, si no se
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estan respetando los principios basicos o si considera que se esta utilizando la

mediacidn con animo dilatorio.

Nos manifestamos, por tanto, a favor de que la mediacion sea siempre y en todo
caso voluntaria. Aspecto distinto es que se obligue a las partes a someterse a una sesion
informativa previa. La sesion previa solo tiene carécter informativo, en la que se explica
en qué consiste la mediacion, como funciona, qué valor tiene el acuerdo si éste se
alcanza... y esta sesién adquiere sentido debido al desconocimiento general de esta
institucién. Se presenta por parte como un mecanismo para dar publicidad a dicho
método, para que las partes conozcan su existencia y asi opten por el método que
consideren mas conveniente para su conflicto, ya sea éste la mediacién o el tradicional

proceso.

El anteproyecto de ley, es a nuestro a juicio, contradictorio*”®. Por un lado, declara
la voluntariedad del procedimiento y por otro lado, abre la posibilidad de que por ley se
establezcan supuestos de iniciacién obligatoria. Es por tanto, contradictorio que el
sometimiento a mediacion sea voluntario y que la ley pueda obligar a iniciarlo. Sin
embargo, a continuacion establece que la obligatoriedad queda salvada con acudir a una
sesion informativa“?. Por tanto, parece confundir la sesion informativa previa, que en

sentido estricto no es mediacion, con la propia mediacion.

Si queremos regular la mediacién como un mecanismo til de resolucion de
conflictos creemos que ha de ser voluntario. De lo contrario, se puede convertir en un
mero tramite que las partes consideran que deben pasar para poder acudir a la via

judicial, por tanto no va a ser efectiva, tampoco mas econdmica, ni mas rapida. De

20 Art. 7: “El sometimiento a mediacion es voluntario, sin perjuicio de la obligatoriedad de su inicio
cuando lo prevea esta ley o la legislacién procesal. Nadie esta obligado a concluir un acuerdo ni a
mantenerse en el procedimiento de mediacién.”

Art. 8.2 “Las partes implicadas en un conflicto pueden voluntariamente iniciar y finalizar un
procedimiento de mediacion en cualquier momento. No obstante, el sometimiento a mediacion sera
obligatorio cuando asi lo establezca la legislacion procesal.”

“2L Art. 19: “En los supuestos de mediacion obligatoria las sesiones informativas seran gratuitas. En tal

caso, se podra tener por intentada la mediacion y cumplida la obligacion legal justificando la asistencia.”
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hecho, el sometimiento obligatorio a mediacion sélo puede tener sentido si se pretende
desvirtuar su esencia, con el mero objetivo de “desatascar” las estadisticas judiciales.

5.4. El mediador

En cuanto a la figura del mediador, ya la hemos abordado con mayor detenimiento
en el capitulo primero. Sin embargo, consideramos necesario volver a hacer hincapié en
que, a nuestro juicio, es uno de los elementos fundamentales para que la mediacién

prospere.

Es necesario que contemos con un auténtico profesional que sepa cudl es su funcion
y como debe desempefarla, de ahi que nos hayamos manifestado muy contrarios a la

mayoria de las regulaciones autonémicas, asi como al anteproyecto de ley*?.

Creemos que es necesario formar a un auténtico profesional. Por tanto,
consideramos que el perfil del mediador es un Licenciado en Derecho que realice un
posterior master especializado en la materia u otro tipo de actividad que acredite
formacion y capacitacion especificas en dicha materia. No nos olvidemos que estamos
ante conflictos con trascendencia juridica y por eso es fundamental la formacién legal
del mediador. Sobre todo si la ley va a configurar el acuerdo como titulo ejecutivo
¢como un acuerdo va a tener valor ejecutivo si no hay ningin experto legal que le de su

visto bueno?

Tampoco es comprensible que en otro método de resolucién de conflictos, como es

423

el arbitraje, se exija un abogado™ y como mediador pueda ejercer basicamente

22 Art. 14: “Podréan ejercer funciones de mediador las personas naturales que se hallen en el pleno
disfrute de sus derechos civiles, siempre que la legislacién no lo impida o que estén sujetos a
incompatibilidad, que posean, como minimo, el titulo de grado universitario de caracter oficial o
extranjero convalidado y que se encuentren inscritas en el Registro de mediadores y de instituciones de

mediacion.”
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cualquier persona (en espera de los requisitos que establezca el Registro de mediadores

y de instituciones de mediacion).

Esta postura es muy radical y deja al margen a gran parte de profesionales que ya
estan ejerciendo la mediacion, pero, quiza, al menos se debiera acotar las ramas que den
acceso al ejercicio como mediador y siempre con una formacion especifica posterior

sobre mediacion.

El art. 4 de la Directiva 2008/52 sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles aboga por la calidad de la mediacién haciendo especial hincapié en
la figura del mediador*®*; sin embargo, consideramos que para disponer de una
mediacion de calidad es necesario tener unos mediadores de calidad suficientemente

preparados y formados.

5.5. Acuerdo

Como ya hemos indicado en otros epigrafes, el acuerdo es un elemento esencial en
el desarrollo de la mediacién, y de su adecuada o no regulacion va a depender en parte

el éxito o fracaso de la misma.

23 Art. 15.1 de la Ley 60/2003, de Arbitraje: “En los arbitrajes internos que no deban decidirse en
equidad de acuerdo con el articulo 34, se requerira la condicion de abogado en ejercicio, salvo acuerdo
expreso en contrario.”

24 Art. 4. “Calidad de la mediacion:

1. Los Estados miembros fomentaran, de la forma que consideren conveniente, la elaboracion
de codigos de conducta voluntarios y la adhesion de los mediadores y las organizaciones que
presten servicios de mediacion a dichos cédigos, asi como otros mecanismos efectivos de
control de calidad referentes a la prestacién de servicios de mediacion.

2. Los Estados miembros fomentaran la formacion inicial y continua de mediadores para
garantizar que la mediacién se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en

relacion con las partes.”
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A nuestro juicio, es necesario dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo. De este modo,
dotamos de seguridad juridica a las partes porque sabran que el contenido del mismo
puede ser exigible ante los tribunales al igual que una sentencia.

Sin embargo, consideramos necesario que haya un control de legalidad del acuerdo
y debiera ser el mediador el que lo llevara a cabo. Siempre y cuando el mediador, como
hemos defendido, tenga formacion juridica.

Llevaria a cabo un control de lo pactado por las partes, de modo que las distintas
clausulas se ajusten a Derecho; sin entrar a analizar si el acuerdo es mas ventajoso para

uno o para otro. Se limitaria, por tanto, a comprobar que el acuerdo se ajusta a Derecho.

5.6. Reformas legales necesarias para implantar la mediacion

A pesar de que consideramos conveniente que la mediacion se regule en una ley
auténoma de las restantes de nuestro ordenamiento juridico, si bien es cierto que su

implantacion afectaria a otras normas.

Asi, por ejemplo, la legislacion procesal debiera hacer un reconocimiento expreso
de la posibilidad de suspension del proceso, si éste ya se habia iniciado, para que las
partes lleven a cabo un intento de mediacion. En la actualidad, esta prevision se limita a
los conflictos derivados de la separacién y el divorcio, tal y como establece el art. 770
LEC. Si bien es cierto, que dicha reforma no se hace necesaria, sino simplemente
conveniente porque nuestro ordenamiento juridico ya prevé la posibilidad de suspension
del proceso para que las partes intenten un acuerdo extraprocesal, tal y como establece
el art. 19.4 LEC*®,

425 Asimismo, las partes podran solicitar la suspension del proceso, que sera acordada por el Secretario
judicial mediante decreto siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que el plazo de la

suspensién no supere los sesenta dias.
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A nuestro juicio, debiera introducirse un nuevo parrafo en ese precepto y que se
estableciera la posibilidad de suspensién del proceso para que las partes se sometieran a
un procedimiento de mediacion y que dicha suspensién se pudiera mantener mientras
quedase acreditada la pendencia de un procedimiento de mediacion, de este modo,
hacemos valer el principio de flexibilidad y no el limite de 60 dias, que para casos
complejos, o en los que las partes vayan avanzando lentamente en la consecucion de
acuerdos puede ser escaso. Para evitar un uso fraudulento de la mediacién con animo
dilatorio del proceso, el mediador debiera remitir al juzgado un escrito en el que
manifieste que de forma activa se esté intentando llegar a la resolucion del conflicto de
modo que se evite la consecuencia del archivo provisional de la causa por transcurso del

plazo sin actuacion de las partes.

Por otro lado, también seria necesario modificar el art. 517 LEC y contemplar el
acuerdo de mediacion como titulo que lleva aparejada ejecucion. Dicha prevision la
condicionamos a que el mediador tenga formacion juridica y haga un control de

legalidad del acuerdo.
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CAPITULO 3

MEDIACION PENAL

1. Justicia restaurativa y sus aplicaciones

La justicia restaurativa es una via de intervencion en conflictos penales, que
promueve la participacion de las partes afectadas. Centra su atencién en la reparacion

del dafio producido a la victima méas que en el castigo al autor.

De hecho la justicia restaurativa nace en la década de los 70 del siglo pasado porque
desde ciertos sectores se considera que en muchos casos la justicia penal no da una
resolucion satisfactoria a los problemas surgidos. Uno de sus principales promotores fue
ZEHR, que elabord un trabajo sobre la justicia restaurativa, se trata del Retributive

Justice, Restorative Justice, alternative justice paradigm*?°, en 1985.

426 ZEHR, Retributive Justice, Restorative Justice, alternative justice paradigm, New Perspectives on
Crime and Justice, Akron, PA: Mennonite Central Committee Office of Criminal Justice, September, 16p.
1985.
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MARSHALL define la justicia restaurativa como el “proceso por el cual todas las
partes que tienen un interés en una determinada ofensa se juntan para resolverla

colectivamente y para tratar sus implicaciones de futuro.”?’

De este modo, la justicia restaurativa se asienta en la rama de las ciencias

428

criminoldgicas, que se conoce bajo el nombre de Victimologia™®, que centra su atencién

en la victima.

Al sistema penal convencional siempre se le ha tachado de olvidar a la victima.
Evidentemente, no se trata de que recupere el protagonismo que en otros momentos de
la Historia ha adquirido, etapas** en las que la venganza era el modelo de hacer justicia
sino simplemente de tenerla en cuenta en el desarrollo de las actuaciones, y que no se
convierta en un sujeto pasivo que ve como otros abordan el conflicto que se ha
suscitado en torno a su figura y de este modo evitar lo que se conoce como

victimizacion secundaria®.

En este sentido, son llamativas las palabras de ROXIN acerca de la posicion de la
victima en el proceso. Asi indicaba que “Todo parece indicar que nuestra justicia penal
es, sobre todo, un sistema para hacer fracasar los intereses de la victima, a pesar de que
seria racional, desde el punto de vista politico social, comenzar, en el intento de una

solucion del conflicto social emergente del hecho punible, por colocar a la victima en

“27 Citado por LARRAURI PIJOAN, E., “Tendencias actuales de la justicia restauradora”, en Serta. In
memoriam A. Baratta, (Pérez Alvarez, Ed.), Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p.
443.

428 Este término fue acufiado por WERTHAM, en 1949 en su libro The show of violence. WERTHAM, F.,
The show of violence, M.D. New York: Doubleday & Co., 1949.

29 FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, La Ley, 2005. El autor recoge las
distintas etapas por las que ha atravesado la victima a lo largo de la historia.

0 FERREIRO BAAMONDE, X., La victima... “cuando se habla de victimizacién secundaria se hace
referencia a los efectos que el paso por el proceso tienen en la victima, en concreto a los dafios e
inconvenientes que la relacién con los sistemas de control formal producen en la victima y que se afiaden
a las consecuencias perjudiciales derivadas de la victimizacion primaria, que pueden verse potenciadas

tras el contacto con el sistema penal.”
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situacion de indemnidad y recién después ver si existe algo méas que disponer™*®. Sin
embargo, debemos indicar que aunque estas palabras puedan ser ciertas en muchos
paises, no lo son tanto en el nuestro, puesto que no debemos olvidar que nuestro

ordenamiento juridico contempla la acusacion particular.

A esto hay que unir que no s6lo no se tiene en cuenta a la victima, sino que también
se pone de manifiesto, que en muchas ocasiones, el Derecho Penal no cumple algunos
de sus principales fines, como la resocializacion, por lo que se acude a otros métodos
que se considera que pueden conseguir ambos objetivos: tener en cuenta a la victima y

ayudar a la resocializacién y reinsercion social del infractor.

HEIKE y MARSHALL*? contemplan las razones que propician el nacimiento de la

justicia restaurativa. Estas son las siguientes:

Origenes Obijetivos

1. Acceso a la justicia Permitir a las personas participar mas directamente
a controlar las infracciones: acercar a las

instituciones judiciales a la poblacion.

2. Movimiento de las victimas Satisfacer las necesidades de las victimas en el

admbito material y psicolégico.

3. Abolicionismo Liberar del dominio del Estado y de la burocracia

y, en particular, suprimir las prisiones.

4. Descentralizacion y control por la | Crear espacios e instituciones comunitarias para

comunidad local tratar los enfrentamientos surgidos en la
comunidad.
5. Justicia participativa Hacer participe a la poblacién en la regulacion de

las infracciones penales para sacar partido de los

recursos de la sociedad.

6. Profesiones sociales Reducir el nimero de delitos:

431 ROXIN, “La reparacién en el sistema de los fines de la pena”, en De los delitos y de las victimas,
(coord. J. MAIER), Ad-hoc, Buenos Aires, 2001, p. 140.

2 HEIKE, J., y MARSHALL, T., La mediation. Remarques liminaries, Strasbourg, 1997, citado por
GIMENEZ-SALINAS COLOMER, E., “La mediacion y la reparacion: aproximacion a un modelo”, en
Justicia i Societat, (director ROSSNER, D.), Barcelona, 1999, p. 19.
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- animando la responsabilidad social de los
delincuentes;

- haciendo participar a su familia o a otros
miembros de su entorno;

- atenuando los estigmas de la represion.

7. Algunos miembros de las profesiones | Encontrar medios mas eficaces para reducir la
juridicas y diversos grupos de presion | criminalidad y que al mismo tiempo sean medios
liberales mas humanos y que se fundamenten menos en la

sancion.

8. Numero de casos tratados y crisis de | Encontrar métodos menos costosos y que tengan

recursos en justicia penal como objetivo la calma para tratar la criminalidad.

9. Privatizacion Reducir ~ la  responsabilidad del  Estado

favoreciendo las fuerzas del mercado.

10. Movimiento de la regulacion de los | Aplicar técnicas constructivas de regulacién de
enfrentamientos (ADR) conflictos y de los problemas para conseguir

soluciones méas duraderas.

11. Justicia rehabilitadora Sintetiza lo anterior.

Asi, observamos que la justicia restaurativa centra su atencion en la victima,
recuperando ésta un protagonismo perdido; de modo que al cobrar especial interés la
victima también se convierte en pilar de este sistema la reparacion del dafio a la

misma*®3,

En los procesos de caracter penal es el Estado el que se encarga de la gestion del
conflicto**. Evidentemente, la entrada del Estado en estos supuestos ha dotado al

3 \/id. MACKAY, R.E., “Ethics and good practice in Restorative Justice”, en Victim-offender mediation
in Europe, making Restorative Justice Work, Leuven University Press, 2000.

“%4 En este sentido, creemos conveniente traer a colacion las siguientes palabras de BOVINO, “hacer
justicia es ofrecerse a quien pide ayuda para encontrarle sentido a la vejacion que vivid. No reducir sus
palabras a lo que se sabia antes de escucharlas. No especular con ellas en busca de provecho propio, asi
este éste enrolado en causas nobles. Hace justicia la persona que acepta aprender de otra. Quien no la
escucha parado en la puerta sino que la invita a pasar a la sala, arrellanarse en el sillon mas cémodo,
mientras ella misma se acomoda para resistir el dolor que le inflija el dolor ajeno... Esta es la ética a tener

con las victimas.” BOVINO, A., “La composicién como reparacion en los delitos de agresion sexual”, en
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sistema de grandes garantias y ha dejado de lado la venganza privada. Sin embargo, no
podemos olvidar que la victima es la persona que ha padecido y ha sufrido las
consecuencias del hecho ilicito, por eso resulta conveniente, por no decir necesario
tenerla en cuenta y darle otras posibilidades al margen de la posibilidad de tener entrada

en el proceso a través de la acusacion particular.

En este sentido, creemos acertado traer las palabras de CARNELUTTI referidas al
testigo, asi mantenia “No conozco un aspecto de la técnica penal mas preocupante que
el que se refiere al examen y hasta, en general, al trato del testigo. También aqui la
exigencia técnica termina por resolverse en una exigencia moral: si la debiese resumir
en una férmula, colocaria en el mismo plano el respeto al testigo y el respeto al
imputado. En el centro del proceso, en ultimo analisis, no estan tanto el imputado o el

testigo cuanto el individuo™*®.

De hecho, en los ultimos tiempos los distintos legisladores estan siendo conscientes
de que es necesario tener presente a la victima, asi por ejemplo, a nivel comunitario
debemos tener en cuenta la Decision marco del Consejo de la Union Europea sobre el
Estatuto europeo de la victima en el proceso penal, de 21 de marzo de 2001, que
centrandose en la victima recoge un verdadero estatuto juridico, en el que se contempla
un elenco de derechos de la victima. Situacion que difiere de la que tenemos en la
legislacion interna**® en la que debemos ir analizando las distintas normas para sustraer

los derechos de las mismas.

Derecho, Proceso Penal y Victimologia, (dir. REYNA, L.M.), Ed. Juridicas Cuyo, Mendoza, Argentina,
2003, p. 265.
“% CARNELUTTI, F., Las miserias del proceso penal, Monografias juridicas, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-América, 1959, p. 49.
% Asi, en la legislacion interna no disponemos de una norma que contenga los derechos de la victima,
sino que tenemos que ir buscandolos entre las siguientes:

- Ley Enjuiciamiento Criminal.

- Ley 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos.

- Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y

contra la libertad sexual.

- Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

309



Marta Pelayo Lavin

Por tanto, se observa un cambio de tendencia y una mayor preocupacion por las

victimas.

La justicia restaurativa al centrarse en la victima y en la reparacion del dafio esta
cumpliendo con uno de los objetivos mas importantes del Derecho Penal, como es con
lo establecido en el art. 25 CE, que contempla que tanto las penas como las medidas de
seguridad impuestas deben orientarse hacia la reeducacion y resocializacion. Asi,
cuando el infractor se responsabiliza de los hechos y lleva a cabo actuaciones para paliar
el dafio ocasionado es mas facil que sea consciente de la ilicitud de su actuacion y de
que esto le sirva para evitar volver a realizar actuaciones similares, con lo que se
fomenta su reeducacion y resocializacién**’. Fines que la mediacién penal ayuda a

conseguir, muchas veces de mejor modo que con las penas mas tradicionales.

Si el autor de los hechos se disculpa ante la victima y adopta medidas para reparar el
dafio, no sélo estamos consiguiendo una reparacién efectiva del caso concreto sino que
podemos conseguir que el autor de los mismos sea consciente del dafio causado, y quiza
esto le sirva para no provocar situaciones similares en el futuro. Encontrando una
situacién que dista bastante de la actual, en la que el imputado pretende evitar las
consecuencias juridicas del proceso y en el que lejos de responsabilizarse de los hechos,
0 no los reconoce (puesto que le ampara el derecho a no declarar contra si mismo), o

incluso a mentir*®e,

- Ley 12/1996, de 19 de diciembre, de ayuda a las victimas del terrorismo.

- Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con las victimas del terrorismo.

- Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

- Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de violencia

doméstica.

37 Como més adelante iremos viendo, estos objetivos no se conseguiran siempre. A lo que debemos
afiadir, que como también veremos tampoco creemos que en todos los supuestos deba tener cabida la
mediacion penal.
“%8 Sobre la discrepancia entre la existencia del “derecho a no declarar” frente al “derecho a mentir”
encontramos opiniones discrepantes por parte de la doctrina. A favor de la primera opcién encontramos a
GIMENO SENDRA quien opina que “si bien existe impunidad frente a la falsa declaracion, esa
impunidad no puede llevar a sostener un derecho a mentir’, GIMENO SENDRA, V., MORENO
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Como iremos viendo la viabilidad de la mediacién la encontramos enmarcada en el
proceso, puesto que no debemos olvidar que el Estado tiene el ius puniendi, asi como no
debemos correr el riesgo de volver a etapas pasadas de nuestra Historia en la que se

privatizaba el Derecho Penal.

Por todo esto, la justicia restaurativa, y como manifestacion de la misma, la
mediacion penal puede resultar muy beneficiosa en determinados supuestos. A modo de
resumen, podemos resumir los siguientes beneficios como pilares de la justicia
restaurativa*®:

e Evita la victimizacién secundaria.

e Favorece la reeducacion y la reinsercién social del infractor.

De hecho, en el primer caso de mediacion penal moderno observamos claramente

que se cumplen ambos beneficios. Nos remontamos a 1974, en Canada, dos jovenes

CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho penal procesal, 32 edicion, Madrid, Colex, 1999, p.
390 y avalando la segunda tesis podemos situar a RUIZ-JARABO COLOMER quien considera que “en
este sentido se ha de concluir que la quiebra del principio de probidad constituida por el derecho a mentir
del imputado esta fundada precisamente en la inviolabilidad del derecho de defensa, que se ha de
reconocer a todo acusado en un juicio penal cuando su libertad y su vida estdn en trance de ser
menoscabados y tal cercenamiento puede depender de su declaracion en el proceso, con una clara base en
el Derecho Natural, pues a nadie se le puede imponer la obligacion de decir la verdad, constrifiéndole a
que renuncie realmente a la defensa de su libertad y de su vida”, RUIZ-JARABO COLOMER, D., “El
derecho del inculpado a no declarar y a no decir la verdad”, Poder Judicial, n°® 6, marzo 1983, pp 28. Al
margen de este debate doctrinal, debemos tener en cuenta la jurisprudencia existente al respecto y en este
sentido, el TC en varias ocasiones ha reconocido este derecho en asuntos relativos a la enervacion de la
presuncion de inocencia contando Unicamente con el testimonio de los coimputados, asi ha indicado que
“el acusado, a diferencia del testigo, no s6lo no tiene obligacion de decir la verdad sino que puede callar
total o parcialmente o incluso mentir en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 de la CE, y que son garantias instrumentales del mas
amplio derecho a la defensa”, STC 129/1996, STC 197/1995 y STEDH de 25 de febrero de 1993, asunto
“Funke”, a. 256-A.

% ZEHR, H., The little book of Restorative Justice, The little books of Justice & Peacebuilidin, Ed.
Goodbooks, Intercourse, 2002. Indica que los tres pilares de la mediacion son: el dafio causado, asumir

que dichos dafios causan obligaciones y por Gltimo, el compromiso en su reparacion. P. 19 y sigu.
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bajo los efectos de las drogas producen destrozos en 22 vehiculos. La legislacién
vigente no contemplaba ninguna medida de este tipo, sin embargo, el juez al dictar
sentencia contempld, a propuesta del oficial de libertad condicional, que se
responsabilizaran de los hechos. Transcurridos tres meses, dichos jovenes se
responsabilizaron de los hechos ante las 22 victimas y llegaron con ellas a acuerdos
para reparar los dafios causados. De este modo, tanto las victimas como la sociedad en
general percibieron la responsabilizacion y reparacién de los dafios de un modo mas

efectivo que el que se hubiera conseguido con el castigo tradicional®.

Por Gltimo, nos gustaria resaltar que con la justicia restaurativa no se pretende
volver a privatizar el Derecho Penal, mucho mas alla de la realidad. EIl objetivo que
consideramos que debe buscarse es que la victima adquiera un protagonismo distinto y
que sea un eslabdn mas a tener en cuenta en el proceso penal y que el resultado de la
mediacion tenga efectos en el posterior proceso. De ahi que no compartamos la postura
defendida por ORTUNO MUNOZ y HERNANDEZ GARCIA que caracterizan la
justicia restaurativa bajo tres términos: deslegalizacion, desjudicializacién y
desjuridificacion*, puesto que consideramos que nuestra forma de entender la
mediacion es perfectamente compatible con la legalidad, lo judicial y por ultimo, lo

juridico.

0 podemos de manifiesto este ejemplo porque consideramos que recoge perfectamente la esencia de la
mediacion, y los beneficios de ésta. Sin embargo, el sistema no es directamente extrapolable a nuestro
Derecho, debemos tener en cuenta que el ordenamiento juridico canadiense posibilita estas practicas
porque se asienta en el Common Law y por tanto, en el principio de oportunidad a diferencia del nuestro,
que esta basado en el principio de legalidad.

“1 ORTUNO MUNOZ, HERNANDEZ GARCIA, “Sistemas alternativos a la resolucion de conflictos
(ADR): la mediacion en las jurisdicciones civil y penal”, Documento de trabajo 110/2007 del Laboratorio
de Alternativas, Fundacién Alternativas, Madrid, 2007. Asi, ponen de manifiesto que “la mediacion se
desarrolla sobre tres ejes: a) la deslegalizacion, puesto que la ley ocupa un papel menos central en el
desenvolvimiento de un dispositivo que debe favorecer la negociacion y la discusion; b) la
desjudicializacion, toda vez que la solucién del conflicto no pasa necesariamente por los 6rganos
judiciales; y ) la desjuridificacion, ya que el derecho, como sistema cerrado de normas, no determina de

forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o reparativo.” P. 8.
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En nuestra opinién y como se ird viendo a lo largo del presente trabajo la ley debe
contemplar la mediacion para dar asi seguridad juridica en la practica de la misma; no
puede dejarse al margen a los dérganos jurisdiccionales y por ultimo, el acuerdo de

mediacion debe ser tenido en cuenta por nuestro legislador.
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2. La mediaciony los principios procesales

El art. 24 de nuestra Constitucién es el precepto de cabecera para los procesalistas,
debe estar siempre presente porque el mismo recoge un elenco de derechos y garantias

fundamentales en el proceso.

En materia penal es imprescindible tener en cuenta el art. 25 CE, que recoge el
principio de legalidad, asi como los fines que deben perseguirse en el establecimiento de
las penas.

Al referirnos a la mediacion penal es necesario tener en cuenta dichos principios y
garantias procesales que podrian verse afectados por acudir a un procedimiento de este
tipo. De ahi que, en las proximas lineas, analicemos dichos principios y su

compatibilidad o no con nuestro sistema juridico.

2.1. La mediacion y la presuncion de inocencia

Uno de los primeros aspectos a tratar es si la mediacion puede vulnerar una garantia
basica de nuestro Estado como es la presuncion de inocencia. Se podria entender que el
hecho de que la persona acuda a un procedimiento de mediacién supone una aceptacion
tacita de su culpabilidad, y que ello por tanto, vulneraria dicha garantia fundamental del
imputado.

A continuacién, expondremos el razonamiento que nos lleva a concluir que la

mediacion no tiene por que vulnerar dicha garantia constitucional, aun cuando la misma

finalice sin acuerdo de las partes.
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En primer lugar, no debemos olvidar que el procedimiento de mediacion es
confidencial, por lo que lo acaecido en las sesiones de mediacién no puede tener
ninguna trascendencia en el futuro proceso. Y por tanto, no se puede tomar en cuenta
que la persona haya decidido someterse a mediacion como un reconocimiento de

culpabilidad y mucho menos que tenga consecuencias juridicas en el proceso.

Por otro lado, el mediador esta obligado por el secreto profesional, de modo que no
podra ser llamado como testigo o perito en un ulterior proceso para que cuente lo

ocurrido en la mediacion.

Debemos tener en cuenta que nuestro ordenamiento juridico exige dos garantias
basicas que juegan aqui una fundamental importancia para entender que la mediacién no
supone ninguna vulneracion de la presuncion de inocencia. Asi, la sentencia que
contenga la culpabilidad de una persona debe estar motivada y en dicha motivacion el
juez debe contemplar aquellas pruebas que le han servido para desvirtuar la presuncion
de inocencia. Por tanto, el juez para condenar al infractor debe tener en cuenta Unica y
exclusivamente las pruebas presentadas en el juicio oral y motivar que a través de ellas
se ha conseguido enervar la presuncion de inocencia. Si esto es asi, en ningln caso el
hecho de acudir a la mediacion puede suponer una vulneracion de la presuncién de
inocencia porque como hemos indicado, lo ocurrido en un procedimiento de mediacion

no puede trascender debido al principio de confidencialidad.

En este sentido, PICO | JUNOY pone de manifiesto que “el derecho a la presuncion
de inocencia s6lo puede ser desvirtuado cuando el juicio de culpabilidad se apoya en
pruebas legalmente practicadas en el acto del juicio oral bajo los principios de

contradiccion, igualdad, publicidad, oralidad e inmediacién.”**?

Debemos poner de manifiesto que en nuestro ordenamiento juridico ya encontramos
algiin mecanismo que también podria suponer una aceptacion tacita de la culpabilidad y

sin embargo, no se presentan problemas, ni dudas sobre si vulnera o no la inocencia de

“2 p1CO 1 JUNOY, J., Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, 1997, Barcelona, p. 156.
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una persona. Se trata del art. 21.5 del Cddigo Penal. El art. 21 CP contempla aquellas
circunstancias que atentan la responsabilidad penal; entre ellas debemos destacar el
parrafo 5 “haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o
disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la

celebracion del acto del juicio oral.”

De este modo, podemos observar que el presunto autor de los hechos también lleva
a cabo un reconocimiento téacito de su culpabilidad porque con caracter previo al juicio
oral va a llevar a cabo una actividad con objeto de reparar el dafio y que le sea tenido en

cuenta por el juez como circunstancia atenuante.

En igual sentido funciona la conformidad a la que llega la defensa con el Ministerio
Fiscal y la acusacion, sin que por ello, nos encontremos ante una vulneracion de la
presuncion de inocencia. En este sentido, debemos traer a colacién la STS 75/2007, de
16 de abril que declara nula la sentencia en la que no se rebajo la pena solicitada por el
Ministerio Fiscal el cual alegaba que “si hubieran reconocido los hechos, o al menos no
hubieran negado los mas evidentes, y no hubieran obligado a hacer un juicio larguisimo
se justificaria el que se tratara con méas magnanimidad.”*** Observamos, por tanto, un
reconocimiento expreso de que la conformidad, y lo debemos hacer extensible a la
mediacion, en ningln caso pueda suponer una vulneracién de garantias procesales,

como en este caso, el derecho a no declarar contra si mismo.

3 Sjgue argumentando el Tribunal “y es de sefialar, muy destacadamente, que la justificacion de la pena
impuesta en el hecho de que el acusado, en ejercicio de sus derechos fundamentales a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE), no se conformara con la pena solicitada por la
acusacion y negara los hechos mas evidentes segin la apreciacion judicial, resulta a todas luces
manifiestamente irrazonable y constitucionalmente inadmisible, por lesiva de los citados derechos
fundamentales... En efecto, existe una consolidada doctrina de este Tribunal que considera que los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable guardan una estrecha conexién con la
presuncién de inocencia y con el derecho de defensa. En virtud del derecho a la presuncién de inocencia
la carga de la prueba en el proceso penal corresponde a la acusacion, sin que pueda hacerse recaer en el

acusado la obligacion de aportar elementos de prueba que supongan una autoincriminacion.”
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A continuacion, vamos a analizar lo que la jurisprudencia entiende qué es el
principio de presuncion de inocencia, y por tanto, si en estos casos puede haber una

vulneracion del mismo.

Asi, el TS ha indicado al respecto que “Esta (se refiere a la presuncion de
inocencia) supone el derecho constitucional imperativo de carécter pablico, que ampara
al acusado cuando no existe actividad probatoria en su contra™**. A lo que debemos
afadir que “el derecho a la presuncion de inocencia alcanza solo a la total carencia de

prueba”*®.

Si tenemos en cuenta, como no podia ser de otro modo, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional observamos que “el principio de libre valoracién de la prueba,
recogido en el art. 741 LECrim. supone que los distintos elementos de prueba puedan
ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia ... para que dicha ponderacion
pueda llevar a desvirtuar la presuncion de inocencia, es preciso una minima actividad
probatoria producida con las garantias procesales que de alguna forma pueda entenderse

de cargo y de la que se pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado™.*4°

Partiendo de que la prueba de cargo es "una actividad que conduce razonablemente
a dar por ciertos unos hechos determinados que incriminan al acusado™**’ y, que para
desvirtuar la presuncion de inocencia "se hace necesario que la evidencia que origine su
resultado lo sea, tanto con respecto a la existencia del hecho punible, como en todo lo
atinente a la participacion que, en él, tuvo el acusado™**® de modo que "“la inocencia de
que habla el art. 24 de la Constitucién, debe entenderse en el sentido de no autoria, no
produccién del dafio o no participacion en é1"**°. En el analisis de la vulneracién del

derecho a la presuncion de inocencia "es necesario verificar si ha existido o no esa

%44 STS de 20 de marzo de 1991.

5 3TS de 26 de septiembre de 2003.

8 STC 31/1981, FJ. 3°.

7 STC 174/1985, FJ. 5°.

8 STC 82/1992, FJ. 20 STC 173/1997, FJ 2°; STC 68/1998, FJ 5°
9 STC 141/1986, FJ 2°.
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actividad probatoria que pueda estimarse de cargo y contenga elementos incriminatorios
respecto de la participacion del acusado en los hechos, dado que por mas que el 6rgano
jurisdiccional de instancia sea soberano en la libre apreciacion de la prueba, sin que
pueda este Tribunal entrar a conocer acerca de la valoracion efectuada por el Juez o
Tribunal ordinario, la funcién del Tribunal Constitucional cuando se alega la presuncion
de inocencia consiste, precisamente, en verificar si ha existido esa actividad probatoria

suficiente de la que se pueda deducir la culpabilidad del acusado™**°.

Por tanto, la presuncién de inocencia esta intimamente relacionada con la actividad
probatoria®>*. Nada tiene que ver con que previamente las partes hayan acudido a un
procedimiento de mediacion, puesto que para enervar dicha presuncién es necesaria una
aportacion de hechos probatorios que sean suficientes por si mismos para lograr el
convencimiento del juez de que la persona es autora de los hechos imputados y ademas
es necesario que dicha actividad probatoria se lleve a cabo en el seno del proceso (no al
margen del mismo, como ocurre con la mediacion) dado que en la mediacion rige el
principio de confidencialidad, no puede desprenderse que la mediacién suponga un
reconocimiento tacito de responsabilidad penal.

De este modo la mediacion debe funcionar de igual manera que lo hace un intento
de conformidad*®? entre el abogado y el Fiscal, que luego no prospera. Dicho intento no
puede ser utilizado por el juez como elemento probatorio para desvirtuar la presuncion

de inocencia.

%0 STC 51/1995, FJ 3.

1 En lo relativo a esta materia es imprescindible la lectura de MIRANDA ESTRAMPES, M., La minima
actividad probatoria en el proceso penal, Bosch, 1997 en donde realiza un detallado estudio de aquella
actividad probatoria que es exigida para destruir la presuncion de inocencia. Vid. También VAZQUEZ
SOTELO, J.L., Presunciéon de inocencia del imputado e intima conviccion del Tribunal, Bosch,
Barcelona, 1984.

%52 Respecto a la presuncién de inocencia y la conformidad vid. DE DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad
del acusado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 195-201 y BUTRON BALINA, P., La conformidad
del acusado en el proceso penal, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pags. 197-204; ambos argumentan que la
conformidad no viola la presuncion de inocencia y que ademas éste es un derecho renunciable por su

titular.
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Si en un determinado momento se legisla sobre mediacién penal consideramos
adecuado que se contenga expresamente la prohibicion de que el juez lo tenga en cuenta
en su valoracion, a pesar de que como hemos indicado no consideramos que en ningun
caso pudiera afectar a dicha verdad interna a la que llamamos presuncion de inocencia;
pero seria conveniente para evitar posibles malas interpretaciones judiciales de dicho
principio y diera lugar a posibles vulneraciones de tal derecho fundamental.

Asi, a modo de conclusion, debemos indicar que para garantizar el principio de
presuncién de inocencia es necesario que en ningln caso pueda ser introducido en la
fase probatoria de un ulterior proceso el hecho de que las partes hayan o no acudido a
un procedimiento de mediacién penal y que se garantice que el mediador no pueda

testificar en un ulterior proceso.

2.2. La mediacion y los principios de legalidad-oportunidad

Para dar o no cabida a la mediacién penal en nuestro sistema juridico tenemos que
tener en cuenta dos principios. Debemos valorar el respeto absoluto al principio de
legalidad o bien, decantarnos por una flexibilizacién y dar entrada al principio de
oportunidad.

A continuacién, vamos a explicar qué supone cada uno de ellos y su virtualidad en
la mediacion.
a) Principio de legalidad
El principio de legalidad es una de las mayorias garantias de las que dispone el
ciudadano en la configuracion del Derecho Penal en nuestro modelo romano germanico.

Aparece consagrado en el art. 25.1 de nuestra Constitucion, “Nadie puede ser

condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
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constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en cada

momento.”

En este sentido, el TC ha manifestado que “el principio de legalidad contiene en
primer lugar una garantia material que se corresponde con la predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y las sanciones correspondientes, es decir,
proporciona la necesaria seguridad juridica sobre cuéles son las conductas incriminadas

y las penas que se les asignan.”***

Supone, por tanto, un limite a los Poderes del Estado y una garantia para el
ciudadano. Dicho principio lo tenemos que poner en relacién con el art. 1 de la LECrim.
que recoge el principio de necesidad, que supone la necesaria aplicacion de las normas
procesales en la imposicién de una pena. De todo ello se desprende la indisponibilidad
de las normas e imperatividad en su observancia. Si las normas no son disponibles para
los particulares, es evidente que las partes en conflicto no podran solucionar por si
mismas la controversia y habrd que seguir las pautas y reglas recogidas en la
legislacion, por tanto, quedaria fuera la aplicacién de la mediacion.

En este sentido, se pronuncia el Ministerio Fiscal al interponer un recurso de
reforma contra el auto del Juzgado de Instruccién n® 4 de Vic, dictado el dia 05-02-
2007, asi en el posterior recurso de apelacion se indica que “El Ministerio Fiscal
argumentando en sintesis que los hechos son constitutivos de un delito de violencia
domeéstica, que las declaraciones de la denunciante han sido coherentes en instruccion y
que hay un informe elaborado por el médicos forense, que el delito y las faltas son de
naturaleza publica y no puede dejarse en manos de los particulares la intervencidn.
Critica severamente la mediacion penal, alega que debe llegarse a juicio, y alega que es
obligacion del instructor continuar con la causa, pues de otro modo se priva al
ministerio fiscal del derecho a la tutela efectiva, en defensa del estado frente a hechos
punibles. Alega que existe una total inseguridad juridica, que existe con esta actuacion
una omision frontal del derecho de igualdad de tutela de los derechos de los ciudadanos,

%53 STC 19 de julio de 1989.
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indica finalmente que se vulnera el principio de legalidad ninglin delito sin pena,
finalmente alude a que por un laguna legal (que no especifica) se sustenta la mediacién.
Hace referencia también como se ha apreciado la atenuante del articulo 21.5 del CP,
pero entiende que ello solo es planteable en el momento de la ejecucién. En definitiva

concluye en el sentido de que se revoque la resolucion.”***

A pesar de esto, debemos tener en cuenta que, aunque nuestras normas penales sean
con caréacter general indisponibles, determinadas actitudes del infractor son tenidas en
cuenta a la hora de graduar la pena. Asi, sucede con la atenuante del art. 21.5 del CP que
contempla la reparacion del dafio como circunstancia atenuante de la responsabilidad.
Nos encontramos, por tanto, que ante un hecho ilicito la reparacion del dafio por el
infractor le conlleva beneficios en el momento de determinar la pena. En estos casos se
tiene en cuenta la conducta del infractor con posterioridad a la comision del hecho

delictivo.

Sin embargo, en la mediacion el objetivo perseguido no es tener en cuenta
Unicamente al infractor de la norma sino también a la victima de los hechos delictivos.
Por tanto, a través de un procedimiento de mediacion podemos llegar al mismo
resultado, como en la practica esta ocurriendo, la diferencia radica en que se tiene en

cuenta a la victima y no sélo se valora la actitud del infractor.

Evidentemente, con el sistema actual regido por el principio de legalidad lo que no
podemos es archivar las actuaciones porque haya tenido lugar un procedimiento de
mediacion porque supondria una vulneracién de dicho principio, que como hemos

indicado rige nuestro sistema procesal penal.

A modo de conclusién, debemos indicar que puesto que nuestro sistema procesal
penal estd presidido por el principio de legalidad, la clave estd en dar cabida a la
mediacion como una manifestacion de éste, y no tanto como una aplicacion del

principio de oportunidad.

454 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 202, Auto de 22 Mar. 2010, rec. 1247/2008.
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b) Principio de oportunidad

En oposicion al principio de legalidad, encontramos el de oportunidad. EI mismo
supone una flexibilizacion del principio de legalidad, de modo que haya un cierto
ambito de discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal.

De este modo, las partes tienen cierto margen de actuacion y tienen cierta capacidad
de manejar por si mismas el conflicto e intentar llegar a un acuerdo. CONDE-
PUMPIDO FERREIRO recoge los dos modelos de oportunidad, asi establece que
“cuando los supuestos vienen preestablecidos en la Ley, no sélo en la seleccién de los
casos en que puede hacerse uso de la oportunidad, sino en la fijacién de las condiciones
que deben darse para que tal uso sea legitimo e, incluso, en la determinacion de los
controles que de tal uso puedan realizarse para asegurar se produce dentro de aquellos
casos y cumpliendo tales condiciones, se habla de una «oportunidad reglada» o
«normada». Cuando los casos y condiciones para decidir la abstencion de la acusacién
se dejan al arbitrio del Ministerio Publico, nos encontramos ante una «oportunidad

libre»”*®,

Los sistemas juridicos en los que rige el principio de oportunidad facultan la
aplicacion de la mediacion en su vertiente penal. A nuestro juicio, la mediacion debe
concebirse dentro del principio de oportunidad reglada, es decir, que la propia
legislacion contemple en qué supuestos cabe acudir a la mediacién, bajo qué
presupuestos y cuales son sus consecuencias. De modo que la mediacion, caracterizada
por el principio de oportunidad, se asiente en el principio de legalidad. Asi, tal y como
afirma RUIZ VADILLO no se estaria haciendo uso del arbitrio sino de lo que la ley

determina®®,

> CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de oportunidad reglada: su posible incorporacién al
sistema del proceso penal espafiol”, en La reforma del proceso penal, I Congreso de Derecho Procesal de
Castilla y Leon, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1989, p. 290 y 291.

“8Asi, destaca el autor la reafirmacion del “principio de legalidad como contrapuesto a arbitrariedad,
expresion distinta de la oportunidad en sentido mas estricto y limitado, si ésta viene establecida por la ley

y esta sujeta a determinadas reglas o pautas de comportamientos, porque entonces la oportunidad reglada

322



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

El principio de oportunidad es el que rige paises de nuestro entorno como por
ejemplo, Dinamarca, Bélgica, Noruega, y Francia. En Nueva Zelanda, la mediacion en
el ambito juvenil se ha convertido en la forma ordinaria de resolucion de conflictos. Sin
embargo, en Espafia el proceso penal siempre ha estado regido por el principio de
legalidad.

Algunos autores, como GAROFALO, plantearon la importancia de la
indemnizacion e incluso abogaban porque la reparacion del dafio neutralizara ciertas
penas. En Espafia, SILVELA se mostro partidario de la reparacion del dafio, asi como
SALILLAS teniendo sus planteamientos repercusion incluso en el Proyecto de reforma
al Codigo de 1870 e incluso en el Proyecto de Ugarte, que contemplaba que todas las

penas eran redimibles por indemnizacién y resarcimiento.

Sin embargo, ninguna de estas propuestas llegé a tener éxito a medio plazo.
Destacando una regulacion que se centra en el hecho delictivo y en su autor, dejando en

un segundo plano a la victima.

Como hemos indicado en nuestro sistema rige, con caracter general, el principio de
legalidad. Esta es la tdnica general de nuestro sistema penal, porque como ya sabemos,
existen excepciones a dicho principio de legalidad. En los delitos de injurias y
calumnias (art. 215.3 CP), descubrimiento y revelacién de secretos (art. 201.3 CP),
dafios imprudentes (art. 267.3 CP) o las faltas de amenazas, coacciones 0 vejaciones de
caracter leve (art. 620 CP), imprudencias con resultado de muerte o lesiones calificadas
como falta (art. 621 CP), la alteracion de lindes (art. 624 CC) el perdén del ofendido
tiene consecuencias juridicas, puesto que supone la extincion de la responsabilidad

penal.

También debemos mencionar que en determinados delitos la reparacion del dafio

tiene trascendencia, asi ocurre con los delitos contra bienes colectivos, como el delito

se hace legalidad y su aplicacion es correcta y ortodoxa”. RUIZ VADILLO, E., “La actuacion del
Ministerio Fiscal en el proceso penal”, en “Jornadas sobre la Justicia penal en Espafia”’, Madrid, 24-27 de

marzo de 1987. 32 ponencia, Publ. por Poder Judicial, nimero especial Il, p. 68.
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fiscal, contra la Seguridad Social en los que si el implicado regulariza su situacion
(repara el dafo) se le exime de responsabilidad penal (arts. 305.4, 307.3 y 308.4 CP).

Lo mismo sucede con los delitos semipublicos, que s6lo se inician a instancia de
parte. Bien, si la parte decide no iniciar el proceso a través de una denuncia o querella
tampoco encontramos impedimento alguno en que pudiera llevarse a cabo un
procedimiento de mediacion puesto que es disponible para la parte afectada el hecho de
dar inicio 0 no a las actuaciones. Cuestion distinta es si ya ha habido una denuncia o
querella puesto que estos delitos una vez que son conocidos por las autoridades
funcionan del mismo modo que los delitos publicos. Evidentemente esta es una
interpretacion, sin embargo también se podria entender que los delitos semiplblicos
tampoco son plenamente dispositivos puesto que el art. 259 LECrim. contempla la
obligacion de denunciar los hechos delictivos de los que cualquier ciudadano tenga

conocimiento™®’

(salvo por parte del ofendido que no tiene la obligacion de denunciar).
Observamos cierta entrada al principio de oportunidad tras la regulacién de los

juicios réapidos*®, puesto que el art. 801 LECrim. contempla la posibilidad de que el

acusado preste su conformidad ante el juzgado de guardia y se dicte sentencia de

conformidad®®.

7 Art. 259 LECrim.: “El que presenciare la perpetracion de cualquier delito publico esta obligado a
ponerlo inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccién, de Paz, Comarcal o Municipal, o
Funcionario fiscal mas proximo al sitio en que se hallare, bajo la multa de 25 a 250 pesetas.”

%8 En 1988 con la regulacion del procedimiento abreviado ya se dio cabida a la oportunidad en nuestro
sistema juridico.

%59 | os requisitos que deben cumplirse para que entre en juego la conformidad son, tal y como establece
el art. 801 LECrim., los siguientes:

1. Que no se hubiera constituido acusacion particular y el Ministerio Fiscal hubiera solicitado la
apertura del juicio oral y, asi acordada por el juez de guardia, aquél hubiera presentado en el acto
escrito de acusacion.

2. Que los hechos objeto de acusacion hayan sido calificados como delito castigado con pena de
hasta tres afios de prision, con pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con otra pena de
distinta naturaleza cuya duracion no exceda de 10 afios.

3. Que, tratdndose de pena privativa de libertad, la pena solicitada o la suma de las penas

solicitadas no supere, reducida en un tercio, los dos afios de prision.
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Debemos indicar que en este tipo de hechos delictivos nuestro ordenamiento
juridico procesal penal da cabida al principio de oportunidad y por tanto, el perdon del
ofendido o la reparacién del dafio tienen trascendencia juridica. Evidentemente, nos
encontramos ante la entrada del principio de oportunidad pero ligada con el principio de
legalidad, porque estas situaciones se llevan a cabo en la medida en que la ley lo
permita, y asi debe concebirse la mediacion.

2.3. ¢ Son compatibles la mediacion y el proceso?

El procedimiento de mediacion debe respetar los principios y garantias que el
ordenamiento procesal establece para los imputados. El hecho de acudir a la mediacion

no puede suponer un menoscabo de sus garantias.

Evidentemente, si la mediacion se plantea en la fase de ejecucién de la pena no
existe ningun problema, porque con caracter previo se ha seguido el cauce procesal y
por tanto, las pertinentes garantias legales. Sin embargo, esta cuestion tiene repercusion
cuando la mediacién se lleva a cabo en fases anteriores. Estdn en juego garantias
fundamentales tales, como la presuncién de inocencia, el derecho a guardar
silencio...asi, como la compatibilidad o no de la mediacién con nuestro sistema basado

en el principio de legalidad.

Juega, aqui, un papel fundamental el mediador, que se debe convertir en el garante
de la legalidad y del respeto a ambas partes.

No debemos olvidar que el procedimiento de mediacion esta caracterizado por el
principio de confidencialidad, de modo que todo lo transcurrido durante las sesiones
debe quedar bajo secreto, solo trascenderan los pactos alcanzados por las partes en
aquellos supuestos que se hayan remitido a mediacién porque se consideren mediables.

Con posterioridad veremos cuales lo serian.
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A esta prevision debemos unir la prohibicion del mediador de que intervenga como
testigo o perito en un proceso, asi como de ninguna otra persona que haya actuado en el

procedimiento.

Ademas, debemos tener en cuenta que ni la victima, ni el imputado pueden sufrir
consecuencias juridicas restrictivas de sus derechos por el inicio o bien el abandono de

un proceso de mediacion.

Cuando se habla de la mediacion penal no se pretende “dejar impune” determinados
hechos que son considerados como ilicitos penales, simplemente se pretende que se
tenga en cuenta en las consecuencias juridicas para el infractor lo determinado entre él y

la victima.

Siempre que se respeten los derechos y garantias del imputado consideramos que
puede ser interesente dar entrada a la mediacién en nuestro sistema juridico. Ademas,
como hemos visto en nuestro ordenamiento juridico encontramos férmulas que pueden
dar cabida al acuerdo logrado por las partes, como asi ocurre con la atenuante de la
reparacion del dafio. Sin embargo, creemos necesario una regulacion especifica de la
mediacion, en la que se determine en qué supuestos cabe, bajo qué presupuestos y sobre
todo de qué modo, puesto que creemos que debe enmarcarse en el principio de
legalidad. No debemos olvidar que nos encontramos ante un vacio legal, la materia no
estd ni permitida, ni prohibida, por tanto, es necesario una regulacion al respecto para
otorgar seguridad juridica en su aplicacion.

No se trata de privar al Estado de su ius puniendi, algo que evidentemente iria en
contra de nuestros principios constitucionales, sino de dar cabida en el proceso a lo que
las partes hayan acordado en un procedimiento de este tipo, a modo de una atenuante en
unos casos 0 bien con la sustitucion de la pena prevista en el art. 88 CP en aquellos
hechos delictivos mas leves en los que se considere que la reparacién del dafio es
suficiente, como puede suceder en las faltas.
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De hecho, la mayoria de los paises de nuestro entorno configuran la mediacion penal
vinculada con el proceso y no como algo independiente del mismo, asi lo encontramos

en Francia, Alemania, Bélgica, Austria y Portugal.

De este modo, se requiere que la mediacion penal esté institucionalizada y no se
deje en manos de profesionales privados. Sino que se trate de un servicio dependiente
del Ministerio de Justicia y se realice por profesionales en torno al proceso. Asi como,
se hace necesario que la mediacion penal esté prevista por el legislador de modo que se
apliquen los postulados determinados en la legislacion.

2.4. ¢ Es conveniente acudir a la mediacion penal?

A continuacién, vamos a analizar qué argumentos podemos encontrar a favor y en
contra de la aplicacion de la mediacion en un procedimiento penal y una vez analizados

éstos determinar si es conveniente o no acudir a la mediacion penal.

a) Argumentos a favor de la mediacion

En primer lugar, analizaremos aquellos motivos que hacen conveniente que la
mediacion penal sea una opcion a tener en cuenta en nuestro sistema judicial. Estas son

los siguientes:

- Lamala imagen de la justicia.
No decimos nada nuevo si ponemos de manifiesto que la justicia tiene una mala
imagen para los ciudadanos, lo que ha quedado patente con los datos estadisticos
indicados en anteriores epigrafes.

Tradicionalmente se viene diciendo de ella que es lenta, cara, con muchos tramites y

lo peor, que en muchas ocasiones el ciudadano no considera que se haya administrado
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justicia. De ahi, que la mediacion se pueda presentar como un método de reconciliacion
de los ciudadanos con la justicia, que éstos aprecien que tienen otros mecanismos que
unidos al modo tradicional de administrar justicia, se adapten mejor a las realidades

sociales del momento.

- Evita el fendmeno de la “victimizacién secundaria”.

El fendmeno de la victimizacion secundaria se produce cuando la persona que ha
sufrido las consecuencias de un hecho ilicito no sélo se siente victima del mismo sino

también de la burocracia judicial.

Sin embargo, el procedimiento de mediacion otorga protagonismo a la victima,
participa activamente en el desarrollo de las actuaciones y es tenido en cuenta y lo hace
desde una perspectiva distinta a su posible participacién en el proceso a través de la
acusacion particular. De este modo, conseguimos evitar ese sentimiento de abandono
que suele caracterizar a las victimas de delitos. Evidentemente, en algunos supuestos
puede suponer un malestar para la victima el hecho de enfrentarse con el infractor, por
tanto, la clave estd en acudir a la mediacion cuando ésta lo decida libre y
voluntariamente. En este sentido, nos manifestamos en contra de la legislacion
portuguesa en la que es el Ministerio Pablico el que decide en qué casos habra

mediacion, parece que olvidandose de la victima*®.

“0 Art. 3.1 de la Ley de Mediacion Penal portuguesa. En este sentido, CARRIZO GONZALEZ-
CASTELL, A., indica que “la iniciativa para poder recurrir a la mediacion en la legislacion portuguesa no
nace solo del libre acuerdo o de la voluntad de las partes de someterse a dicha posibilidad sino que el
propio Ministerio Publico puede instar, de oficio, que se inicie este mecanismo cuando considere que se
dan los requisitos adecuados para ello.” CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “La mediacion penal en
Espafia”, en La mediacion en materia de familia y Derecho penal. Estudios y andlisis, Andavira, Santiago
de Compostela, 2010, p. 239.
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- Favorece la resocializacion.

En anteriores epigrafes hemos indicado que nuestro sistema punitivo en muchos
casos, no favorece la resocializacion del autor de los hechos. La pena privativa de
libertad es una de las medidas mas frecuentes que se adopta como castigo a la comision
de un delito, sin embargo, no siempre conseguiremos la resocializacion del infractor. En
algunos supuestos, la mediacion puede favorecer la resocializacién puesto que puede
fomentar que el autor de los hechos se responsabilice de los mismos y adopte medidas

para paliar las consecuencias de sus infracciones.

- Reparacion del dafo.

Junto a la resocializacién del infractor solemos encontrar otra consecuencia muy

beneficiosa como es la reparacion del dafio.

De hecho, la Exposicion de motivos de la ley belga recoge los principios que se
persiguen con la mediacion, siendo éstos dos: generar una reaccion de la sociedad ante

la comisién de un hecho delictivo y prestar mayor atencion a las victimas*®*.

En muchas ocasiones, se logra una reparacion del dafio de forma mas efectiva que el
resultado obtenido tras la consecucién de un proceso penal, y aunque el Estado tenga el
ius puniendi, no podemos olvidar a la persona que ha sufrido las consecuencias del
hecho ilicito y en muchas ocasiones, le preocupa méas una reparacion efectiva del dafio
que la respuesta que el ordenamiento juridico da en estos casos; asi como al resto de la
sociedad, a la que también tiene muy en cuenta algunas de las medidas adoptadas en
mediacion. Asi, por ejemplo, a través de la imposicién de trabajos en beneficio de la
comunidad, o a través de medidas que favorecen la reeducacion y la resocializacion con

lo que no obtiene beneficios sélo el infractor, sino la sociedad en su conjunto.

“61 |_ey reguladora del proceso de mediacién en los conflictos penales.
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Asi, ROXIN pone de manifiesto que “La victima de un delito en muchos hechos no
demasiado graves esta menos interesada en el castigo estatal del autor que en una

reparacion”®

b) Problemas surgidos en torno a la mediacion

Como es evidente no todo son ventajas en la mediacion, sino que también
encontramos una serie de razones que pueden poner en tela de juicio su aplicacion.

Entre éstas encontramos las siguientes:

- Coaccibn indirecta a la negociacion

Se puede entender que la mediacién supone una especie de coaccion al presunto
infractor porque si no acude a un procedimiento de este tipo puede tener unas

consecuencias juridicas mas graves que en caso contrario.

Sin embargo, esto no es realmente asi. En primer lugar, debemos indicar que la
culpabilidad del imputado no puede declararse solo porque las partes hayan acudido a
un procedimiento de mediacion; dicha consecuencia juridica, como hemos indicado, no
es posible; puesto que este hecho no es suficiente para enervar la presuncién de

inocencia.

Por otro lado, el procedimiento de mediacion es voluntario tanto para las victimas
como para los infractores. Los condicionamientos que hagan o no intervenir en un
procedimiento de mediacion a las partes implicadas seran cuestiones internas. De modo
que seran todas las partes afectadas las que decidiran libremente si quieren o no acudir a
un procedimiento de este tipo. Evidentemente, los condicionamientos internos de cada
uno no pueden ser controlados, por ejemplo, que una victima no quiere acudir por

miedo al infractor; o bien, que un infractor quiera acudir para beneficiarse del resultado

“2 ROXIN, C., “Politica Criminal y Estructura del Delito. Elementos del delito en base a la politica
criminal”, p. 30, Ed. PPU S.A., primera edicion, Barcelona, 1992.
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del mismo. En ambos casos, son cuestiones internas de las partes implicadas, lo que
debemos garantizar es que no haya presiones de terceros para que se sometan o no a la

mediacion.

- Falso arrepentimiento del autor.

Otra critica que suele verterse sobre la mediacién penal es que puede provocar
falsos arrepentimientos de los autores de hechos delictivos para beneficiarse de las

consecuencias del acuerdo.

En este sentido, es conveniente que el acuerdo de mediacién no se limite al perdon
del ofendido, sino que contenga otro tipo de pronunciamientos como la realizacion de
trabajos en beneficio de la comunidad, el compromiso de sometimiento a terapias de
rehabilitacion...

También es necesario que el mediador preste especial atencion en que la mediacién

se lleva a cabo conforme con los principios que la rigen.

Por ultimo, en aras de garantizar que se utilice la mediacion fraudulentamente
consideramos necesario excluir a los reincidentes del procedimiento de mediacion. Esta
cuestién es bastante controvertida y algunos autores consideran que no es conveniente
privar la posibilidad de mediacion en estos supuestos*®®. Sin embargo, a nuestro juicio

es un modo de evitar que la mediacion se utilice en contra del principio de buena fe.

- Diferente tratamiento en los hechos delictivos.

En este sentido, nos podemos encontrar que ante la comision de un mismo hecho
delictivo la respuesta del ordenamiento juridico va a ser distinta en funcién de si ha
habido o no un procedimiento de mediacion. Esta afirmacidon, sin matizaciones puede ir

en contra de lo previsto en la parte especial del Codigo Penal, sin embargo, creemos que

%63 Estos aspectos los abordaremos con mayor detenimiento en el apartado dedicado al ambito de

aplicacién de la mediacion.
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es posible hacer compatible la distinta respuesta a los mismos hechos y que esto no

vulnere nuestro Cadigo Penal.

Sin embargo, debemos indicar que esto no es asi, puesto que lo que se hace es
valorar una determinada circunstancia (el procedimiento de mediacion) que introduce
una variacion y justifica que el tratamiento legal no sea el mismo. Asi, igual sentido nos
encontramos cuando concurre una atenuante o una agravante; dichas circunstancias
hacen que los hechos ya no sean los mismos y que sea tenido en cuenta a la hora de
determinar la pena. Esto es asi, por mera legalidad, puesto que la propia ley contempla
este tratamiento diferenciado y por ende, si una prevision legal contuviera la posibilidad
de que la mediaciéon sea otro motivo que faculte este distinto tratamiento no nos

encontrariamos con el citado inconveniente.

Las razones indicadas ponen de manifiesto que nos decantamos porque la mediacion
puede resultar éptima. Sin embargo, debemos indicar que ante la pregunta que hemos
planteado ;es conveniente acudir a la mediacion penal? La respuesta es clara: depende.
Muchos factores hacen depender la posible viabilidad de un proceso penal, asi por
ejemplo: el tipo de hecho delictivo, la predisposicion del autor y de la victima del

mismo.

Evidentemente, no todos los casos son mediables, ni todas las personas estan
predispuestas a ello. Por tanto, la mediacion no puede verse como un método genérico
de resolucion de conflictos, sino mas bien, como una posibilidad de llevarla a cabo
cuando se cumpla de forma eficiente y eficaz con sus objetivos: pedir perdon al
ofendido y la reparacion del dafio.

Es conveniente que tengamos presente estos objetivos porque de lo contrario
corremos el riesgo de “vulgarizar” la mediacion. Esto es, que los presuntos autores
acudan a la mediacion para obtener un resultado méas beneficioso. Para evitar esto, seria
conveniente que la derivacion de la mediacién surgiera de las propias instituciones

juridicas: Ministerio Fiscal o Juez, que analizando la particularidad del caso concreto
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considerasen que la mediacion pudiera tener resultados 6ptimos, siempre y cuando tanto
la victima como el presunto infractor asi lo deseen de forma libre y voluntariamente,
evidentemente esta prevision requiere una reforma legal en este sentido. A lo que
debiéramos afiadir el especial cuidado que debe tener el mediador en observar que se
acude a la mediacion con el fin de reparar el dafio y no con el fin exclusivo de obtener
beneficios en la aplicacion de la pena. De lo contrario, volvemos a correr el riesgo de

centrar nuestra atencién en el infractor.
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3. Aspectos generales

Al igual que hicimos con la mediacion civil, en este punto vamos a analizar una
serie de cuestiones genéricas que deben tenerse presentes en la mediacion penal. Dichas
cuestiones son relativas al ambito de aplicacion de la mediacion en su vertiente penal,

asi como a las partes en el procedimiento.

3.1. Ambito de aplicacion

Evidentemente cuando nos referimos a la mediacién penal nos encontramos ante
conflictos surgidos en torno a la comisién de hechos constitutivos de falta o delito.
Estamos, por tanto, ante conflictos de naturaleza penal. Si bien es cierto, que esto
supone una primera aproximacion que sirve para delimitar el ambito de aplicacion y
distinguirlo de otras ramas como la civil, mercantil o laboral; no es menos cierto que es
necesario precisar ante qué materias concretas podria acudirse a la mediacién en este
ambito. Por tanto, la cuestién a resolver es ante qué materias penales puede acudirse a la

mediacion como mecanismo de resolucion de conflictos.

En primer lugar, debemos tener en cuenta el art. 44.5 LOMPIVG que prohibe
expresamente la mediacion. Aunque mas adelante hagamos una mencion especifica a la
mediacion en estos supuestos, consideramos que es aqui necesario tener en cuenta esta

prevision legal.

Al margen de dicho precepto, para resolver la cuestion planteada tenemos que tener
presente que no disponemos de una normativa legal que lo regule. La LORPM que en
su art. 19 regula la mediacion penal en menores sdlo dice al respecto que “sélo seréd

posible cuando el hecho imputado al menor constituya delitos menos grave o falta.”
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Para concretar estos conceptos juridicos debemos acudir a los articulos 13 y 33 de

nuestro Cédigo Penal®®.

%64 El art. 13 del CP clasifica los actos y omisiones en funcién de su gravedad. Asi determina:
1. Son delitos graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave.
2. Son delitos menos graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave.
3. Son faltas las infracciones que la Ley castiga con pena leve.
El art. 33 CP determina cuando se considera una pena como grave, menos grave o leve. Asi, observamos:
Son penas graves:
a. La prision superior a cinco afios.
b. La inhabilitacién absoluta.
c. Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco afios.
d. La suspension de empleo o cargo publico por tiempo superior a cinco afios.
e. La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a
ocho afios.
f.  La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a ocho afios.
g. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo superior a
cinco afos.
h. La prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco afios.
i. La prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco afios.
Son penas menos graves:
a. Laprision de tres meses hasta cinco afios.
b. Las inhabilitaciones especiales hasta cinco afios.
c. Lasuspension de empleo o cargo publico hasta cinco afios.
d. La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de un afio y un dia a ocho
afnos.
e. La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a ocho afios.
f.  La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo de seis
meses a cinco afnos.
g. La prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, por tiempo de seis meses a cinco afos.
h. La prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, por tiempo de seis meses a cinco afios.
i. La multa de mas de dos meses.
j. La multa proporcional, cualquiera que fuese su cuantia, salvo lo dispuesto en el apartado 7 de

este articulo.
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Al margen de esta prevision legal vamos a indicar en qué supuestos podriamos
acudir a la mediacion penal. Las opciones son varias, en primer lugar se puede optar por
determinar un listado de hechos delictivos que pueden dar lugar a mediacién, o bien
establecer un listado de requisitos con independencia del tipo delictivo; en tercer lugar,
se puede optar por un sistema mixto, determinando un elenco de supuestos a lo que

ademas se afiade que deben cumplirse unos requisitos.

Asi, por ejemplo, en Francia no se excluye la mediacion ni en los delitos mas
graves*®®. Se establecen unos requisitos que deben cumplirse para poder celebrarse un
acuerdo de mediacion. Estos son los siguientes: que se estime que la mediacion sea una
medida susceptible de asegurar la reparacion del dafio causado a la victima, que pueda
poner fin al problema surgido por la infraccion y que contribuya a la rehabilitacion del
autor*®. Aunque en la practica siempre se lleva a cabo generalmente en delitos

menores.

k. Los trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 180 dias.
I.  Lalocalizacion permanente de tres meses y un dia a seis meses.
m. La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, cualquiera que sea su duracion.
Son penas leves:
a. Laprivacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres meses a un afio.
b. La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afio.
c. La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo inferior a
seis meses.
d. La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis meses.
e. La prohibicion de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis meses.
f. La multa de 10 dias a dos meses.
g. Lalocalizacion permanente de un dia a tres meses.
h. Los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30 dias.
%65 |_o mismo ocurre en Estados Unidos, Canadé e Inglaterra y Gales.
%66 Art. 41 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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En sentido opuesto podemos encontrar la regulacion de la mediacion en Noruega,
que limita su &mbito de aplicacion a aquellos hechos delictivos que no llevan aparejada
pena privativa de libertad o, por ejemplo, en Portugal s6lo se permite acudir a la

mediacion para aquellos supuestos que no sean delitos ptblicos*®’.

De las opciones propuestas, nos decantamos por la Gltima de ellas. Es decir,
establecer un listado de hechos delictivos que posibiliten acudir a un procedimiento de
mediacion a lo que se debe afiadir el cumplimiento de un requisito adicional, como es la
falta de reincidencia. Estos aspectos seran abordados con mas profundidad en las

siguientes lineas.

a) Tipos penales susceptibles de mediacion

En este apartado, vamos a tratar de determinar en qué supuestos cabe la mediacion
penal. Nos podemos debatir entre hacer una clasificacion de aquellos hechos delictivos
que pueden ser susceptibles de mediacidn, bien indicar condiciones para que se pueda

acudir a la misma o como tercera opcién hacer un estudio caso por caso*®.

Como ya sabemos, nuestro Codigo Penal hace una distincion entre delitos y faltas.
Las faltas son constitutivas de ilicitos penales, sin embargo, es obvio que su gravedad es
mucho menor que las actuaciones que son constitutivas de delito. A lo que hay que
afiadir que con caracter general son hechos perseguibles a instancia de parte, por tanto,
en cierto modo se esta dando cabida al principio de oportunidad. Por tanto, no parece
que haya ningin inconveniente en que se pueda acudir a la mediacion en aquellos
supuestos en los que se haya cometido una falta. Asi, en este sentido, se pronuncia la
AP de Las Palmas “aunque no se ha producido dicha transposicién (se refiere a la

87 Art. 2 de la Ley 21/2007, de 12 de junio, de mediacién penal.

%68 Por esta opcion se inclina BARONA VILAR, S., “Mediacién penal como pieza del sistema del sistema
de tutela penal en el siglo XXI. Un paso mas hacia la resocializacion y la justicia restaurativa”, Revista de
Derecho Penal, Lex Nova, n° 26, enero 2009. Asi, indica al respecto que “parece mas conveniente, por

ello, que no exista una enumeracion cerrada de supuestos en que pueda acudirse a mediacion.”, p. 45.
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Decision Marco del Consejo de la Unién Europea de relativa al Estatuto de la Victima
en el Proceso Penal), no por ello cabe excluir por completo su aplicacion practica
fundamentalmente en las infracciones penales perseguibles Unicamente mediante
denuncia de la persona agraviada, en que el Estado, dado los intereses en juego, cede
parte del monopolio que le corresponde para su tutela a los propios perjudicados, de
modo que si éstos no muestran interés en el ejercicio de la accion penal, no es posible la

iniciacion del proceso penal.”*®°

En el ambito relativo a los delitos debemos tener en cuenta que no es adecuado
determinar los supuestos mediables caso por caso*®. Nos movemos en un ambito en el
que debemos evitar la discrecionalidad, por lo que es necesario que previamente se

determine ante qué casos se puede acudir a la mediacion.

Sin embargo, algunos paises como Hungria han optado por esta via y contemplan en
su legislacion aquellos supuestos que pueden dar lugar a un procedimiento de
mediacion. En este sentido, el TICE ha entendido que cuando una norma contiene un
listado de supuestos mediables no puede hacerse extensible a otro tipo de infracciones
aunque la conducta tipica sea la misma. Por tanto, realiza una interpretacién restrictiva

del &mbito de aplicacion de la misma®*"*.

%9 Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién 12, Sentencia de 31 Jul. 2008, rec.
173/2008. FJ 1°.

1% En sentido contrario se pronuncia VALL RIUS, que establece al respecto que “A pesar de ello la
realidad de la practica nos demuestra que la aplicabilidad y el éxito de la mediacién depende mas de la
voluntad de las personas y de las circunstancias concretas de cada caso que del tipo e incluso de la
gravedad del delito en abstracto; por ello, en aquellos casos en que la reparacion sea factible, excluir a
priori la posibilidad de la mediacion prescindiendo de la voluntad de las personas y de los elementos
concretos del caso puede suponer negar una oportunidad para gestionar de forma satisfactoria y positiva
las consecuencias de un delito.” VALL RIUS, A., “El desarrollo de la justicia restaurativa en Europa:
Estudio comparado con la legislacién espafiola”, Diario La Ley, n°® 6528, 18 de julio de 2006.

™ Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Segunda, Sentencia de 21 Oct. 2010, rec. C-205/2009:
“el Derecho hingaro no prevé la mediacion en el caso del delito de dafios a los intereses economicos de
las Comunidades Europeas... No se puede deducir de la Decision marco que ésta obligue a los Estados

miembros a prever, en los casos en que la victima sea una persona fisica, la mediacién cuando se trata de
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Debemos indicar que la mediacion puede resultar mas adecuada en aquellos hechos
delictivos en los que sea mas factible la reparacion del dafio. Asi, por ejemplo, en un

hurto es muy sencillo llevar a cabo una reparacion del dafio.

Al margen de esto y en aras de huir de la discrecionalidad se presenta adecuado
establecer cuando se puede acudir a la mediacion. Asi, para otorgar seguridad juridica
resultaria conveniente acudir a una férmula similar a la establecida en materia de
menores, en las cuales queda prohibida la mediacion para los delitos graves. Por tanto,
podria establecerse la mediacion para aquellos delitos menos graves y los leves. Al
margen de esta prevision, siempre se podria hacer exclusiones especificas de aquellos

supuestos en los que no se considerase 6ptima la mediacién.

No s6lo debemos fijarnos en el tipo de falta o delito para determinar si cabe o no la
mediacion sino que consideramos pertinente atender a si el infractor es 0 no

reincidente*’?.

Este criterio no es compartido por toda la doctrina y algunos autores se manifiestan
en contra de la prohibicion general de acudir a la mediacion penal para reincidentes*”.
Sin embargo, a nuestro juicio, dar entrada a los autores reincidentes puede provocar el
uso fraudulento de la mediacion. Es decir, que el autor de los hechos acepte una

mediacion porque va a tener consecuencias positivas en la determinacion de la pena. Sin

infracciones para las que la normativa nacional no la contempla, aunque la conducta tipica de dicha
infraccién sea la misma que la de las infracciones para las que la mediacion si es posible.”

472 E| Codigo Penal recoge en el art.22.8 el concepto de reincidente, asf establece que “hay reincidencia
cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el
mismo Titulo de este Codigo, siempre que sea de la misma naturaleza.”

% \/id. GONZALEZ CANO, M.l., “La mediacién penal en Espafia”, en La mediacién penal para
adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos, (directora BARONA VILAR, S.), Tirant lo
Blanch, 2010. Indica la autora al respecto que “La mediacion referida a personas reincidentes no debe
excluirse, ya que los momentos vitales en que se cometen las infracciones son diferentes en cada situacion
y pueden necesitar un tratamiento diferenciado. Los mediadores deberan valorar, en estos casos, el nivel

de motivacion de la persona acusada para el inicio del proceso de mediacion”, pp. 42-43.
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embargo, no se consiguen los objetivos perseguidos en la mediacion, como son el

arrepentimiento por la comision del hecho delictivo.

Si nos fijamos en paises de nuestro entorno observamos que, con caracter general, la
mediacion ya esta implantada. Asi observamos, que en Francia la mediacion se aplica
en asuntos penales como lesiones leves, amenazas, problemas de vecindad y otro tipo de
hechos con escasa repercusion social. En Noruega se permite acudir a la mediacién en
caso de conflictos familiares, vecinales, actos de vandalismo, robos de vehiculos,
hurtos, amenazas... En Alemania, cualquier delito con pena privativa de libertad de mas
de un afio podria ser objeto de mediacion, con independencia de que los Estados pueden
precisar mas las materias, asi por ejemplo, algunos Estados excluyen la mediacion en

delitos sexuales y los de violencia doméstica.

A modo de conclusién, debemos indicar que la mediacion penal podria aplicarse en
faltas, delitos menos graves y leves siempre y cuando tanto el autor del hecho delictivo

como la victima sean individualizables y éstas no sean reincidentes.

b) Exclusion de tipos penales

Como ya hemos indicado, la primera exclusién que debemos hacer es la relativa a
los delitos de violencia de género porque la propia ley asi lo determina, pero ademas,
como mas adelante pondremos de manifiesto, estamos totalmente de acuerdo con esta

prevision legal porque no esta garantizado el principio de igualdad entre las partes.

Al margen de esto, consideramos que la mediacion debe mantenerse al margen de

aquellos delitos mas graves**. Nos encontramos ante una serie de conductas muy

4™ Aln asi, algunos estudios ponen de manifiesto que en ocasiones son las victimas de los delitos méas
graves las que quieren que se lleve a cabo un procedimiento de mediacion penal. En este sentido, vid.
UMBREIT, M.S., VOS, B.; COATES, R.B. y 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
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graves en las que no es conveniente dejar en manos de las partes las actuaciones, el
Estado debe actuar y el proceso actlla como garante de los derechos de los imputados y
de las victimas. Ademas dejar en manos de las victimas en estos supuestos tan graves
seria la vuelta a las épocas en las que la venganza imperaba como método de resolucion
de conflictos. Por otro lado, en este tipo de supuestos no consideramos que
psicolégicamente sea adecuado para la victima “enfrentarse” a su agresor. Asi, por
ejemplo parece obvio que nada bueno le puede aportar a una mujer victima de una
violacion encontrarse frente a frente con su violador e iniciar un procedimiento para
reparar el dafio. Por tanto, deben quedar fuera del ambito de aplicacidn de la mediacion
penal los delitos contra la vida y contra la libertad e indemnidad sexual.

A esta lista habria que unir aquellos delitos en los que no hay un infractor o victima
individualizada, puesto que como a continuacion indicamos no es posible el caracter

personalisimo que caracteriza a la mediacion.

c) Problematica de los delitos sin autor o victima individualizada

En otros epigrafes de este trabajo hemos puesto de manifiesto que un aspecto clave
de la mediacién es su caracter personalisimo; es decir, que requiere la intervencion

personal y directa de los afectados por el conflicto.

Sin embargo, en algunas ocasiones dada la naturaleza del delito esto no es posible.
Asi, sucede en los supuestos en los que, o bien el infractor, o bien, la victima del hecho

delictivo no se encuentra individualizada®”. Por tanto, en estos supuestos la mediacion

Review of Victimology, 2006, vol. 13. En dicho estudio se pone de manifiesto que de los 78 participantes
en el estudio, todos menos uno se manifestaron satisfechos con el programa de mediacion.

"> Como ejemplo de infractor no individualizado podemos citar los hechos delictivos cometidos por
personas juridicas, a pesar de la nueva regulacion legal de la responsabilidad penal de las mismas, es
dificil pensar aqui en un procedimiento de mediacion. Por otro lado, ejemplo de victima no

individualizada podemos poner de manifiesto los delitos ambientales, en los que no se puede
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no parece ser adecuada puesto que no es posible concretar al infractor o a la victima y
por tanto, no tenemos las personas concretas y determinadas que deban acudir al
procedimiento de mediacion. Dada la naturaleza de ésta, no parece que tenga sentido

hacer uso de la representacion en la misma.

Asi, por ejemplo, en Francia se excluye este tipo de delitos del &ambito de aplicacion
de la mediacion puesto que se considera que al no ser posible determinar a la victima,
ésta pierde su eficacia. Por otro lado, en Alemania se excluye la mediacion en los
hechos delictivos sin victima, pero no se excluyen las personas juridicas, si bien es

cierto que tampoco contempla la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En relacion a los delitos que no tienen una victima individualizada, algunos autores
abogan por la creacion de una “victima simbdlica” y llevar a cabo la mediacién con la

misma*'®. Dicha victima serfa una persona afectada por el tipo de delito que se discuta.

Ademas, aunque pudiéramos dar entrada a la representacion en los casos en los que
la victima no esté individualizada tampoco lo consideramos conveniente. Asi, en un
delito contra la seguridad del trafico o contra la salud pablica a quién se puede legitimar
para que actle en representacion de toda la sociedad. Parece que a nadie, porque aunque
haya distintas asociaciones que pudieran a priori estar legitimadas (manteniendo los
delitos expuestos, pongamos por ejemplo la asociaciones de victimas de accidentes de
trafico, o asociaciones para la prevencion de la drogadiccién), tampoco consideramos
conveniente que se erijan en representantes de toda la sociedad. Por tanto, en estos

supuestos es mas conveniente acudir al proceso, en el que a pesar de que la accién

individualizar una victima concreta y determinada sino que la sociedad en su conjunto es la victima del
hecho delictivo.

476 |_os siguientes supuestos son ejemplos de victimas simbélicas: “se concreta en la construccion de una
victima simbodlica a través de personas que hayan sufrido adicciones a drogas, y trabajen o colaboren con
entidades publicas o privadas dedicadas a tareas de desintoxicacion o reinsercién, o con personas que
hayan sido victimas de accidentes o por infracciones contra la seguridad del trafico.” RIOS MARTIN,
J.C., PASCUAL RODRIGUEZ, E., BIBIANO GUILLEN, A., y SEGOVIA BERNABE, J.L., La
mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de dialogo en el sistema penal para la reduccion de la

violencia y el sufrimiento humano, Colex, 2008, p. 108.
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popular les posibilite ser parte, siempre actuara el Ministerio Fiscal como representante

publico garante de la legalidad.

Lo mismo ocurre en aquellos delitos contra la Administracion Publica, en los que no
es posible determinar una victima concreta. Asi, por ejemplo, en el caso Malaya no s6lo
es victima el Ayuntamiento de Marbella, que es donde se produjo el desfalco de bienes,

sino en Ultima instancia todos los ciudadanos.

Sin embargo, analizando la jurisprudencia observamos mediaciones practicadas en
delitos en los que no puede individualizarse la pena, como por ejemplo, en delitos
contra la salud publica. En estos casos se hace una interpretacion distinta de la
reparacion del dafio, asi: “En los delitos contra la salud publica la atenuante de
reparacion del dafio causado a favor del reo cobra rasgos propios que la separan de la
regla general de mitigacion del dafio ocasionado a la victima (SSTS de 10 de Abril y 10
de Julio de 2002). Asi, en materia de drogas esta atenuante se fundamenta
esencialmente en lo previsto en el articulo 376 del Cédigo Penal , es decir, en que el reo
haya procedido a abandonar voluntariamente sus actividades delictivas, presentandose
ante las Autoridades para confesar los hechos en que hubiere participado, y a colaborar
activamente con la Administracion de Justicia, mediante la realizacion de actos
decisivos para el descubrimiento del delito y persecucién de sus responsables, es decir,
que se produzca un efecto beneficioso para la marcha de la investigacion del delito (STS
de 25 de Junio de 2001), o bien que el autor haya procedido a consignar previamente al
acto del juicio oral lo procedente en concepto de indemnizacién al Estado o pago de
multa (STS de 10 de Mayo de 1999).”*"

Sin embargo, se centra la atencién en el infractor y se vuelve a dejar de lado a la
victima; a lo que hay que afiadir que la mediacion en estos casos es dificilmente

compatible con los principios que consideramos inherentes a la misma.

" Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Auto de 15 Sep. 2005, rec. 372/2005.
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En relacion al autor indeterminado por ser una persona juridica, con la nueva
regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas podria ser méas factible
acudir a la mediacion, puesto que dicha reforma tiende a la individualizacion de la
responsabilidad penal*’®. Sin embargo, a pesar de esta regulacién ¢puede dicho sujeto
determinado por el Cddigo Penal pedir perddn y reparar el dafio de motu propio cuando
los dafios han sido infringidos por su empresa?

En algunos paises de nuestro entorno, como por ejemplo, Hungria no se establece

ninguna diferenciacion en funcion de si la victima es una persona fisica o juridica.

3.2. Las partes

Es necesario analizar qué requisitos deben reunir las partes para que se pueda acudir

a un procedimiento de mediacion penal.

En primer lugar, al igual que ocurre con la mediacion civil, es necesario que haya
varias personas en conflicto y, a nuestro juicio, es preciso que las mismas estén

determinadas, dado el carécter personalisimo de la mediacidn.

Al margen de lo dicho, consideramos en este punto hacer una diferenciacion entre
los presupuestos que deben reunir las partes en funcion de la parte de que se trate, es
decir si se trata del infractor o de la victima.

48 Art. 31 bis CP: “En los supuestos previstos en este C6digo, las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas

circunstancias del caso.”
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Con independencia de los presupuestos que deben reunir las partes para poder
formar parte de un procedimiento de mediacion penal, debemos tener presente la

necesidad de aplicar el principio de igualdad entre ellas.

3.2.1. Infractor

Como ya sabemos en materia penal es posible exigir responsabilidad penal por los
hechos cometidos a partir de los 14 afos. Siendo distintas las normas a aplicar en
funcién de si el autor de los hechos es 0 no menor de edad. Pero, a priori, podemos
determinar que si una persona entre 14 y 18 afios es parte en un proceso penal, parece
que no hay ningln inconveniente en que pueda también someterse a un procedimiento

de mediacion penal. Y de hecho en este sentido se pronuncia nuestra legislacion.

En infractores menores de edad la mediacién penal puede convertirse en un método
adecuado de resolucion de conflictos porque puede favorecer la resocializacion del
menor, que el menor se responsabilice del dafio causado y de este modo, conseguir que
el menor se aparte del ambiente de delincuencia juvenil en el que se ha introducido. De
ahi que se tenga en cuenta la reincidencia, puesto que si el autor del hecho es

reincidente, a nuestro juicio, debe excluirse la mediacion.

Al margen de la edad también debemos tener en cuenta otros aspectos como la
capacidad de las personas. En este aspecto, debemos hacer una distincion segun la
circunstancia que provoque que el autor de los hechos no tenga un libre desarrollo de su

capacidad de obrar.

Asi, las personas que tengan una minusvalia o deficiencia psicolégica que no las
haga ser duefias de sus actos no debiera aplicarse a la mediacion. En este grupo estarian
aquellas personas recogidas en art. 20.1 y 3 del CP, como son las personas que por
cualquier anomalia o alteracién psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o

los que tengan alterada gravemente la conciencia de la realidad.
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Se trata de personas que no pueden tener conciencia de los hechos realizados, por lo
que tampoco tiene ningun sentido que acudan a un procedimiento de mediacién porque
seguramente tampoco pueden tener conciencia del mismo, ni siquiera capacidad para
cumplir aquello a lo que se han comprometido. Sin embargo, otros paises de nuestro
entorno permiten su participacion, asi por ejemplo, en los paises escandinavos cuando
una persona esta legalmente incapacitada habra una persona que supervise el respeto de

sus intereses*’®.

Por otro lado, tenemos que analizar a las personas que cometan el delito bajo los
efectos del alcohol o de las drogas. En este sentido, no desaconsejamos la mediacion
siempre y cuando la persona disponga de momentos en los que no esté bajo los efectos
de dichas sustancias o bajo el sindrome de abstinencia. Es decir, que haya momentos en
los que el sujeto pueda responsabilizarse del hecho delictivo, asi como reparar el dafio
causado. En este tipo de delitos se debiera valorar positivamente, que el autor del hecho

se someta a técnicas de desintoxicacion de sus adicciones.

Evidentemente, si dado el estado del autor no fuera posible que éste comprendiera
los hechos, la mediacién tampoco debiera practicarse.

3.2.2. Victima

En cuanto a la victima consideramos pertinente reunir los mismos requisitos que los
exigidos en la mediacion civil. Asi, debemos tener en cuenta los siguientes aspectos:
que consientan libremente; no pudiendo prestar consentimiento con caracter general los
menores no emancipados, ni los incapacitados y por otro lado, se entiende que el

consentimiento es nulo si se ha prestado por error, violencia, intimidacién o dolo.

41 ERVO, L., “La conciliacién en materia penal en los paises escandinavos”, en La mediacion penal para
adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos (dir. BARONA VILAR, S.), Tirant lo Blanch,
2009, p. 131.
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Es fundamental garantizar que la victima acuda voluntariamente y no haya ningin
tipo de coaccion. De ahi, que el mediador deba ser especialmente cauteloso en este
aspecto y si considera que la victima no acude voluntariamente dar por acabado el

procedimiento de mediacion.

La voluntariedad implica la participacion espontanea y voluntaria de la victima, de
modo que si ante un hecho delictivo hay varias victimas no puede obligarse a una de
ellas a participar porque otras asi lo deseen. En este supuesto, se debera llevar a cabo la
mediacion con aquellas personas que lo desean y dejar fuera a quiénes no quieran.
Evidentemente, este supuesto puede ir en contra de la continencia de la causa*®; sin
embargo, creemos necesario correr los riesgos que ello conlleva con el fin de privilegiar

el principio de voluntariedad.

Por otro lado, no sélo consideramos necesaria la participacion efectiva de las partes
implicadas sino que creemos que en ningln caso puedan hacerse extensivos los efectos
de la mediacién celebrada respecto a una victima, al resto de hechos delictivos en los

que las victimas no han querido someterse a mediacion.

Sin embargo, esta opinién no es compartida por la AP de Barcelona, que ante unas
detenciones ilegales contra varios funcionarios de prisiones por parte de presos de la
prision alega que “En segundo lugar, y afectando exclusivamente al procesado Victor
Manuel concurren ademas las atenuantes de: A) reparacion moral del dafio causado a la
victima del secuestro Jesus en base al programa voluntario de mediacion penal realizado
por ambos, cuyo informe emitido por el SATAV ha sido aportado a la causa y merece
una valoracion favorable en los términos exigidos por el art. 21.5 del CP/95. El tribunal
considera ajustado a derecho hacer extensiva dicha atenuante a los cinco delitos del art.
164 y no a uno solo, por cuanto la accién se ejecutd en unidad de acto y la voluntad
reparadora del culpable ha sido inequivoca frente a todos ellos, y si bien solo se ha
podido completar el programa reparador respecto del citado funcionario de prisiones, la

causa Unica y exclusiva que ha impedido alcanzar idéntico acuerdo con los cuatro

“80 Como también lo hace en aquellos hechos ilicitos en los que hay menores y adultos implicados, en los

que las exigencias de nuestra legislacion provoca la realizacién de dos procesos independientes.
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restantes ha sido la negativa de estos a participar en dicho programa de mediacion,
negativa desde luego legitima y respetada por este tribunal, pero que en ningun caso
debe perjudicar al acusado que ha puesto toda su voluntad y sincero arrepentimiento en

e||0."481

De este modo, parece que para llevar a cabo la mediacién s6lo seria necesaria la
participacion del autor, puesto que no tiene en cuenta el deseo de otras cuatro personas
de no participar en el procedimiento y alega el Tribunal que no por ello, se va a
perjudicar al acusado. Sin embargo, consideramos que el Tribunal no ha tenido en

cuenta las verdaderas implicaciones de la mediacion.

En cuanto al supuesto de que la victima sea un menor de edad consideramos
necesario extremar las precauciones para que pueda realizarse un procedimiento de este
tipo. Cuando se da esta circunstancia es necesario determinar la conveniencia o no de un
procedimiento de este tipo, para lo cual serd de gran importancia contar con la opinién
de expertos que entrevisten al menor y que éstos determinen si consideran 0 no

adecuado que el menor acuda a mediacion.

Serd necesario tener en cuenta la edad del menor, nos inclinamos por excluir la
mediacion cuando la victima sea menor de 14 afios, recurriendo al limite de edad que
determina la responsabilidad penal, puesto que por debajo de la misma parece dificil
determinar si el menor tiene la capacidad de entender y querer participar en un

procedimiento de mediacion.

Por encima de los 14 afios, no s6lo habra que tener en cuenta el hecho delictivo, y
que el menor quiera acudir a un procedimiento de mediacion, sino también el autor del
mismo y ponerlo en relacion con el principio de igualdad. No es lo mismo un conflicto
surgido entre dos chicos de edades similares, que un hecho ilicito cometido por una

persona adulta y que la victima del mismo sea un menor. Son, por tanto, cuestiones

81 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 102, Sentencia de 30 Dic. 2002, rec.
11/1999.
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importantes que creemos que deben tenerse en cuenta en la decision de acudir 0 no a un

procedimiento de mediacidn cuando el menor es victima del hecho ilicito.

Respecto a la intervencion del menor victima en la mediacion encontramos una
prevision legal, asi el art. 19.6 LORPM, permite que los menores de edad victimas de
hechos delictivos actlien en un procedimiento de mediacién penal siempre y cuando lo
apruebe el Juez y el compromiso al que lleguen las partes lo acepte el representante

legal del menor.

Consideramos tan imprescindible la participacion del infractor como la de la
victima, y si esto no es posible no debiera acudirse a un procedimiento de mediacion.
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4. Marco legal en nuestro pais

En el &mbito penal no encontramos ninguna norma que regule la mediacion;
encontramos sélo una excepcién en la Ley Organica de Responsabilidad Penal del
Menor.

Sin embargo, desde instancias comunitarias encontramos algunos textos que
incentivan a los Estados a que implanten la mediacion en sus ordenamientos juridicos.
Uno de ellos es una Recomendacién, mientras que otro es una Decision marco, por lo

que esta Ultima vincula a los Estados miembros en cuanto al resultado.

4.1. Referencias normativas

Podemos destacar una serie de textos que a pesar de que su objetivo no es la
regulacién de la mediacién, ya encontramos referencias sobre la misma. Asi podemos

destacar los siguientes textos:

v Recomendacioén N° R (85) 11 sobre la posicidn de la victima en el marco del
Derecho Penal y del procedimiento penal

En primer lugar, debemos indicar que dicho texto es una Recomendacion, por lo que
no tiene caracter vinculante para los distintos Estados. A través de este documento la
Comision recomienda los Estados miembros que examinen las posibles ventajas de los

procedimientos de mediacion y conciliacion.
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v Recomendacion N° R (87) 21 sobre la asistencia a las victimas y prevencion

de la victimizacion

Esta recomendacion tiene como objetivo dar pautas a los distintos Estados para que
lleven a cabo medidas para proteger a las personas que son victimas de delitos y
precisamente con este objetivo se establece que los Estados deberan “fomentar las
experiencias (de ambito nacional o local) de mediacion entre delincuente y su victima, y
evaluar los resultados examinando, en particular, en qué medida se preservan los

intereses de las victimas.”

v" Recomendacion N° R (99) 19 sobre la mediacién en materia penal

En esta ocasién ya encontramos un texto, que a pesar de que sigue sin tener caracter

vinculante, regula la mediacion penal de forma especifica.

Dicho texto define la mediacién como un “proceso donde la victima y el ofensor
pueden participar voluntaria y activamente en la resolucion del conflicto producto de un

crimen a través de la ayuda de una tercera parte imparcial o mediador.”

Contempla como principios generales de la mediacion la voluntariedad y la
confidencialidad.

También establece, que las legislaciones deben facilitar la mediacién en asuntos
penales, debiendo determinar directrices para su funcionamiento. Otra cuestion
importante que pone de manifiesto es que las garantias procesales basicas deben seguir
aplicandose en la mediacion; haciendo alusidn expresa a la asistencia legal y en su caso,
la traduccion e interpretacion, asi como a la necesidad de que los menores reciban

asistencia de sus padres.
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v" Decision marco del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de
la victima en el proceso penal (2001/220/JAl)

Este texto tiene como objetivo ofrecer un estatuto juridico para las victimas de
hechos u omisiones constitutivas de delito o falta.

En los ultimos tiempos se ha venido invocando la necesidad de que la victima
recupere el protagonismo que ha perdido por un proceso profundamente
institucionalizado. Quiza por eso en el citado texto, encontramos tres referencias a la
mediacion de forma que se concibe como un mecanismo positivo para la proteccion de
las victimas*®?. La primera de ellas en el Considerando (7), que establece que las
disposiciones relativas a mediacion no afectan a las soluciones propias del Derecho

civil.

La segunda referencia a la mediacion, la encontramos en el articulado de la
Decision. Asi, el art. 1 nos proporciona una definicion de mediacién en causas penales,
entendiendo como tal “la bldsqueda, ante o durante el proceso penal, de una solucién
negociada entre la victima y el autor de la infraccion, en la que medie una persona

competente.”

Debemos poner de manifiesto que no consideramos adecuada la definicion que la
Decision proporciona de mediacion penal. Entiende la mediacion como la bdsqueda de
la solucion al conflicto entre las partes implicadas; sin embargo, a nuestro juicio en
materia penal el objetivo perseguido es alcanzar acuerdos de los que ambas partes
obtengan beneficios y dichos acuerdos tengan trascendencia juridica y sean plasmados
en la decision judicial. Lo contrario si que da muestras de una justicia privatizada en la
que los hechos con trascendencia penal son resueltos por las partes al margen de la

Administracion de Justicia.

“82 Asi, el Considerando (3) indica que “Conviene que los Estados miembros aproximen sus disposiciones
legales y reglamentarias en la medida necesaria para realizar el objetivo de ofrecer a las victimas de

delitos un elevado nivel de proteccién, con independencia del Estado miembro en que se encuentren.”
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Por dltimo, el art. 10 regula la mediacion en el marco del proceso penal*®. Debemos
poner de manifiesto que, a nuestro juicio, el texto no impone una obligacion a los
distintos Estados para que regulen la mediacion. Se limita a exponer que los Estados
procurardn impulsar la mediacion para los supuestos que a su juicio se estime
conveniente. De modo que si un Estado considera que la mediacion no es conveniente
en ningun caso, desde nuestro punto de vista, no estaria vulnerando este precepto. Para
llegar a esta conclusién tenemos que fijarnos en dos términos utilizados en el precepto
“procurardn impulsar” y “a su juicio se presten a este tipo de medidas” que
evidentemente no otorgan caracter preceptivo al contenido del articulo. Por tanto,
nuestro Estado no estaria llevando a cabo un incumplimiento del texto comunitario, en

contra de lo que afirma un sector de la doctrina*®*,

Por otro lado, si tenemos en cuenta la sentencia del asunto Pupino®® se establece
que “con independencia de la existencia o no de un efecto directo de la normativa
comunitaria, el juez nacional debe interpretar el Derecho nacional a la luz del tenor
literal de la finalidad normativa comunitaria”. Sin embargo, debemos tener en cuenta
que nuestro ordenamiento penal ya posee medidas que permitirian tal interpretacion,
como son por ejemplo las atenuantes de peticion de perdon al ofendido, la reparacién
del dafio o incluso la conformidad.

%8 Art. 10. Mediacion penal en el marco del proceso penal

1. Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacién en las causas penales para las
infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida.

2. Los Estados miembros velaran por que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre
victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas
penales.

“84 «3a obliga a los Estados miembros a impulsar la mediacién en las causas penales para las infracciones
que a su juicio se presten a este tipo de medida y que se tome en consideracion todo acuerdo entre victima
e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales. Para ello se deben
dictar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias y estableciendo como limite
temporal para ello a mas tardar el 22 de marzo de 2006, debiendo los Estados Miembros transmitir a la
Secretaria General del Consejo y a la Comision el texto de las disposiciones que incorporen al
ordenamiento juridico, sin que por parte de Espafia a esa fecha se haya cumplido con tal obligacién.” DE
ELENA MURILLO, V., “La mediacién penal...”, op. cit. p. 5y 6.

“85 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03.
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En el segundo parrafo del art. 10 se establece que para aquellos supuestos en los que
se haya acudido a la mediacién, los Estados velaran para que se tenga en cuenta el
acuerdo adoptado. Volvemos a encontrar un uso del lenguaje que no tiene caracter
imperativo, ni tajante. Asi, observamos que se indica “velaran por que pueda tomarse en

consideracion todo acuerdo”.

A pesar de que consideremos que dicho articulo no supone una imposicion a los
distintos Estados miembros, debemos tener en cuenta que aunque asi lo fuera nuestro
pais le ha dado cumplimiento. Como veremos mas adelante, el art. 19 de la LORPM
regula la mediacion penal cuando el autor de los hechos es un menor, por lo que
podemos entender que nuestro legislador ya ha regulado la mediacién para aquellos
casos que ha considerado oportunos.

4.2. Derecho penal de adultos

En nuestro pais no existe ninguna norma que regule la mediacion penal en el
Derecho penal de adultos. A pesar de esto, en algunos juzgados se han puesto en
préctica experiencias pilotos en las que se ha remitido a las partes a un procedimiento de
mediacion, muchas de esas experiencias han contado con el impulso del CGPJ.

Al margen de ser partidarios o no de la mediacion penal consideramos que en
nuestro sistema juridico no hay base legal para poner en préactica la mediacién penal.
Nos movemos en la alegalidad, puesto que ni esta regulado, ni estad prohibido pero
debemos tener en cuenta que el Derecho Penal estd basado en el principio de

4
d86

legalidad™”. Al margen de dicho principio, nuestro sistema juridico esta regido por el

48 A pesar de que en nuestro sistema rige el principio de legalidad, la Oficina de Ayuda a Victimas de
delito de la Generalitat de Valencia pone que manifiesto que “aun no contando con una aplicacion general
del principio de oportunidad..., los méargenes de discrecionalidad judicial para la individualizacion de la
pena han actuado como acicate para la mediacion al comprometerse el Misterio Fiscal a solicitar las penas
minimas legalmente posibles. Todo ello contemplado con la posibilidad de realizar una calificacion

“conjunta” o “mutuamente aceptada” con el Ministerio Fiscal dando lugar a un proceso de conformidad
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art. 9.3 CE y una aplicacion practica de la mediacion sin base legal podria estar
vulnerando el principio de seguridad juridica.

Ademas tampoco hay visos cercanos de que se vaya a abordar el tema*®’, asi
debemos tener de manifiesto las siguientes palabras del Gobierno sobre una pregunta
planteada al respecto: “se trata de una cuestion que se aborda dentro de la reforma legal
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, donde se examinard la conveniencia de su
incorporacion, asi como las cuestiones relativas a los tipos penales donde pueda
aplicarse, la determinacion de los mediadores, los efectos y consecuencias de la

misma” &,

Sin embargo, esta opinién no es mantenida por la AP de Barcelona, que considera
que en violencia de género hay una prohibicién expresa para acudir a la mediacién
penal, “pero no en los supuestos de violencia doméstica, para lo que no hay, en su caso,
impedimento legal, debiéndonos remitir a las propias caracteristicas del supuesto
concreto para excluir o no su aplicacion.”*® Por tanto, entiende que al margen de la
violencia de género no hay a priori un impedimento legal para practicar la mediacion

penal.

con el Ministerio Fiscal, con la esperanza de sostener y obtener la absolucién por parte del juez o la
calificacion como falta de hechos inicialmente calificados como delito.” DE JORGE MESAS, L.F., “La
mediacion en el proceso penal espafiol. Experiencias en la jurisdiccion penal ordinaria”, Sevilla. Apuntes
de Psicologia. Vol. 18. N° 2-3. 2000.

“7 Algn grupo parlamentario minoritario presentaron enmiendas al Proyecto de Reforma del Cédigo
Penal pretendiendo una minima regulacion de la mediacion penal. Sin embargo, tales propuestas no han
sido tenidas en cuenta.

“88 Respuesta parlamentaria 4/001242/0000 de 9 de julio de 2004.

“89 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 207, Auto de 22 Mar. 2010, rec. 1247/2008. FJ.
20,
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Proyectos piloto en el Derecho penal de adultos

Como hemos indicado no existe regulacion de la mediacion penal. Sin embargo, si
se ha puesto en practica en algunos juzgados, por lo que a continuacion, vamos a

precisar cémo se llevan a cabo dichas experiencias en algunos de nuestros Juzgados*®.

En la practica, cuando en el Juzgado se determina que un caso puede ser objeto de
mediacion se remite a las partes a ella. Si éstas deciden acudir y las partes llegan a un
acuerdo, se da traslado al juez de las actuaciones.

En cuanto a los casos que podian remitirse a mediacion, observamos, por ejemplo en
el Juzgado de lo Penal nim. 20 de Madrid, que se atiende a las caracteristicas del caso,
haciendo una exclusion de aquellos supuestos en los que habia una gran desigualdad
entre el autor y la victima, los delitos cometidos por funcionarios publicos, asi como los

delitos sin victima*®®.

40 | a primera experiencia en mediacion penal se desarrollé en el Juzgado de Instruccién nim. 2 de
Valencia, en colaboracién con la Oficina de ayuda a la victima del delito. Posteriormente, se han
desarrollado por el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia actividades de mediacion
penal, asi como en los Juzgados de Vitoria a propuesta de la Oficina de ayuda a la victima con apoyo del
Gobierno Vasco. También se han llevado a cabo en Madrid, con apoyo de la Fiscalia y del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid. En La Rioja se han practicado mediaciones penales con
la colaboracion del Gobierno de la Comunidad y del Consejo General del Poder Judicial.

Por altimo, podemos destacar el Proyecto piloto llevado a cabo gracias al convenio entre el Colegio de
Abogados de Sevilla y el Consejo General de Poder Judicial, y en los Juzgados de Instruccion nim. 13 y
nam. 18 de Sevilla; el que se desarrollé en el Juzgado de lo Penal ndm. 3 de Jaén, el que tiene lugar en el
Juzgado de lo Penal nim. 2 de Benalla (Alicante); y los desarrollados en los siguientes juzgados: Juzgado
de Instruccién ndm. 3 de Pamplona/lrufia, Juzgado de lo Penal ndm. 20 de Madrid, Juzgado de lo Penal
nim. 2 de San Sebastian, Juzgado nim. 4 de Cérdoba, Juzgado nim. 1 de Bilbao, Juzgado nim. 2 de
Calatayud, Juzgado nim. 4 de Zaragoza, y el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Madrid en ejecutorias.
BARONA VILAR, S., “Mediacién penal como pieza del sistema del sistema de tutela penal...”, Revista
de Derecho Penal, Lex Nova, n° 26, enero 2009, p. 28 y 29.

“1 V/id. SAEZ VALCARCEL, R., “La mediacion penal, una metodologia judicial...”, op. cit. p. 6.
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Una vez que se considera que un caso es susceptible de mediacidn, se da traslado al
Ministerio Fiscal, si éste estd de acuerdo se lleva a cabo la suspension de las

actuaciones®?

. A partir de este momento se inicia el procedimiento de mediacién.
Una vez que éste se ha producido y se han llegado a acuerdos, en la practica, los

mismos son introducidos en el proceso a través de alguno de los siguientes mecanismos:

- La atenuante de reparacion del dafio ocasionado a la victima del art.
21.5 CP*%®,

Dicho precepto hay que ponerlo en relacion con el art. 66 CP que establece la
obligacion de los jueces de tener en cuenta la existencia de atenuantes o agravantes. De
modo que si el autor repara el dafio el juez estd obligado a imponer la pena en su mitad
inferior y si la reparacion del dafio es interpretado por el juez como atenuante muy
cualificada impondré la pena inferior en uno o dos grados a la determinada en la ley.

Para que la atenuante entre en juego es necesaria la reparacion efectiva del dafio, asi
lo pone de manifiesto el TS al indicar que “la mera solicitud de mediacion penal por
parte del acusado no constituye la atenuante prevista en el art. 21.5 CP; solicitud que no
ha producido efecto material alguno y que, en modo alguno supone, reparacion efectiva

del dafio ocasionado™***

A lo que debemos afadir que tampoco es suficiente con la celebracién de la
mediacion sino que es necesaria la reparacion del dafio, tal y como se pone de

manifiesto en otra sentencia del TS, asi se indica que “la mera participacion del

2 Hemos indicado que la mediacién penal en nuestro pais se encuentra en un estado de alegalidad,
puesto que ni esta legalmente permitida, ni expresamente prohibida. Lo que si esta en contra de nuestras
normas procesales es la posibilidad de que el Ministerio Fiscal suspenda las actuaciones; de modo que
consideramos que el método por el que en la actualidad se esta canalizando la mediacion si que vulnera
nuestra legislacion.

4% Art. 21.5 CP contempla, entre otras, como circunstancia atenuante el “haber procedido el culpable a
reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento
y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.”

%% STS Sala Segunda, de lo Penal, Auto de 7 Sep. 2009, rec. 10227/2009, FJ. 3°.
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recurrente en el programa voluntario de mediacion penal, aun con resultado positivo, no
implica efectiva reparacion... En definitiva, sin reparacion real y efectiva, total o

parcial, no puede haber atenuacion™*®*.

- La suspension de las penas privativas de libertad inferiores a dos afios

conforme al art. 80 CP*%®,

El citado articulo prevé la posibilidad que el juez deje en suspension la ejecucion de
la pena privativa de libertad no superior a dos afios. Entre los requisitos legales que
establece el art. 81 para poder llevar a cabo esta suspension de la pena se contempla
“que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieran originado, salvo
que el Juez o Tribunal sentenciador declare la imposibilidad total o parcial del

condenado de hacer frente a las mismas.”

- Lasustitucion de penas privativas de libertad del art. 88 CP*".

Dicho precepto posibilita al juez a sustituir las penas privativas de libertad inferiores
a un afio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad. Para adoptar esta
medida se deberd tener en cuenta los siguientes factores: las circunstancias personales
del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y también se debera atender al esfuerzo
para reparar el dafio causado.

“% Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 20 Oct. 20086, rec. 439/2006, FJ. 1°,

4% Art. 80.1 CP: “Los jueces o tribunales podréan dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de
libertad no superiores a dos afios mediante resolucion motivada.”

“T Art. 88.1 CP: “Los jueces o tribunales podran sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma
sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucion, las penas de prisién que
no excedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, aunque la ley no prevea
estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del
hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen, siempre que
no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas de multa o por una
jornada de trabajo. En estos casos el juez o tribunal podra ademas imponer al penado la observancia de
una o varias obligaciones o deberes previstos en el articulo 83 de este Codigo, de no haberse establecido

como penas en la sentencia, por tiempo que no podra exceder de la duracion de la pena sustituida.”
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La libertad condicional del art. 90 CP.

La libertad condicional, en muchas ocasiones, es la etapa final del cumplimiento de
la pena, en la que el penado vive fuera del establecimiento penitenciario, pero su
situacion de libertad esta condicionada.

Para tener acceso a la libertad condicional es necesario reunir los requisitos legales,
entre los que se menciona la buena conducta y que exista informe favorable de
reinsercion social. Para entender cumplidos dichos requisitos es necesario llevar a cabo

la satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del delito.

- Laclasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento conforme al
art. 72.5 LOGP.

Para acceder al tercer grado penitenciario es necesario, como en los supuestos
anteriores, reunir una serie de requisitos. Entre los mismos, se encuentra la satisfaccién
de la responsabilidad civil, para lo que se tendra en cuenta la reparacion del dafio y la

indemnizacion de los perjuicios materiales y morales.

- La concesion del indulto conforme al art. 4.4 CP.

La ultima via por la que actualmente se da virtualidad a las mediaciones penales
desarrolladas en nuestro pais es a traves del indulto; si bien es cierto, entendemos que la
misma se haya adoptado de modo excepcional, puesto que se trata de una medida que
adopta el Ejecutivo.

El art. 25 de la Ley de 18 de junio de 1870, por la que se establecen reglas para el
ejercicio de la gracia de indulto contiene los factores que debe tener el juez para
proceder a su reconocimiento. Entre ellos menciona las pruebas o indicios de
arrepentimiento del sujeto, asi como las circunstancias atenuantes que hubieran

concurrido en la ejecucion del hecho delictivo.
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4.3. Derecho penal de menores

Hemos indicado que en materia de adultos no encontramos regulacion legal de la

mediacion. Sin embargo, la situacion es distinta en menores. Asi, debemos tener en

cuenta la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal del menor, asi
como el Real Decreto 1774/2004*%,

498 Articulo 5 del Real Decreto se centra en el desarrollo del art. 19 LORPM:

1. En el supuesto previsto en el articulo 19 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la

responsabilidad penal de los menores, se procedera del siguiente modo:

a.

Si el Ministerio Fiscal, a la vista de las circunstancias concurrentes o a instancia del letrado del
menor, apreciara la posibilidad de desistir de la continuacion del expediente, solicitara del
equipo técnico informe sobre la conveniencia de adoptar la solucion extrajudicial mas adecuada
al interés del menor y al de la victima.

Recibida la solicitud por el equipo técnico, citara a su presencia al menor, a sus representantes
legales y a su letrado defensor.

El equipo técnico expondra al menor la posibilidad de solucion extrajudicial prevista en el
articulo 19 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, y oira a sus representantes legales. Si, con
audiencia de su letrado, el menor aceptara alguna de las soluciones que el equipo le propone, a
ser posible en el mismo acto, se recabara la conformidad de sus representantes legales.

Si el menor o sus representantes legales manifestaran su negativa a aceptar una solucién
extrajudicial, el equipo técnico lo comunicara al Ministerio Fiscal e iniciara la elaboracion del
informe al que alude el articulo 27 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero.

El equipo técnico se pondré en contacto con la victima para que manifieste su conformidad o
disconformidad a participar en un procedimiento de mediacion, ya sea a través de comparecencia
personal ante el equipo técnico, ya sea por cualquier otro medio que permita dejar constancia.

Si la victima fuese menor de edad o incapaz, este consentimiento debera ser confirmado por sus
representantes legales y ser puesto en conocimiento del juez de menores competente.

Si la victima se mostrase conforme a participar en la mediacion, el equipo técnico citara a ambos
a un encuentro para concretar los acuerdos de conciliacion o reparacion. No obstante, la
conciliacion y la reparacion también podrén llevarse a cabo sin encuentro, a peticion de la
victima, por cualquier otro medio que permita dejar constancia de los acuerdos.

No siendo posible la conciliacion o la reparacién directa o social, o cuando el equipo técnico lo
considere mas adecuado al interés del menor, propondrd a este la realizacion de tareas
socioeducativas o la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

El equipo técnico pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal el resultado del proceso de

mediacion, los acuerdos alcanzados por las partes y su grado de cumplimiento o, en su caso, los
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El art. 19 LORPM introduce la mediacién en la justicia penal de menores, sin
embargo, con caracter previo la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la
competencia y procedimiento de los juzgados de menores, introducjo el principio de
oportunidad. Asi, lo hacia el art. 15.6 cuya redaccion era la siguiente: “Atendiendo a la
poca gravedad de los hechos, a las condiciones a circunstancias del menor, a que no se
hubiese empleado violencia a intimidacién, o que el menor haya reparado o se
comprometa a reparar el dafio causado a la victima, el Juez, a propuesta del Fiscal,
podra dar por concluida la tramitacién de todas las actuaciones.”

Como hemos indicado, el art. 19.1 de la LORPM introduce en nuestro sistema
juridico la mediacion en el &mbito de los menores*®®. En la citada norma se establece lo
que se entiende por tal: “A los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se
entendera producida la conciliacién cuando el menor reconozca el dafio causado y se

disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entendera por reparacion el

motivos por los que no han podido llevarse a efecto los compromisos alcanzados por las partes, a

efectos de lo dispuesto en el articulo 19.4 y 5 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,

reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
2. Si, conforme a lo previsto en el articulo 27.3 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores, el equipo técnico considera conveniente que el menor efectlie
una actividad reparadora o de conciliacion con la victima, informara de tal extremo al Ministerio Fiscal y
al letrado del menor. Si este apreciara la posibilidad de desistir de la continuacion del expediente,
solicitara del equipo técnico informe sobre la solucién extrajudicial mas adecuada y se seguiran los
tramites previstos en el apartado anterior.
3. Lo dispuesto en este articulo podréa ser aplicable al procedimiento de mediacion previsto en el articulo
51.2 de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
sin perjuicio de la competencia de la entidad publica y de lo dispuesto en el articulo 15 de este
reglamento. Las referencias al equipo técnico hechas en este articulo se entenderan efectuadas a la entidad
publica cuando, de conformidad con lo establecido en el articulo 8.7 de este reglamento, dicha entidad
realice las funciones de mediacion.
“9 Art. 19.1 LORPM: “También podra el Ministerio Fiscal desistir la continuacién del expediente,
atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de
violencia o intimidacién graves en la comisién de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor
se haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima
o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educadora propuesta por el

equipo técnico en su informe.”
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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 relacion al ejercicio de la accion por responsabilidad civil derivada del delito o falta,
regulada en esta Ley.”

El siguiente parrafo establece que “el correspondiente equipo técnico realizara las
funciones de mediacion entre el menor y la victima o perjudicado, a los efectos
indicados en los apartados anteriores, e informard al Ministerio Fiscal de los
compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento”.

Por tanto, para que pueda acudirse a mediacion deben reunirse los siguientes
requisitos:
- Que no haya violencia o intimidacion graves en la comision de los hechos.
- Que el menor haya reparado el dafio o haya adoptado el firme compromiso
de hacerlo.

Una vez llevada a cabo la mediacidn, la misma surtird efectos en el proceso de modo
que se dictard un auto de sobreseimiento libre. Auto que estd condicionado al

cumplimiento efectivo de la reparacion del dafio.

Como ya se esta poniendo en practica algunos autores encuentran problemas en su
aplicacion, puesto que ponen de manifiesto que la aceptacién de la culpabilidad supone
una vulneracién de la presuncién de inocencia®®, cuestion que ya hemos abordado en

cuestiones precedentes y por tanto, nos remitimos a ellas.

%90 v/id. al respecto GONZALEZ CANO, M.I., “Nuevas manifestaciones del principio de oportunidad en
la Ley Organica de responsabilidad penal de los menores”, en Tribunales de Justicia, 2000 n°7, pp. 827-
844; RIOS MARTIN, J.C., Los menores en el Derecho espafiol (coord. LAZARO GONZALEZ), Madrid,
2002, p. 499; PEREZ MARTELL, R., El proceso del menor, Elcano, 2002, pp. 237.

362



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

Dicho precepto establece una diferenciacion entre conciliacién y reparacién del
dafio, lo que queda patente tras la lectura del apartado 13 de la Exposicion de motivos
de la ley®®.

Mediacidén penal cuando el infractor y victima son menores de edad
El art. 19 prevé la posibilidad de que la victima del delito también sea un menor, o
bien, un incapaz y se indica que en estos supuestos sera su representante el que acepte el

compromiso®®? y deberé ser aprobado por el Juez de menores.

Sin embargo, debemos poner de manifiesto que con dicha regulacion decae el

caracter personalisimo, que a nuestro juicio, caracteriza la mediacion. Consideramos

S0% «“Un interés particular revisten en el contexto de la Ley los temas de la reparacion del dafio causado y
la conciliacion del delincuente con la victima como situaciones que, en aras del principio de intervencion
minima, y con el concurso mediador del equipo técnico, pueden dar lugar a la no incoacién o
sobreseimiento del expediente, o a la finalizacion del cumplimiento de la medida impuesta, en un claro
predominio, una vez mas, de los criterios educativos y resocializadores sobre los de una defensa social
esencialmente basada en la prevencion general y que pudiera resultar contraproducente para el futuro.

La reparacion del dafio causado y la conciliacion con la victima presentan el comdn denominador de que
el ofensor y el perjudicado por la infraccion llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte del menor
termina con el conflicto juridico iniciado por su causa. La conciliacion tiene por objeto que la victima
reciba una satisfaccion psicoldgica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse del dafio causado
y estar dispuesto a disculparse. La medida se aplicard cuando el menor efectivamente se arrepienta y se
disculpe, y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perdén. En la reparacién el acuerdo no se alcanza
Unicamente mediante la via de la satisfaccion psicolégica, sino que requiere algo mas: el menor ejecuta el
compromiso contraido con la victima o perjudicado de reparar el dafio causado, bien mediante trabajos en
beneficio de la comunidad, bien mediante acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo
beneficiario sea la propia victima o perjudicado.”

%02 SANCHEZ DOMINGO, M.B., “La victima menor de edad en la mediacion” en La victima menor de
edad. Un estudio comparado Europa-América (coords. ARMENTA DEU, T., y OROMIi VALL-
LLOVERA, S.), Colex, Madrid, 2010. La autora pone de manifiesto que “En este punto se deberia valorar
el grado individual de madurez del menor, en relacion con la intervencion concreta del menor en cada una
de las fases del procedimiento de la mediacién en la que tenga que prestar su conformidad —principio de

la reparacién segun su propia capacidad.”, p. 321.
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que se esta poniendo la atencion en el autor de los hechos y se olvida de la victima, en
este caso menor o incapaz, que es sustituido en el procedimiento por otra persona. Por
tanto, se deja en manos de otro la gestion del conflicto, algo que creemos que va en
contra de la propia esencia de la mediacién. No debemos olvidar que en la mediacién
tiene un papel fundamental el compromiso voluntario de ambas partes de acudir a la
misma, y en la mediacion penal ademas el perdon al ofendido y la reparacion del dafio.
¢COmo se va a pedir perdon al ofendido si éste no actla en el procedimiento? ;Como va
a aceptar un representante del menor unas disculpas de las que él no es destinatario?
Entendemos que aceptar 0 no el perddn es un acto personalisimo que no puede
delegarse en terceros. De ahi que en el apartado en el que nos hemos referido a las
partes, y mas concretamente a la victima menor de edad hayamos establecido que hay
que tener en cuenta la edad del menor, la opinién de expertos sobre la conveniencia de
que el menor acuda a un procedimiento de mediacién y su propio criterio y cuando no
se cumplan estos aspectos no desarrollar un procedimiento de mediacién. A nuestro

juicio, no se puede dejar de lado al menor victima.

Ademas dicha prevision la tenemos que poner en relacién con el art. 2.2 de la
Decision marco de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal. Dicho precepto establece que se debe otorgar a las victimas especialmente
vulnerables un trato especifico que responda de la mejor manera posible a su situacion.
Si bien es cierto, que el texto no nos proporciona una definicion, ni nuestra legislacién,
ni tampoco la jurisprudencia®® debemos entender que los menores son victimas

especialmente vulnerables, porque el ordenamiento juridico les otorga una proteccion

593 Asf, el TICE no resuelve el asunto sino que se dedica a analizar el caso concreto que se le plantea. A
este respecto en el asunto Pupino pone de manifiesto que “la Decision marco no define el concepto de
vulnerabilidad de la victima a efectos de sus articulos 2, apartado 2 y 8, apartado 4. Sin embargo, con
independencia de la cuestion de si el hecho de que la victima de una infraccion penal sea un menor basta,
en general, para calificarla de especialmente vulnerable en el sentido de la Decision marco, no cabe negar
que cuando, como en el asunto principal, nifios de corta edad alegan haber sufrido malos tratos, por parte,
ademas, de una maestra, dichos nifios pueden ser objeto de tal calificacién habida cuenta, en particular de
su edad, asi como de la naturaleza y consecuencias de las infracciones de las que consideran haber sido
victimas, a fin de disfrutar de la proteccion especifica exigida en las disposiciones anteriormente citadas

de la Decisién marco.”
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especial y la proteccién del interés del menor es un principio que inspira todo nuestro

ordenamiento juridico.

Tampoco encontramos una determinacién del “trato especifico”. Sin embargo, no
parece que el hecho de que el menor sea sustituido por un representante esté
garantizando la proteccién de sus intereses porque el art. 19 en ningin momento hace
alusién a la opinién de ese menor victima. De ahi que consideremos que cuando el
menor es victima del delito se tienen que tener en cuenta una serie de factores para
determinar si cabe o no mediacién, pero nunca eliminar el caracter personalisimo que
debe caracterizar este procedimiento. Por esta razon, algunos autores se consideran

contrarios a la mediacion cuando el menor es victima del delito.>%.

4.4. Especial referencia a la violencia de género

En epigrafes anteriores hemos manifestado que en la mediacion es fundamental que
exista el principio de igualdad de partes, que éstas se encuentren en una posicion
equitativa que les permita defender su postura frente a la contraria. De ahi, que
dediquemos especial atencion a los supuestos de violencia de género. (Es aconsejable

permitir la mediacion en estos casos?

En primer lugar, vamos a acudir a la Recomendacion europea sobre mediacion que
hacia alusién a este asunto en los siguientes términos: “El mediador deberia dedicar
especial atencion para saber si ha habido violencia entre las partes o si puede haberla en

594 En este mismo sentido, se manifiesta MARTIN DIZ, F., “a dia de hoy, desaconsejo la mediacién penal
como forma de solucién del conflicto cuando la victima es un menor de edad por mdltiples razones... en
relacion con que no se cumple el principio de igualdad entre las partes o que es insalvable el escollo del
caracter personalisimo de la mediacién. No cabe ni debe permitirse que intervenga un representante del
menor en su nombre. Admitir lo contrario supondria que no estariamos ante una verdadera mediacion.”
MARTIN DIZ, F., “Mediacion y victima menor de edad: ejes fundamentales y posibilidades de solucién
del conflicto penal”, en La victima menor de edad. Un estudio comparado Europa-América (coords.
ARMENTA DEU, T., y OROMI VALL-LLOVERA, S.), Colex, Madrid, 2010, p. 316
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el futuro y conocer los efectos que ésta Ultima podria tener sobre la situacion de las
partes en la negociacion, y determinar si en tales circunstancias el proceso de mediacion

es apropiado”.

De la lectura de dicho texto se desprende que desde instancias comunitarias se
aprecia que es un supuesto delicado y que merece especial atencion. Sin embargo,
parece dejar la puerta abierta a que se pueda acudir a ella. Por tanto, seran los distintos
Estados los que decidan si en supuestos de violencia de género se puede 0 no acudir a la

mediacion.

En este sentido, debemos indicar que a pesar de que no disponemos de regulacion
sobre la mediacion, el legislador se ha expresado al respecto en contra de aplicar la

mediacion a estos casos.

Asi, el articulo 44.5 de la Ley Orgénica 1/2004, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género®® prohibe expresamente acudir a la mediacién en los
supuestos de violencia de género®®; asf tal precepto establece que “en todos estos casos
esta vedada la mediacién”; dicho mandato ¢esta haciendo alusion a la mediacion
familiar, a la penal o0 a ambas? Bien, debemos entender que el citado precepto prohibe la
practica de la mediacién tanto para asuntos civiles, como para los que tengan naturaleza
penal y esto es asi, porque en el articulo 44 se establece la competencia de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer, que conoceran tanto de asuntos penales, como de civiles y

%05 BOE de 29 de diciembre de 2004.

%% Dicho pérrafo fue introducido por una enmienda del Grupo Parlamentario CIU que argumentd al
respecto que “la enmienda hace referencia a la necesidad de que en todos los casos en que haya violencia
de género quede vedada explicitamente la mediacién. Es evidente que en los casos de violencia no hay
igualdad entre las partes, por lo que la mediacion es absolutamente inadecuada, tal como se sostiene en
todos los foros especializados. A pesar de ello, aun existen situaciones en las que se reconduce a la
mediacion aunque haya violencia, por lo que mantenemos la necesidad de que quede expresamente
vedada la misma”. Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y
Diputacion Permanente. Afio 2004. VIII Legislatura. Nim. 39. Sesién Plenaria nim. 35, celebrada el
jueves, 7 de octubre de 2004.
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como la letra del precepto indica “en todos estos casos”, la mediacion no se puede llevar

a cabo en ninglin supuesto en los que haya violencia de género®”’.

Por un lado, hemos visto que el art. 44.5 de la LOMPIVG prohibe la mediacion, sin
embargo encontramos en nuestro ordenamiento juridico una norma que parece darle
cabida. Se trata del art. 12 ter de la Ley 12/2003, de 7 de marzo, de modificacion de la
Ley Foral 22/2002 de 2 de julio para la adopcion de medidas integrales contra la
violencia sexista, la cual establece que “El Departamento competente en materia de
familia ofrecera gratuitamente programas de mediacion para la solucion de los
conflictos familiares que puedan surgir en situaciones de crisis matrimonial o de ruptura
de pareja. Por mediacion familiar se entenderd, a estos efectos, la actuacion de
especialistas en los ambitos psico-socio-familiar y juridico, dirigida a la busqueda de
puntos de acuerdo en los aspectos relacionados con la separacion, divorcio o nulidad
matrimonial o ruptura de la unién de la pareja, al objeto de evitar potenciales conflictos

0 desavenencias entre las partes.”

Dicho precepto establece la mediacion gratuita para solucionar los conflictos
familiares que puedan surgir en situaciones de crisis matrimoniales o de ruptura de
pareja. Sin embargo, consideramos que no tiene sentido la regulacién de la mediacion
en una norma dirigida a proteger a las mujeres de la violencia de género. Este precepto
se enmarca en el capitulo 1V, que lleva por titulo “proteccion y asistencia a las
victimas”, por lo que en principio, parece que en supuestos de violencia de género en
esta Comunidad se puede acudir a la mediacion; sin embargo consideramos que este
precepto no tiene cabida porque la Ley 1/2004 la prohibe expresamente en este tipo de

supuestos.

7 Sin embargo, esta opinién no es unanime. Asi, el grupo parlamentario de Esquerra Republicana
presentd una enmienda al Proyecto de Ley por la que se modifica el Cddigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio en la que ponian de manifiesto que “La reciente
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, en su articulo 44 reconoce a sensu contrario la mediacion en los procesos judiciales de orden
civil.”, Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A:
Proyectos de Ley, 15 de marzo de 2005, Num. 16-8.
http://www.senado.es/legis8/publicaciones/html/textos/A_016-08.html
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Tal y como hemos indicado nuestra legislacion prohibe acudir a la mediacién en
supuestos de violencia de género, pero ;qué ha dicho la jurisprudencia al respecto?
Encontramos al respecto pronunciamientos bien diferenciados, asi en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de 12 de enero de 2007, en la que se discutian
aspectos meramente civiles de un divorcio se establece que “no es posible proseguir el
proceso de terapia conjunta que habia sido aconsejada por los especialistas, ni tampoco
iniciar el proceso de mediacion familiar que recomienda la psicologa que ha emitido el
dictamen, puesto que el articulo 44.5 de la LO 1/2004, de medidas contra la violencia
sobre la mujer, impide expresamente (articulo 87 ter LOPJ), la utilizacion de la

mediacion en estos casos.”

Sin embargo, también encontramos otras sentencias en las que parece abrirse la
puerta a la mediacion en estos supuestos. Asi se desprende de la STSJ de Catalufia, de 8
de marzo de 2010, al indicar que “La guarda y custodia compartida no es adecuada en
supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores, especialmente siempre que
existan malos tratos, sin que ello signifique, sin embargo, que deba desecharse frente a
cualquier grado de conflictividad y que no deba procurarse su implantacion cuando
resulta beneficiosa para los menores, aunque sea imponiendo en determinados casos la
mediacién familiar.”*®® Observamos, por tanto, que aunque existan malos tratos entre
los progenitores se posibilita que se acuda a la mediacion familiar para discutir las
cuestiones civiles controvertidas, e incluso contempla que se haga de modo preceptivo.

No sélo encontramos argumentos dispares en la jurisprudencia, sino que la doctrina

509

estd muy dividida al respecto. Esta materia es bastante controvertida® y encontramos

%%8 STSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia de 8 Mar. 2010, rec. 47/2009. FJ. 2°.

599 Este mismo debate también se ha desarrollado en otros paises, como por ejemplo en Alemania, donde
se ha llegado al consenso de que no debe excluirse a priori en estos casos. Vid., KILCHLING, M.,
“Restorative Justice Developments in Germany” in Regulating Restorative Justice. A comparative study
of legislative provisions in European Countries, Frankfurt, 2008. BANNENBERG, B., ROSSNER, D.,
“New developments in restorative justice to andel family violence”, in Weitekamp, E., Kerner, H.-J.
(eds.), Restorative Justice in context. Internacional practice and directions, Cullompton, Willan, 2003,
pp. 51-79.
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autores que defienden y otros que rechazan la mediacion en supuestos de violencia de

género, poniendo de manifiesto ventajas e inconvenientes de la misma>°.

De ahi que encontremos autores que niegan la aplicacion de la mediacién para todos
los supuestos, aquellos que consideran que en el &mbito civil puede aplicarse, hasta los
que consideran que incluso en el ambito penal tiene aplicacion; también hay
determinados autores que consideran que negar la mediacién en este tipo de supuestos
nos lleva a obviar la posibilidad de un auténtico arrepentimiento por parte del autor de
los hechos®*. Por Gltimo, otro sector de la doctrina considera que no hay que vetar

510 BALMASEDA RIPERO, J., en el Congreso de Violencia de género celebrado el 16 y 17 de octubre de
2008, pone de manifiesto una serie de inconvenientes y ventajas de la mediacién.
Argumentos en contra de la aplicacion de la mediacion en este &mbito:
a)  Supone un riesgo para la integridad fisica de las victimas, pues la mediacién no puede por si
sola detener el ejercicio de la violencia.
b) La mujer, debido a sus caracteristicas peculiares, se expone a ocupar una posicion de
inferioridad en el marco de las negociaciones.
c) La técnica de la mediacion, procedente de otras tradiciones juridicas, puede resultar dificil
de aplicar al ordenamiento juridico penal espafiol.
d)  Recurrir a la mediacion supone la pérdida del efecto simbélico caracteristico del Derecho
Penal: no satisface los fines de prevencion general.
e) La mediacion es imposible en un contexto de desequilibrio de poder entre la mujer
maltratada y su agresor.
Argumentos a favor de la aplicacion de la mediacion en este ambito:
a) La mediacién como forma de resolucion de conflictos, puede resultar especialmente (til en
delitos de naturaleza relacional.
http://www.justizia.net/Docuteca/Documentos/4600T2%20Juana%20Balmaseda. pdf.
> Asi entre otros, vid. GOMEZ COLOMER, J.L., (coord.), Tutela procesal frente a hechos de violencia
de género: la proteccion procesal de las victimas de la violencia de género en Espafia y en paises
relevantes de nuestro entorno cultural, Publicacions de la Universitat Jaume I, Server de Comunicacio i
Publicacions, D.L., Castell6n, 2007.; el autor mantiene que “una mediacion, es decir, en el sentido mas
amplio posible y no en el técnico, que creo que es lo mas apropiado, haciéndolo equivalente a
conciliacién, arreglo, transaccién, autocomposicion en suma, en un proceso civil ya en desarrollo, 0 a
punto de comenzar mediante la presentacion de la correspondiente demanda, pues ambos supuestos deben
ser posibles, habiendo de por medio un acto de violencia de género, seria un acto viciado, y por tanto
nulo, porque seria imposible demostrar que no ha sido lograda la conciliacion o el acuerdo de la pareja a

la fuerza, o si se prefiere, seria imposible demostrar que se llega a un acuerdo libre y sincero entre ambas
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directamente la aplicacién de la mediacion en supuestos de violencia sino que hay que

utilizar técnicas especificas en estos supuestos™=.

A continuacion, vamos a ir desarrollando las distintas opiniones doctrinales al

respecto.

Algunos autores consideran que la ley prohibe exclusivamente la mediacion civil,
puesto que dada la ausencia de regulacion de la mediacion penal resulta curioso que se

prohiba lo que ni siquiera existe®*®.

Sin embargo, consideramos que el criterio
establecido en la ley es el que prohibe la mediacion en todo tipo de conflictos cuando la
mujer es victima de la violencia de género puesto que como hemos indicado, el art. 44
contiene todas las competencias del Juzgado de Violencia sobre la mujer, y entre ellas

hay competencias civiles y penales.

partes, dados los antecedentes existentes... Sin embargo, es posible que se haya producido realmente una
conciliacién sincera después de iniciado el proceso civil ;Qué pasaria entonces? No esta resuelta mas que
la exclusion de la mediacion, por consiguiente habra que acudir a otras vias legales para que al menos lo
mas importantes de los efectos se puedan conseguir, por ejemplo, reanudar la vida en comin tras el
divorcio (lo que como veremos eliminaria practicamente todos los efectos de la orden de proteccion si se
hubiere acordado), o no oponerse a las medidas provisionales solicitadas por la mujer, etc... En cualquier
caso, es posible que la realidad nos lleve a pensar, lo que seria muy triste porque significaria que no hay
cabida para un arrepentimiento sincero o para un perdon verdadero, que cometiéndose un acto de
violencia de género contra la mujer parte en un proceso civil, o bien la mediacién no es ni siquiera
imaginable o bien se ha obtenido de forma torticera.”, p. 118.

%12 v/id. THOENNES, N., “Mediation and domestic violence: current policies and practices. Special
Issue. Domestic violence”, Family & Conciliation courts Review, vol. 33, pp. 6-29.

513 En este sentido, DEL POZO PEREZ argumenta que “el precepto analizado es preventivo y pro futuro,
si el Legislador desea generar un sistema de mediacion penal debe estar atento a esta norma que vigila las
posibles reformas delimitando que no puede arbitrarse para la citada violencia de género, a menos,
evidentemente, que se produzca una modificacion de la citada referencia normativa.” DEL POZO
PEREZ, M., “¢Es adecuada la prohibicion de mediacion del art. 44.5 de la Ley Orgénica 1/2004?” en La
mediacion en materia de familia y Derecho penal. Estudios y analisis, Andavira, Santiago de
Compostela, 2010, p. 324.
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Ademas, no debemos olvidar que a pesar de que no exista ninguna regulacion legal
de la mediacion penal, ésta esta siendo aplicada en numerosos juzgados espafioles a
través de proyectos piloto. Por tanto, con esta regulacion, evitamos que aln a falta de
ley se pueda acudir a la mediacién penal en aquellos juzgados que estan desarrollando
experiencias de mediacion penal. Por eso, consideramos que el art. 44.5 LOMPIVG
contempla una prohibicién general para que en casos de violencia de género se acuda a

la mediacidn, tanto en su vertiente civil, como en la penal.

Sin embargo, tal y como venimos indicando, esta opinién no es unanime y algunos
autores consideran que esta prohibicién no es absoluta. Asi, GUARDIOLA LAGO**
pone de manifiesto que no en todos los supuestos esta prohibida la mediacion. A
continuacion, vamos a ir citando los supuestos en los que considera que puede aplicarse

y manifestaremos nuestro punto de vista al respecto.

a) “La Ley Integral no prohibe la mediacion en todos los casos en los que una
mujer puede ser victima de violencia de género.”

Sin embargo, debemos mencionar que la autora se refiere a victimas que no estan
amparadas por la ley de violencia de género, como por ejemplo, una mujer que sufra
acoso laboral. Por tanto, la prohibicion del art. 44.5 sigue aqui teniendo carécter
absoluto. Cuestion distinta es que nos manifestemos a favor o en contra de la

delimitacion del ambito de aplicacion de la norma.

b) “La Ley Integral no prohibe la mediacion en los casos de delitos de violencia de
género después de la fase de instruccion.”

Es cierto que el art. 44 no atribuye competencias al Juzgado de Violencia mas alla
de la fase de instruccién. Sin embargo, debemos fijar nuestra atencion en las materias
que dicho precepto menciona y consideramos que la prohibicion de acudir a la
mediacion abarca dichas materias independientemente del momento procesal en el que

Nos encontremos.

*% Vid. GUARDIOLA LAGO, M.J., “La victima de violencia de género en el sistema de justicia y la

prohibicion de la mediacion penal”, Revista General de Derecho Penal, n° 12, 2009
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Por tanto, algunos autores defienden la practica de la mediacién familiar en
supuestos de violencia de género. Asi, consideran que si la mediacion se desarrolla
correctamente es un método adecuado para abordar los conflictos de naturaleza civil*™
siempre que se garantice la igualdad de partes, y la voluntariedad de la victima, para lo
que se podria establecer un mecanismo de ratificacion de dicha voluntad ante el

Ministerio Fiscal.

En nuestra opinion, es muy dificil garantizar en estos supuestos la igualdad de
partes, y el hecho de que la victima ratifique al Ministerio Fiscal que acude a la
mediacion de forma voluntaria no garantiza nada. ¢Acaso no declaran algunas mujeres
ante el juez que sus lesiones son fruto de una caida? ¢(Esa declaracién nos garantiza que

dicen la verdad?

Otros autores consideran que la mediacion penal puede ser un método adecuado de
resolucion de conflictos porque puede lograr la comunicacién entre las partes, y

propiciar que alcancen un acuerdo®*®.

Algunos autores se manifiestan contrarios a la prohibicién absoluta de la mediacion,
considerando que se debe tener en cuenta cada caso en concreto y habra que tener en

cuenta el grado de libertad de la victima para decidir o no acudir a un procedimiento de

*% vid. RIOS MARTIN, J.C., PASCUAL RODRIGUEZ, E., BIBIANO GUILLEN, A., y SEGOVIA
BERNABE, J.L., La mediacion penal y penitenciaria.... Se indica que “esta norma prohibitiva debe ser
suprimida, pues la limitacién que impone no tiene justificacion, siempre que la mediacion se desarrolle
correctamente teniendo en cuenta la asimetria y desigualdad de poder que pueden existir en la relacién
entre victima y persona acusada.” p. 107.

518 En este sentido, se pronuncia PEREZ GINES al establecer que “la mediacién penal puede constituir el
mecanismo idoéneo para explicar a los actores qué es lo que les trae hasta este procedimiento, lograr que
se comuniquen las partes enfrentadas, tratar de conciliarlas, y a partir de ahi ver las posibilidades que se
tienen en el conflicto producido a fin de que se puedan llegar a un acuerdo entre ellas.” A lo que afiade
que “es el momento de que los legisladores y tratadistas en materia penal miren hacia la mediacion penal
como una medida alternativa de solucion de estos conflictos.” PEREZ GINES, C.A., “La mediacion penal
en el ambito de la violencia de género (o las érdenes de proteccion de dificil control y cumplimiento), La

Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y penitenciario, n® 71, 2010, p. 65y 67.
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mediacion®'’. Estos autores fijan su atencion en determinar si hay o no equilibrio entre

518

las partes®™. Algo que consideramos muy cuestionable.

Otros autores®® consideran que cuando la violencia sobre la mujer es esporadica y

aislada puede ser conveniente acudir a la mediacion para resolver los conflictos

> MORALES MORENO, A.L., “La mediacién familiar en el procedimiento de ejecucién”, Centro de
Estudios Juridicos, Publicaciones, www.cej.justicia.es/. Asi indica que “En relacion con la mediacion
familiar en situaciones de violencia, si bien la misma en principio esta excluida, no debe hacerse de una
forma absoluta, debiendo tener en cuenta los casos concretos; tampoco en los supuestos de ejecucion en
los supuestos de ejecucion siempre que el grado de violencia no afecte a la libertad de criterio de la
victima, pudiendo ésta optar libre y voluntariamente por un proceso de mediacion, ya que puede actuar
como un elemento de prevencion de la violencia; puede suceder que se produzca una situacion conflictiva
e incluso actos de violencia en el transcurso del procedimiento de ejecucion que podrian ser prevenidos si
las partes, antes de llegar a este momento, hubieran optado por un proceso de mediacion; ademas no
podria ser excluida en el proceso de ejecucién de aquellos casos que, procediendo de un juzgado de
violencia, en el momento de la ejecucidn haya cesado la situacion inicial de violencia.

%8 GUARDIOLA LAGO, M.J., “La victima de violencia de género en el sistema de justicia...” “Entiendo
la prohibicion introducida en el ordenamiento juridico espafiol es en parte desconocedora de los avances
que en los Gltimos afios se han producido en la justicia restaurativa y nada afiade respecto de los casos en
los que no exista igualdad entre las partes, puesto que reina un amplio consenso en que tales supuestos
deben quedar excluidos de la esfera de la mediacion. Unicamente puede provocar, por consiguiente, que
los casos de violencia de género donde exista una igualdad entre las partes no pueda llevarse a cabo una
mediacion. Pese a todo, se pueden identificar algunos supuestos en los que la Ley no prohibe la
mediacion penal.”

519 ESQUINAS VALVERDE, P., en Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género, Tirant
lo blanch, Valencia, 2008 recoge la opinion de MATEFI, G., en el siguiente sentido “una cuestion distinta
plantearian, por otra parte, los episodios esporadicos y aislados, en su caso primeros o Unicos, de
agresion, en los que el ataque fisico o psicolégico por parte del varén no se integre en una larga espiral de
violencia de género, eventualmente, entonces, podria suceder que dicho incidente fuera objeto de un
tramite juridico mas rapido o expedito, quedando abierta la opcidn de continuar la relacién afectiva. Para
estos supuestos se ha sugerido, bajo ciertas condiciones, la conveniencia de realizar un proceso de
mediacion inserto en el sistema procesal, por medio del cual fuera factible recomponer ese vinculo
sentimental, al tiempo que atender las necesidades de cada una de las partes: de seguridad, autoafirmacion
y reivindicacion de sus derechos e intereses en el caso de la victima, y de tratamiento psicologico,

asuncion de responsabilidad y posibilidad de solicitar y recibir el perdén en el caso del autor”.

373



Marta Pelayo Lavin

surgidos. Si se admitiese en estos supuestos, de lo que nos manifestamos en contra, seria
imprescindible que un equipo de psic6logos determinase que la mujer tiene capacidad
para participar en el procedimiento por no existir un desequilibrio de fuerzas entre las

partes.

También comparte esta opinion la que fue Presidenta del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, Maria Eugenia Alegret, que considera que la mediacién quiza
podria ser una via adecuada para abordar “los conflictos o episodios de violencia

11520; ya que a

doméstica que tienen el origen en una situacion puntual de crisis familiar
su juicio hay que diferenciar este tipo de violencia de otras situaciones de violencia

subyacente y permanente.

Sin embargo, ¢(qué diferencia la violencia habitual de la ocasional? Sin duda el dolor
(tanto fisico, como psiquico) para la victima no es el mismo en un caso que en otro,
pero el punto comun en ambas es el sentimiento de superioridad del hombre; tanto en un
supuesto como en otro el hombre se considera facultado para ejercer la violencia, que
tiene poder sobre su mujer. Ademas, episodios ocasionales de violencia sobre la mujer
solo pueden acarrear que ésta vaya en aumento, y que se acabe convirtiendo en una
violencia habitual. Por tanto, a nuestro juicio tampoco aqui tiene cabida la mediacién. Si

no hay equilibrio de fuerzas, no debe haber mediacion.

MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Mediacién, reparacion y conciliacion en el Derecho Penal,
Comares, Granada, 2007, sostiene que “no parece indicada (la mediacién) cuando la victima se encuentre
en una situacion de dependencia emocional o de grave y continuada tension con el victimario. Entonces
sus propias decisiones soportaran una presion poco compatible con la voluntariedad que requieren el
proceso mediador y el logro de acuerdos validos... Sucede, no obstante, que tales consideraciones pierden
fuerza cuando se trata de episodios puntuales y, en ocasiones, de minima entidad, aunque hayan sido
elevados arbitrariamente a la condicion de delito. En tales supuestos, o cuando la libertad de decision de
la mujer venga garantizada por el éxito previo del vardn en algdn problema “ad hoc”, la mediacion puede
ser muy valiosa para evitar una ruptura definitiva y desproporcionada.”

520 Esta opinidn fue expuesta por la presidenta del Tribunal Superior de Justicia durante la presentacion de
la Memoria del TSJC de 2006.
http://www.abc.es/hemeroteca/historico-10-05-2007/abc/Nacional/la-presidenta-del-tsj-catalan-pide-no-

juzgar-a-algunos-maltratadores-por-el-colapso-en-los-juzgados _1633022645597.html.

374



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

También encontramos autores que se manifiestan a favor o en contra de la
mediacién dependiendo de quién la haya solicitado. Asi, MORENO MENDEZ** se
manifiesta en contra de la mediacion cuando es el presunto maltratador el que toma la
iniciativa de acudir a la mediacién y considera que puede ser una via Gtil cuando es la
victima la que tiene tal iniciativa. Sin embargo, consideramos que la adopcion de este
criterio puede resultar peligroso, puesto que en la practica las mujeres se pueden
someter a un procedimiento de mediacion por imperativo de sus parejas o por el miedo

que les ocasiona el contradecir su voluntad.

Otros autores, se manifiestan en contra de la aplicacion de la mediacion en los
supuestos de violencia de género. Asi, MAGRO SERVET"? esgrime varias razones
para no aplicar la mediacion en este tipo de supuestos. En primer lugar, establece que
“la mediacion puede tener un fin de reconciliacion de la pareja; algo que evidentemente
no es deseable cuando se ejerce violencia sobre la mujer”. No compartimos esta razon,
porque como ya hemos manifestado la finalidad de la mediacion no es la reconciliacion
de la pareja; otra cosa es que a lo largo del procedimiento una pareja decida
reconciliarse, pero esta situacion también se puede dar en un proceso de separacién y
divorcio; y evidentemente tal proceso, tampoco tiene como fin la reconciliacién. Por
otro lado, indica que durante la mediacidn se van a tratar temas relativos al régimen de
visitas, guarda y custodia de menores, pensién alimenticia o de menores... y que dichos

aspectos tienen una regulacion especifica en la Ley 1/2004.

52 MORENO MENDEZ, R.S., “La Mediacion Familiar y el Centro de la Familia de Tenerife”, en La
Mediacion: Una vision plural. Diversos campos de aplicacion, Consejeria de Presidencia y Justicia.
Viceconsejeria de Justicia y Seguridad. Gobierno de Canarias, D.L., 2005. Asi, establece que “cuando
alguien acude a solicitar la mediacion y manifiesta que ha inflingido algun tipo de maltrato, se le advierte
que debe enfrentarse a sus responsabilidades personales y legales y que la mediacion no le va a librar de
ninguna de ellas. No obstante cuando es la pareja la que acude y, a pesar de que haya habido algin
episodio de mal trato, existe la voluntad de acordar todo lo relativo a los hijos y demas responsabilidades
inherentes a la separacion, puede ser Util una mediacion que conduzca a la pacificacion de las relaciones
por el bien de los hijos en el futuro y por la salud relacional de los progenitores, e incluso como una
accion curativa que evitara que éstos se repitan.”

522 MAGRO SERVET. V., “La mediacion...”, op. cit. pp. 3-5.
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Por ultimo, otro sector sostiene que no debemos fijarnos tanto en si se trata de
violencia de género sino que hay que considerar factores tales como la dureza de la
violencia, el riesgo que supone para las partes...

Como se ha podido observar, la préactica de la mediacion en los supuestos de
violencia de género es una cuestion muy controvertida. Nosotros reiteramos nuestra
oposicién a su aplicacion, siendo fundamental en estos supuestos proteger a la mujer de
su agresor Yy evitar que tenga que enfrentarse de nuevo a él, puesto que nos encontramos

ante un tipo de delitos que se caracteriza por el fuerte desequilibrio entre las partes.

Al margen de esto, tenemos que tener presente que ante este tipo de delitos es muy
frecuente que el agresor tenga una orden de alejamiento respecto a su victima, con
independencia de que la ley permitiera o no acudir a la mediacién ¢;cémo se llevaria a
cabo entonces dicho procedimiento? No parece que tenga ningun sentido, que cuando
una persona no puede acercarse a otra a determinada distancia, estemos pensando en la

posibilidad de que se retinan en la misma sala a intentar tratar sus problemas.

Por tanto, las mujeres victimas de la violencia de género no pueden acudir a la
mediacion para resolver los conflictos que tengan con su pareja o expareja, por lo que
nos podemos plantear si se esta vulnerando el principio de igualdad, ya que cualquier
mujer puede acudir a la mediacién y a una mujer victima de violencia de género no le

esta permitido.

El principio de igualdad requiere un trato igual para los iguales y justifica un trato
distinto para distintas situaciones; por tanto, debemos considerar que no se produce una
vulneracién del principio de igualdad porque no es lo mismo una mujer maltratada que
una que no esté en esa situacion. Y dicha diferenciacién justifica un tratamiento distinto

por parte del legislador en aras de la proteccion de un determinado sector.

Sin embargo, desde el feminismo mas critico se mantiene que se debe conceder a la

mujer mayor margen de autonomia personal, y que ésta pueda decidir libremente. Lo
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que nosotros ponemos en duda es si en esta situacion la mujer tiene capacidad de decidir

libremente.

La regulacion recogida en la Ley 1/2004 es fruto de la funcidn tuitiva del Estado, se
entiende que prohibiendo la mediacion cuando hay violencia sobre las mujeres se esta
protegiendo a la victima de la misma. A nuestro juicio, es una regulacion adecuada; en
cualquier situacion de violencia, y mas, si cabe, en la violencia de género una parte esta
ejerciendo su poder, su influencia sobre la otra. Si una parte tiene poder sobre la otra
desaparece una premisa basica en la mediacion, como es el equilibrio de fuerzas de
ambas partes. Y si una parte ejerce poder sobre la otra, los acuerdos que se logren seran
la voluntad del que ejerce la fuerza y del sometimiento de la victima.

La mediacion requiere un equilibrio de fuerzas, que ambas partes estén en
condiciones de defender sus intereses, de hacer concesiones, y de que finalmente el
acuerdo alcanzado sea fruto de la voluntad de las partes en conflicto; y en el supuesto de
que no se haya alcanzado el pacto, que sea porque las partes no hayan conseguido
ponerse de acuerdo. En el momento en que se rompe este equilibrio no tiene sentido, a

nuestro juicio, la mediacion.

En este sentido, se pronuncia la Ley de Derecho de familia inglesa de 1996
prohibiendo acudir a la mediacién en supuestos de violencia doméstica. De hecho va
aun mas lejos y encarga al mediador que realice una investigacion de si en el caso
concreto hay supuestos de violencia, y en el caso de que sea asi evitar este método de

resolucion de conflictos®®,

La Exposicion de motivos de la LOMPIVG recoge el elemento caracterizador de la
violencia de género, asi sobre ésta reconoce que: “se manifiesta como el simbolo mas
brutal de la desigualdad existente 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 minimos de libertad, respeto y capacidad de

528 pARKINSON, L, Mediacién familiar: teoria y practica... 2007, p. 185.
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decision”. Si esto es asi, parece dificil pensar que pueda existir el equilibrio de fuerzas,
que a nuestro juicio, es requisito imprescindible para que pueda desarrollarse un

procedimiento de mediacion.

Evidentemente, cuestion distinta es la agravacion de conductas que ha hecho la
LOMPIVG, convirtiendo basicamente cualquier actuacion en delito®**. Es cierto, que no
es lo mismo una amenaza puntual que agresiones fisicas y psiquicas prolongadas en el
tiempo. Sin embargo, a pesar de que podamos estar mas 0 menos de acuerdo con la
tipificacion que se ha hecho respecto a estos hechos, una vez que tenemos la regulacién
actual lo propio es excluir en cualquier caso la mediacion en cualquier supuesto, porque
todos van a tener la consideracion de violencia de género. Lo contrario nos obligaria a
una calificacion juridica de los hechos para aplicar la LOMPIVG vy otra distinta para
aplicar la mediacién, algo que creemos que tiene poca virtualidad.

524 Muchos son los autores que han criticado este aspecto de la ley, que a pesar de ser aprobada por
unanimidad en el Parlamento espafiol, no cuenta con el apoyo unanime de la doctrina. Asi, por ejemplo,
GUARDIOLA LAGO, M.J., “La victima de violencia de género...”, la autora pone de manifiesto de
manera muy gréafica que “para hacer frente a una discriminacion del hombre sobre la mujer, parece que el
derecho penal pretende pagar con la misma moneda, introduciendo una discriminacién punitiva aun a
riesgo de poner en tela de juicio algunos principios garantistas del Derecho penal que deben ser

irrenunciables, como los de ofensividad, igualdad, proporcionalidad y culpabilidad”, op. cit. p. 4
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5. Modelo legislativo planteado

Al igual que hicimos con la mediacion civil, vamos a dedicar las siguientes lineas a
configurar cdmo entendemos que debiera llevarse a cabo la mediacién en nuestro pais.
Como ya sabemos, no existe legislacion al respecto, ni tampoco existen visos de que la

haya.

5.1. Concepto

La mediacién penal se puede definir como un procedimiento de interaccion entre el
ofensor y la victima a través del cual se persigue una solucién al conflicto que pasa por
el perdon al ofendido y la reparacién del dafio. En dicho procedimiento interviene un

tercero, el mediador, que facilita la aproximacion entre las partes.

5.2. Procedimiento

Es imprescindible que la mediacion penal se desarrolle en torno a una institucion
juridica de caracter publico. No creemos conveniente que la materia penal se deje en
manos privadas y que posteriormente, sea introducido el acuerdo en el proceso penal.
Por tanto, la mediacion debe regirse en torno a la propia Administracion de Justicia. De
modo que antes de iniciar un proceso penal se informe a las partes de la posibilidad de
acudir a un procedimiento de mediacion, que debe ser desarrollada por Servicios
Publicos de Mediacién dependientes del Ministerio de Justicia. De esta forma existe un
control tanto del funcionamiento, como del personal y se garantiza la calidad del

servicio.
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5.3. Acuerdo

Uno de los aspectos claves de toda mediacion es el acuerdo, y no menos en un
procedimiento de mediacion penal. Por lo tanto, a continuacion vamos a analizar qué

requisitos debe reunir dicho acuerdo.

El acuerdo debe constar por escrito y estar firmado por todas las partes implicadas,
asi como por el mediador. En este momento es conveniente que estén presentes los

abogados como garantia de los derechos tanto del imputado, como de la victima.

Debe respetar la dignidad de las personas implicadas, asi como ser proporcional con
la infraccion cometida. Evidentemente, es necesario que el resultado del acuerdo sea

ejecutable.

A continuacién analizamos otra cuestion fundamental en torno al acuerdo, como es
el contenido del mismo. Uno de los aspectos claves de la mediacion penal es que la
victima aprecie signos de arrepentimiento del autor, lo que se pondra de manifiesto a

través del perdon.

En este sentido, es conveniente que el acuerdo contenga la manifestacion del
arrepentimiento del autor, asi como otros pronunciamientos relativos a la restauracion in
natura, la indemnizacion a percibir por la victima o incluso por el compromiso del

infractor de llevar a cabo actividades en beneficio de la comunidad®Z.

Otra cuestion importante es determinar qué efectos va a tener el acuerdo de
mediacion. A nuestro juicio, el efecto del acuerdo variaré en funcion del hecho delictivo
ante el que nos encontremos. Asi, el acuerdo de mediacion pudiera tener efectos de una

atenuante muy cualificada y en los casos mas leves, como por ejemplo en la comisién

525 Asi, por ejemplo el Libro blanco de la mediacién en Catalufia recoge los puntos sobre los que han
versado los acuerdos logrados durante el 2008, siendo éstos los siguientes: 230 con caracter personal, 161
relacional, 70 econémico, 41 moral, 22 de actividad y 14 de contenido material. Tablas. Capitulo 10, p. 9.

http://www.llibreblancmediacio.com/
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de hechos delictivos constitutivos de faltas seria conveniente que el acuerdo alcanzado
por las partes que contuviese la reparacion del dafio tuviera los mismos efectos que
cuando el juez impone trabajos en beneficio de la comunidad y ello supusiera un

cumplimiento efectivo de la condena.

En todo caso, debe ser el juez el que adopte la medida y siempre que se haya
comprobado el cumplimiento efectivo del acuerdo; de modo que si éste no se cumple, a

pesar de que haya un acuerdo de mediacion, se retome el proceso.

5.4. Reformas legales necesarias para implantar la mediacion

En este sentido, creemos necesaria una reforma del Codigo Penal. En concreto, con
la introduccién de una atenuante especifica que contemple el acuerdo de mediacion. La
razén es clara, no es lo mismo la reparacion del dafio contenida en el art. 21.5 CP, (que
no tiene en cuenta a la victima, sino que se trata simplemente de la conducta del
infractor) con un procedimiento de mediacién, en el que ha participado la victima. Por
tanto, consideramos que debe introducirse una atenuante especifica que tenga efectos
mas beneficiosos para el autor de los hechos.

En este sentido, consideramos conveniente que la atenuante muy cualificada se viera
reducida a los supuestos en los que se han alcanzado acuerdos y limitar a una mera
atenuante la actual reparacion del dafio que contiene nuestro Cddigo Penal, en la que no

interviene la victima de la infraccion.

También seria necesaria una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
permitir el uso de la mediacion penal en nuestro ordenamiento juridico dando cabida no
solo a su préctica sino reconociendo sus efectos. En este sentido, seria necesario recoger
la posibilidad de que se suspendieran las actuaciones por un lapso temporal para que las
partes intentaran llevar a cabo un procedimiento de este tipo. Dicha suspensidn debiera
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ser facultada a iniciativa del propio Ministerio Fiscal atendiendo a las circunstancias del
caso concreto o0 bien, a iniciativa de los abogados de ambas partes.

Finalizado ese plazo, nos podemos encontrar con que no haya acuerdo y se seguiran
el normal desarrollo del proceso; o bien, que las partes hayan alcanzado algun pacto y
como hemos indicado, el mismo debe ser traido al proceso. De modo que el Ministerio
Fiscal, en su escrito de acusacion solicitara la sustitucion de la pena privativa de libertad
en los supuestos mas leves o bien, la aplicacién de la atenuante cualificada (que tal y
como hemos indicado son los dos modos a través de los cuales entendemos que la
mediacion debe tener efectos). De este modo, observamos que el funcionamiento

procesal seria muy similar a la conformidad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

Ante la aparicion de un conflicto encontramos varias vias para intentar poner
solucién al mismo; asi encontramos los métodos autocompositivos, en los que las
propias partes lo intentan resolver y los métodos heterocompositivos, en los que un
tercero impone una solucion a las partes. Con cardcter residual encontramos la

autotutela, que esta practicamente prohibida en los ordenamientos juridicos.

Consideramos que la mediacion es un método autocompositivo de resolucion de
conflictos, puesto que son las propias partes las que van a intentar poner fin a la
controversia surgida. ElI hecho de que intervenga un tercero no hace que lo
encuadremos en el marco de la heterocomposicidn, puesto que el elemento clave
para tal diferenciacion es, a nuestro juicio, quien soluciona el litigio; siendo las
partes las que adquieren el protagonismo y la exclusividad en la adopcion de los

acuerdos.
SEGUNDA
Entendemos la mediacion como un complemento a la via judicial, y no como

una alternativa a la misma, puesto que el art. 24 CE garantiza el acceso de los
ciudadanos a la justicia. Por tanto, el hecho de acudir a la mediacién no puede
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suponer que quede vedado el acceso a los Tribunales. Ademas, esta concepcién

favorece la lectura constitucional de la mediacion.

Nuestra Justicia esta atravesando una profunda crisis motivada por distintos
factores y aunque la mediacion no sea la solucion a la misma, si es cierto que puede

ayudar a la descongestion de la carga de nuestros Tribunales.

TERCERA

Entendemos la mediacion como un procedimiento de caracter voluntario, en el
que dos o més partes en conflicto, ayudadas por un tercero imparcial y neutral,
intentan lograr acuerdos que versen sobre materias de Derecho privado que entren
en el &mbito de la libre disposicidn y asi poner fin a aquellos conflictos con tengan
trascendencia juridica o bien, en el ambito penal, la adopcion de medidas que

fomenten la reparacion del dafio a la victima y la resocializacion del infractor.

Con carécter general se denomina “mediacidon intrajudicial” la desarrollada una
vez iniciado el proceso, sin embargo, consideramos méas adecuado utilizar el término
“mediacion intraprocesal”; puesto que no debemos confundir que la mediacién se
lleve a cabo una vez iniciado un proceso (intraprocesal), con que sea el propio juez
el que la desarrolle (intrajudicial). El juez se limita a remitir a las partes a mediacion

y consideramos que en ningun caso debe ser él quién la lleve a cabo.

CUARTA

La mediacién se asienta sobre dos pilares fundamentales, el principio de
voluntariedad y el de igualdad entre las partes. Es fundamental garantizar que las
partes acudan libremente y que entre ambas exista un equilibrio de fuerzas para que
puedan defender sus posiciones y pactar con total y absoluta libertad. Si falla uno de
estos dos principios no debe haber mediaciones en ningln caso.
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El acuerdo es uno de los aspectos claves de la mediacion y de su adecuada
regulacion depende en gran parte el éxito o fracaso de la misma. A nuestro juicio, es
necesario realizar un control de legalidad del acuerdo para poderle otorgar efectos

juridicos y que el mismo adquiera caracter ejecutivo.

QUINTA

El mediador no es un juez, no es un abogado, tampoco es un terapeuta. Es una
profesion juridica distinta y diferenciada de las anteriores, con un papel especifico y
distinto del desarrollado por otros profesionales, lo que hace necesario una adecuada
regulaciéon de su estatuto juridico (derechos, deberes, responsabilidades y régimen

disciplinario y sancionador).

Es necesaria la intervencion del mediador, que es un tercero, neutral e imparcial,
que asiste a las partes en la basqueda de soluciones al conflicto que las separa. Y es
fundamental dejar claro que el mediador no impone soluciones, se debe limitar a
orientar, ayudar, asistir a las partes para que sean éstas las que intenten poner fin al
conflicto que les separa. Aunque tampoco consideramos que haya ningun
inconveniente en que éste proponga soluciones siempre que en Ultima instancia sean

las partes las que decidan.

Es necesaria una regulacion unitaria de la figura del mediador para dar
uniformidad de aplicacion a todo el territorio nacional de modo que un mediador lo
pueda ser en toda nuestra geografia bajo las mismas condiciones juridico-
profesionales y, por tanto es necesario que dicha figura juridica esté dotada de un

estatuto que regule su actuacion.

Consideramos imprescindible que el mediador tenga formacion juridica, puesto
que los acuerdos alcanzados deben respetar nuestro ordenamiento juridico, y el
mediador debera controlar la legalidad de los mismos. Dicha falta de formacion

juridica puede ser suplida a través de la comediacion.
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SEXTA

La mediacion, en el &ambito del Derecho privado, nace fuertemente vinculada a
los conflictos familiares. Sin embargo, con el tiempo se ha ido extiendo su ambito
de aplicacion al observarse que puede resultar una via 6ptima de intentar solucionar
otros muchos litigios de naturaleza civil y mercantil, incluyendo también los
conflictos en materia de consumo, que deja fuera el anteproyecto de ley presentado
en febrero de 2010.

SEPTIMA

Aungue no sea necesario hacer una regulacion de la mediacion en la materia
propia del Derecho privado, si resulta conveniente. Y lo es en aras de garantizar el

principio de seguridad juridica.

No s6lo consideramos conveniente la regulacién de la mediacion civil y
mercantil sino que, a pesar de las normas autondmicas, creemos que una norma con
caracter estatal debe regular determinados aspectos a modo de ley de bases para su

aplicacion uniforme en todo el territorio nacional.

OCTAVA

La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, texto que
pone de manifiesto una declaracion de intenciones pero que, a nuestro juicio, se ha

quedado corto por limitarse a los conflictos de caracter transfronterizo.

Consideramos que el anteproyecto de ley de mediacién no regula de forma
adecuada algunos de los principales aspectos de la misma, esencialmente en lo
referente al mediador y al valor del acuerdo, asi como la obligatoriedad de la
mediacion en algunos supuestos, lo que puede suponer una lesién al derecho a la

tutela judicial efectiva.

386



La mediacion como via complementaria de resolucion de conflictos

NOVENA

Numerosas CCAA han legislado sobre mediacion, principalmente en su
vertiente familiar. Dicha regulacion ha supuesto una auténtica apuesta por la
mediacion, sin embargo, consideramos que algunas de ellas no respetan
completamente la legislacion procesal. Asi, por ejemplo, la norma catalana al abrir
la posibilidad de que se lleguen a acuerdos en materias no disponibles siempre que

haya una homologacion judicial.

Las CCAA no pueden regular la mediacion penal, por lo que el anteproyecto de
ley cantabro debiera modificarse al respecto, porque de lo contrario vulneraria

nuestro texto constitucional.

DECIMA

La mediacion penal se enmarca en la Justicia restaurativa como un mecanismo
que pretende otorgar protagonismo a la victima de los hechos ilicitos y favorecer la

reeducacion y la reinsercion social del infractor.

Nuestro sistema procesal penal esta basado en el principio de legalidad, ain asi
encontramos algunos mecanismos que dan cabida al principio de oportunidad.
Nuestra forma de entender la mediacion se concibe bajo el amparo del principio de
legalidad, puesto que consideramos que el propio Cédigo Penal debe contener la
posibilidad de que las partes se sometan a mediacibn como una atenuante
cualificada, y por tanto, el juez al apreciar dicha circunstancia estara actuando bajo
dicho principio o bien, para los supuestos mas leves que el juez acepte dicho
acuerdo y contemple la sustitucién de la pena privativa de libertad.

UNDECIMA

A nuestro juicio, la mediacién penal no supone una vulneracién del derecho

fundamental a la presuncién de inocencia, puesto que, el juez para enervar dicha
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garantia s6lo puede basarse en las pruebas presentadas en el juicio oral. Aun, asi
consideramos adecuado en una hipotética regulacion de la mediacion penal regular
expresamente la prohibicién de que el juez tenga en cuenta dicha circunstancia, asi
como la prohibicion de que el mediador acuda bien como testigo, bien como perito,
al proceso.

DUODECIMA

Respecto al ambito de aplicacién de la mediacién penal, consideramos que debe
limitarse para aquellos hechos delictivos de menor gravedad, pudiendo acudir a la
misma en aquellos hechos delictivos que el Codigo Penal califica como delitos

menos graves Y las faltas y siempre y cuando el infractor no sea reincidente.

No s6lo debemos fijarnos en el tipo de hecho ilicito para determinar si debe o
no haber un procedimiento de mediacion sino que es imprescindible, a nuestro
juicio, que tanto el autor como la victima estén perfectamente individualizados, que
consientan libremente su participacion en un procedimiento de estas caracteristicas y

que garanticemos el principio de igualdad.

DECIMOTERCERA

Nuestra legislacion sdlo hace dos menciones a la mediacion penal, una de ellas
en materia de menores para permitirla y otra, en materia de violencia de género para
prohibirla. En el resto de supuestos nos encontramos ante una situacion de

“alegalidad” puesto que ni se permite, ni se prohibe.

Consideramos adecuada la prohibicién que nuestro legislador realiza a acudir a
la mediacién en los supuestos de violencia de género, puesto que creemos que en
estos supuestos no es posible garantizar la igualdad entre las partes debido a la
dependencia psicoldgica que caracteriza este tipo de violencia de la mujer sobre su
pareja.
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A pesar de la falta de regulacion de la mediacion penal en nuestro ordenamiento
juridico, ésta se esta aplicando en algunos de nuestros Juzgados. Tal y como hemos
sefialado, nos encontramos ante una situacion de “alegalidad”, sin embargo, a
nuestro juicio, dichas remisiones a mediacion se encuentran en una situacion de
ilegalidad, puesto que nuestra legislacién no permite al Ministerio Fiscal suspender

las actuaciones mientras se desarrollla la mediacion.

DECIMOCUARTA

Creemos que la mediacion penal debe configurarse como una atenuante
cualificada y que la misma se contenga en el art. 21 del CP, por tanto, que la
mediacion se desarrolle en el proceso y no al margen del mismo, porque no
olvidemos que el Estado ostenta el ius puniendi y no pueden desarrollarse este tipo
de actuaciones de forma privada por los particulares.

Consideramos que debe reformarse el Codigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para dar cabida a la mediacion bajo estos auspicios y que es necesario una
regulacién pormenorizada de como debe desarrollarse esa mediacién teniendo en
cuenta para qué supuestos, bajo qué presupuestos, cuales deben los principios que la
rijan y asi, que el acuerdo adoptado adquiera efectos juridicos bajo la modalidad de
atenuante cualificada o en los supuestos mas leves con la sustitucion de penas

privativas.
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