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RESUMEN: Este articulo describe la implantaciéon de la mediacién como forma de resolucién y gestién
de conflictos en Espafia en ausencia de normas sobre la materia. Se analiza toda la regulacién que
propicié su desarrollo, hasta llegar a las leyes autonémicas sobre mediacién y al proyecto de ley de
mediacién civil y mercantil. Mencién especial se presta al estudio de los principios inspiradores de
las normas de mediacién, que favorecen la reflexién sobre las posibilidades y limites de los procesos
de mediacién y su ética.
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ABSTRACT: This article makes a brief reference to the introduction of mediation as a means of
conflict resolution in Spain in the absence of relevant rules. It discusses and analyzes the regulation
that led to its development, reaching regional laws on mediation and the bill of civil and commercial
mediation. It is a study of the principles contained in the rules of mediation and reflects on the
possibilities and limits of mediation and ethics.
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I. Introduccién. Marco en el que se desarrolla la mediacion familiar

La mediacién, representando uno de los sistemas no adversariales de resoluciéon
de conflictos, es conocida en la jerga cientifica por sus siglas ADR (Alternative Dispute
Resolution)'. Se define como una forma 1til de abordar las diversas controversias que surgen
en la interpretacion y aplicaciéon de los negocios juridicos de derecho de familia e
instituciones familiares (matrimonio, filiaciéon, adopcion, derecho de alimentos...)

El objetivo que se pretende con este articulo es la identificacién del marco
normativo en el que se sittia actualmente la mediaciéon desde un prisma practico, es decir,
Unicamente para los aspectos que son de aplicacion en la intervencién directa en
mediacién, bien por las oportunidades que ofrece, bien por los limites que impone. Con tal
finalidad, se ha partido de la tesis doctoral de Merino (2011) en lo referente a la regulaciéon
normativa en el ambito europeo, estatal y autonémico, que profundiza en el analisis de lo
que puede implicar dicho marco normativo. En la linea de investigacién de dicho estudio, se
han tenido en cuenta las referencias a los principios de neutralidad, imparcialidad,
desequilibrio de poder, asi como a los limites de la intervencién que se reflejan en las
caracteristicas de inmediatez y ausencia de violencia.

Con el interés de conocer el marco legislativo que permita entender el desarrollo
de esta materia, se comienza con las Recomendaciones y Directivas del Consejo de Europa y
de la Unién Europea en la medida que son de aplicaciéon a los Estados miembros, con
especial atencién a sus principios, fundamentalmente enumerados y dotados de contenido
en la Recomendacién (98)1, del Comité de Ministros a los Estados Miembros del Consejo
de Europa sobre la Mediacién Familiar. A continuacion se centra el estudio en Espana,
partiendo del reconocimiento que otorga la Constitucion Espafiola a una serie de derechos
fundamentales que son los que permiten que la mediacién sea un proceso aceptado y
promovido, también, desde el Derecho espafiol. Se procede, posteriormente, a la
identificacion de las posibilidades que reconoce el Derecho Civil en lo concerniente a los
conflictos familiares, tanto en lo relativo a la ruptura de pareja como a aspectos derivados de
las propias relaciones familiares (relacién de abuelos/abuelas con nietos y nietas; relacion
de dependencia). Una vez consideradas las posibilidades de mediacién, se da paso a
reconocer sus limites, principalmente asociados a la violencia de género, para lo cual se
hace una sintesis del discurso que esta ley de proteccion integral contra la violencia refleja.

En lo referente al ambito espafiol, se analiza el proyecto de ley de mediacion
familiar que traspone al derecho espafiol 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®. En dicha norma se condensan los esfuerzos de la Comisién Europea,
iniciados en el afio 2002 para dotar al espacio comin europeo de seguridad y justicia de
formas alternativas de resolucion de conflictos. Esta directiva pone de manifiesto como la
mediacién se articula como un complemento adecuado a la solucién judicial de contiendas,

" En el seno del Consejo de Europa, se ha producido una interesante continuidad en la peticién de una
mayor aplicacién de estas soluciones alternativas, tal como resulta de las siguientes recomendaciones del
Comité de Ministros dirigidas a los Estados miembros: Recomendacién n° R (806) 12 relativa a las medidas para
prevenir y reducir la excesiva carga de trabajo de los tribunales; Recomendacién n° R (98) 1 sobre la mediacién
familiar; Recomendacién n° R (99) 19 sobre la mediacion en cuestiones penales; Recomendacién n°® Rec (2001)
9 sobre alternativas a los litigios entre autoridades administrativas y particulares; Recomendacién n°® Rec (2002)
10 sobre la mediacién en cuestiones civiles; el Dictamen n° 6 (2004), de 20 de abril de 2005, del Consejo
Consultivo de los Jueces Europeos (CCJE) dirigido al Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre un
proceso justo en un tiempo razonable y la funcién del juez en los litigios teniendo en cuenta los medios
alternativos de resolucién de disputas; y los trabajos desarrollados en febrero de 2008 por la Comisién Europea
para la Eficiencia de la Justicia (CEPE]), CM (2008) 23.

> DOUE n° L 136, de 24 de mayo de 2008, p. 3.

3 Comision Europea, Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el dmbito
del derecho civil y mercantil, COM (2002) 196 final, Bruselas, 19 de abril de 2002, pp. 6-7.
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lo que en palabras de la propia Directiva se traduce en «una relacién equilibrada entre la
mediacién y el proceso judicial». Esa era la idea de la Comisién Europea al proponer al
Parlamento y Consejo la adopcién de la Directiva: «el concepto de acceso a la justicia debe
incluir la promocién del acceso a procedimientos adecuados de resolucién de litigios para
particulares y empresas, y no solamente el acceso al sistema judicial»*.

Desde el momento en que la mediacién es considerada por el Consejo General del
Poder Judicial (mencién especial requiere el proyecto piloto de mediacién intrajudicial en el
ambito familiar y penal de 20006) como un procedimiento de interés para lograr sus
objetivos de modernizacion y agilizaciéon de la justicia, es conveniente conocer cuiles son
las posibilidades que ofrece este marco normativo, asi como sus limitaciones, ya que de éste
modo resultarin de mayor impacto los estudios e investigaciones que se realicen en esta
materia.

I1. Referencias legislativas espafiolas sobre la mediacién familiar: Posibilidades y
limites

II.1. Referencias constitucionales como marco de desarrollo de la mediacién

La mediacion familiar viene siendo un instrumento de solucién de conflictos
ampliamente utilizado y regulado tanto en paises de nuestro entorno como en diversas
comunidades auténomas espafiolas. La posibilidad de pactar separaciones y divorcios de
mutuo acuerdo, como consecuencia de la aprobacion de la Ley de Divorcio de 1981 favorecio
que en la década de los 9o se abrieran los primeros centros de profesionales en mediacion
(Bernal, 1994) y servicios especificos de mediacién publicos y privados. En este contexto
destaca la labor que los equipos técnicos de los juzgados de familia comenzaron en la
década de los ochenta y su extension a diferentes experiencias que se fueron llevando a cabo
en Barcelona’, Madrid®, San Sebastian, Ibiza, Sevilla, Oviedo y Bilbao (Merino, 2010).

Si bien, en la actualidad, no existe una regulacion nacional que dote a la mediacién
de un marco juridico propio, debemos tener en cuenta diversas referencias que ofrecen un
campo al desarrollo de la mediacion y a la regulaciéon de la misma por las Comunidades
Auténomas. Para que la mediacién haya tenido su encaje en el Ordenamiento juridico
espafiol han sido necesarios cambios sociales y legislativos que se sitGian en las tltimas
décadas, siendo la Constitucion de 1978 el marco de referencia y presupuesto necesario
para dar contenido a la mediacion.

Consideramos que se debe de partir de los principios constitucionales de libertad
individual y autonomia de la persona para regular sus propios intereses (vid. Art. 1.1 CE que
proclama la libertad como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico); articulo
10.1 CE, que se refiere a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad
como fundamentos del orden politico; articulo 14 CE en cuanto al reconocimiento de la
igualdad de mujeres y hombres, cuestion fundamental para empezar a hablar de la
mediacion en conflictos familiares; articulo 16 CE en la medida que reconoce el derecho a

4 Comision Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de
la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Bruselas, 22 de octubre de 2004, COM (2004) 718 final, apartado
LLL, P. 2.

5 Ortufio, P. particip6 durante 77 afios en el desarrollo de un proyecto de mediacién vinculado a los juzgados,
que ha generado un grupo de profesionales que han contribuido a prestigiar esta alternativa a la resolucién
judicial de los conflictos y que constituy6 la Asociacién Catalana para el desarrollo de la Mediacién (ACMA).

® En Septiembre de 1990, el Ministerio de Asuntos Sociales, desde la Direccién General de Proteccién
Juridica del Menor, aprueba el primer programa de Mediacién Familiar. En febrero de 1991, se pone en marcha
un programa piloto en el Centro de Psicologia de Apside, en Madrid.
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la libertad ideoldgica, siendo la base de cualquier conflicto la diversidad de valores, es
requisito fundamental el respeto a los mismos; en el articulo 18 se reconoce el derecho
fundamental a la intimidad familiar, que implica la defensa de la privacidad familiar,
delegando en medidas indirectas la proteccion familiar, especialmente de las personas
incapacitadas y menores; los articulos 33 y 38 CE, en los que se garantiza el derecho de
propiedad privada y la libertad de empresa, con las consecuencias inherentes a ambos
conforme a la regulacion legal de los mismos. No podemos dejar de referirnos al articulo 39
CE, en virtud del cual los poderes publicos deben asegurar la proteccién de la familia, asi
como la proteccién integral de los hijos e hijas.

En definitiva, la familia es considerada el ntcleo fundamental de la sociedad y, por
tanto, requiere una proteccion especifica. En la medida que las relaciones familiares son
consideradas medios para el desarrollo de la personalidad individual, el Derecho garantiza
el orden publico en materia de familia y autonomia de la voluntad.

I1.2. Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero y Ley 15/2005 de 8 de julio, por
la que se modifica la Ley de Enjuiciamiento civil y el Cédigo civil en materia de
separacion y divorcio

El Derecho Civil, como derecho privado por excelencia, tiene como eje a la persona
y su autonomia en sus distintas manifestaciones. Este aspecto coincide con la esencia de la
mediacién y demas procesos de gestion de conflictos, en los que son las personas las
protagonistas directas de su proceso y responsables de sus acuerdos. Por ello, no seria
erréneo afirmar que la nota caracteristica sin la cual no se podria entender la mediacién
familiar es la tendencia a la privatizacién del derecho de familia y, sin lugar a dudas, esta
privatizacién tuvo su punto de partida con la Ley 30/1981, de 7 de julio, al menos en lo que
se refiere a los procesos de separaciéon y divorcio conocidos como «de mutuo acuerdo», al
otorgar a los conyuges la facultad de solicitar la separacién y el divorcio una vez cumplidos
los requisitos que establecian los articulos 81.1 y 86 del Cédigo Civil” con la obligacién de

7 Decia el Articulo 81, se decretara judicialmente la separacidn, cualquiera que sea la forma de celebracion
del matrimonio:

1. A peticion de ambos cOnyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurrido el primer afio del
matrimonio. Deberd necesariamente acompafiarse a la demanda la propuesta del convenio regulador de la
separacion conforme a los articulos 9o y 103 de este Cdigo.

Y el Articulo 86, son causas de divorcio:

1. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, un afio ininterrumpido desde la interposicion de
la demanda de separacidn formulada por ambos cOnyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando
aquélla se hubiera interpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracion del matrimonio.

2. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos. un afio ininterrumpido desde la interposicion de
la demanda de separacion personal, a peticion del demandante o de quien hubiere formulado reconvencion
conforme a lo establecido en el articulo 82, una vez firme la resolucion estimatoria de la demanda de separacion o,

si transcurrido el expresado plazo, no hubiera recaido resolucion en la primera instancia.
3. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, dos afios ininterrumpidos:

a. Desde que se consienta libremente por ambos cOnyuges la separacion de hecho o desde la firmeza de la

resolucion judicial. o desde la declaracion de ausencia legal de alguno de los cOnyuges, a peticidn de cualquiera de
ellos.

b. Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separacion de hecho, €l otro estaba incurso en causa

de separacion.
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acompafiar a la demanda de separacién o divorcio una propuesta de convenio regulador.
Por ello, de modo indirecto y en aquel entonces sin utilizar el término mediacion, la ley
propicié que diversas parejas se acercaran a la forma de trabajo de la mediacién para
negociar los acuerdos que luego se trasladarian al Convenio Regulador por sus respectivos
letrados y letradas. Asimismo, otro precedente de la mediaciéon familiar lo podemos
encontrar en el Derecho Aragonés en la Junta de parientes, tal como ha investigado De Sala
(2003).

Esta brecha abierta a la privatizacién no tuvo otro refuerzo hasta que se promulgd
la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, que confirmando el principio de
autonomia de la voluntad de las partes en materia de derecho de familia, impulsa la
conveniencia de los mutuos acuerdos, facilitando la conversiéon de los procesos
contenciosos en consensuados, en todo o en parte de las medidas a acordar, regulandolo
expresamente, tanto para las medidas definitivas (art. 774.1 LEC) como para las de caracter
provisional (arts. 771.3 y 773.1 LEC)®.

Por ultimo, hasta el momento actual, el mayor fortalecimiento de la autonomia de
la voluntad en el ambito del derecho de familia vendra con la Ley 15/2005 de & de julio, por
la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio, que parte de la libertad como valor superior de nuestro ordenamiento
juridico proclamando que el mismo ha de tener su adecuado reflejo en el matrimonio,
apostando claramente por fortalecer la autonomia de la voluntad de los conyuges que sera
determinante, tanto en la continuacion del vinculo matrimonial, como en su extincion.
Fruto de este gran impulso se deja sin contenido los articulos 82 y 87 del Cédigo Civil
pasindose de un sistema de separacién y divorcio causales a otro en que se admiten la
separacion y el divorcio no sélo por mutuo disenso de los conyuges, (art. 81.1 Cc) sino
también por la voluntad de cualquiera de ellos (art. 82.2 Cc). Basta, por tanto, la voluntad
unilateral de uno de los conyuges, transcurrido el plazo de tres meses de vigencia del
matrimonio, para que se declare la separaciéon o el divorcio, sin que el otro conyuge pueda
formular oposicion alguna, ni el juez pueda denegar la solicitud salvo por motivos
procesales. Excepcionalmente, serd necesaria la alegacién y prueba de causa, cuando la
peticion se formule durante el indicado plazo de tres meses (Art. 81.2° del Codigo Civil).
Igualmente novedosa es la incorporaciéon del concepto de custodia compartida® que hace la
Ley.

4. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, al menos, cinco afios, a peticion de
cualquiera de los cOnyuges.
5. La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del cOnyuge, sus ascendientes o descendientes.

6. Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento del otro, deberd necesariamente
acompaniarse a la demanda o al escrito inicial la propuesta convenio regulador de sus efectos, conforme a los

articulos 9o y 103 de este Codigo.

8 Art. 774.1 LEC «En la vista del juicio, si no lo hubieren hecho antes, conforme a lo dispuesto en los
articulos anteriores, los conyuges podrin someter al tribunal los acuerdos a los que hubieren llegado para
regular las consecuencias de la nulidad, separacién o divorcio y proponer la prueba que consideren conveniente
para justificar su procedencia».

Art. 771.3 LEC «En el acto de la comparecencia a que se refiere el apartado anterior, si no hubiere acuerdo de
los conyuges sobre las medidas a adoptar...»

Art. 773.1 LEC «..También podran ambos cényuges someter a la aprobacién del tribunal el acuerdo al que
hubieren llegado sobre tales cuestiones...».

9 Se pretende reforzar con esta ley la libertad de decisién de padres y madres respecto del ejercicio de la
patria potestad. En este sentido, se prevé expresamente que puedan acordar en el convenio regulador que el
ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida.
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En esta misma Ley encontramos la primera referencia expresa a la mediacion,
definida en su Exposicion de Motivos™® como: «un recurso voluntario para dirimir los
litigios familiares que se incardina dentro del procedimiento de mutuo acuerdo y que es
distinto al modo en que tradicionalmente se llegaba al procedimiento consensuado®».
Asimismo, la Disposicién Final Tercera de la Ley establece los principios minimos
(voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad) en los que se debe de asentar
la futura Ley de Mediacién®. Estas referencias a la mediacién como solucién alternativa al
proceso judicial contencioso no venian recogidas en el Proyecto de Ley que el Gobierno
(PSOE) remite a las Cortes, fue en la fase de enmiendas de su tramitacién parlamentaria en
el Congreso y Senado en la que se suscita éste interés, estando todos los grupos
parlamentarios interesados en dar cumplimiento a las recomendaciones del Consejo de
Ministros de la UE y regular en Espafia la mediacién familiar. Citamos por su interesante
contenido la enmienda propuesta por el grupo parlamentario Izquierda Verde-Izquierda
Unidad- Iniciativa per Catalunya Verds®, de la que destacamos la referencia que hace sobre
la derivacién al proceso de mediacion que pueden realizar los jueces, al principio de
voluntariedad, y a la prohibicién de iniciar un procedimiento de mediacién en situaciones
de violencia doméstica.

Finalmente, y pese a alabar todos los grupos parlamentarios los beneficios que puede
conllevar la mediacién en la solucion de conflictos familiares, el texto definitivo tras
reconocer las ventajas de la mediaciéon'* quedo limitado a permitir suspender el proceso
para acudir a mediacién® y a poder presentar en el proceso los acuerdos de mediacién®,
estableciendo un acuerdo de intenciones para una futura ley de mediacion donde se recojan
unos principios y el respeto a los servicios de mediacién creados por las Comunidades

' Dice la Exposicién de Motivos de la LEY 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. «Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de
una separacion y divorcio para todos los miembros de la familia, mantener la comunicacién y el didlogo, y en
especial garantizar la proteccién del interés superior del menor».

" «Se establece la mediacién como un recurso voluntario alternativo de solucién de los litigios familiares por
via de mutuo acuerdo con la intervencién de un mediador, imparcial y neutral».

"> Disposicién Final Tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio «El Gobierno remitir a las Cortes un proyecto
de ley sobre mediacién basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo
caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de
mediacién creados por las Comunidades Auténomas».

B En concreto se trat de la Enmienda 43 de Izquierda Verde -Izquierda Unida— Iniciativa per Catalunya
Verds, sobre adicién de un articulo XXX: «Los conyuges podran acordar acudir a la mediacién familiar antes del
inicio del proceso judicial o durante el desarrollo del mismo, previa comunicacién al juez y suspension del
procedimiento, en este ultimo supuesto. Si dadas las circunstancias del caso, la autoridad judicial considera que
las diferencias entre los conyuges pueden ser resueltas mediante acuerdo, podrd remitir a los cényuges a
mediacién familiar con la finalidad de que intenten resolver aquellas y que presente una propuesta de convenio
regulador, sometido al mismo régimen que el establecido en el articulo 9o de este Cédigo. En todo caso la
mediacién familiar tendrd que ser aceptada voluntariamente por los cényuges, sin perjuicio, de su derecho a
acceso a los tribunales. No podrd iniciarse un proceso de mediaciéon familiar cuando exista una situacién de
violencia domestica, ni cualquiera otra circunstancias que impida a las partes mantener una situacién de
igualdad en la negociacion y lograr los acuerdos de una manera libre y voluntaria. Lo que se hubiere dicho o
escrito con ocasién de un intento de conciliacion, cualquiera que fuera la forma en que hubiera tenido lugar, no
podrad ser invocado a favor o en contra de uno de los esposos o de un tercero en al continuacién del
procedimiento».

' Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacién y divorcio para todos los miembros de
la familia, mantener la comunicacién y el didlogo, y en especial garantizar la proteccién del interés superior del
menor, se reconoce la mediacién como un «recurso voluntario alternativo de solucién de los litigios familiares por via
de mutuo acuerdo con la intervencion de un mediador, imparcial y neutrabs.

% En su Disposicién final primera se refiere a la modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, que introduce una nueva regla 7* al articulo 770, que permite a las partes de comun
acuerdo solicitar la suspension del proceso y someterse a mediacion.

1© Asimismo, se modifica el apartado 2 del articulo 7777, con la inclusién entre los certificados y documentos
a aportar, el acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacién familiar.

REDUR g / 2011



REGULACION DE LA MEDIACION FAMILIAR EN ESPANA 171

Auténomas”.

7 En su Disposicién final tercera la Ley establece que: «El Gobierno remitird a las Cortes un proyecto de ley
sobre mediacion basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los de

voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de mediacién creados por las
Comunidades Auténomas».
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I1.3. Referencias legislativas civiles que favorecen el desarrollo de la mediacién ante la
diversidad de conflictos familiares

La normativa espafiola ofrece una diversidad de leyes, que sin hacer una referencia
expresa a la mediacion, regulan una serie de relaciones familiares que en situaciones de
conflicto pueden ser abordadas mediante procesos de mediacién. Por orden cronoldgico, se
han identificado la ley que regula el derecho de visitas entre abuelos y abuelas con sus
respectivas nietas y nietos; la ley que reconoce el derecho a contraer matrimonio entre
personas del mismo sexo; la ley que promueve la autonomia y cuidados de personas
dependientes; y, por ultimo, la ley de igualdad entre hombres y mujeres.

Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

Esta ley reconoce que son las abuelas y abuelos quienes pueden desempefiar un
papel crucial para la estabilidad del menor, en la medida que se mantengan ajenos a las
situaciones de ruptura de pareja o matrimonial. En este sentido, la ley les atribuye una
autoridad moral y una distancia con respecto a los problemas de la pareja que puede ayudar
a nietas y nietos a racionalizar situaciones de conflicto familiar, favoreciendo en este sentido
su estabilidad y su desarrollo. Es en estas situaciones donde la mediacién encuentra un
campo de actuacién de gran interés, al ofrecer un espacio en el que gestionar situaciones de
hostilidad o enfrentamiento entre padres, madres que se convierten en yernos o nueras,
todas estas personas interesadas en el bienestar de esos hijos e hijas y buscando un lugar
donde comunicarse, reflexionar y concretar en qué términos se va a desarrollar tal relacion.
Por tanto, esta ley tiene dos objetivos, siendo ambos compatibles con el espiritu de los
procesos de mediacién:

- El reconocimiento del derecho de visitas especificamente para la relacion entre
abuelos, abuelas y nietos y nietas, tanto en caso de ruptura familiar, como en el caso de
simple dejacién de obligaciones por parte de los progenitores.

- La atribucién a estas abuelas y abuelos de un papel relevante en el caso de
dejacion de las obligaciones derivadas del rol de madre y padre.

Con el animo de lograr cualquiera de los dos objetivos, la mediacién favorece el
espacio y el proceso que minimice los efectos negativos y traumaticos de una situacion de
crisis de pareja o de dificultad en la relacién familiar.

Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio.

La regulacién del matrimonio en el derecho civil contemporineo ha reflejado los
modelos y valores dominantes en las sociedades europeas y occidentales. Teniendo estos
codigos su origen en el Codigo Civil francés de 1804, en ese momento no precisaban
referirse al matrimonio entre personas del mismo sexo. La sociedad evoluciona y
paralelamente los modelos de convivencia se diversifican, siendo la realidad social mucho
mas rica, plural y dindmica que la sociedad en la que surge el Codigo Civil espafiol de 1889.
Es en esta ley 13/2005 en la que se reconoce la convivencia entre personas del mismo sexo,
su derecho a contraer matrimonio y, consiguientemente, a interrumpirlo o ponerle fin. Con
lo cual, se les atribuye el derecho a acudir a mediacién en caso de que se considere un
proceso adecuado para la gestion de sus conflictos interpersonales.
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Ley 39/2000, de 14 de diciembre, de Promocion de la autonomia personal y la atencion a
las personas en situacion de dependencia.

En esta norma se presta atencion a las personas en situacién de dependencia y la
promocién de su autonomia personal, constituyendo uno de los principales retos de la
politica social de los paises desarrollados. El reto es, precisamente, atender las necesidades
de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial vulnerabilidad, requieren
apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar una mayor
autonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadania.

El reconocimiento de los derechos de las personas en situacion de dependencia ha
sido puesto de relieve por numerosos documentos y decisiones de organizaciones
internacionales, como la Organizacién Mundial de la Salud, el Consejo de Europa y la
Unién Europea. Tal como expresa esta ley, la sociedad estd viviendo el «envejecimiento del
envejecimiento», es decir, el aumento del colectivo de poblacién con edad superior a 8o afios,
que se ha duplicado en sélo veinte afios. Estas cuestiones conforman una nueva realidad
que conlleva problemas de dependencia en las Gltimas etapas de la vida para un colectivo de
personas cada vez mas amplio. A esta realidad, derivada del envejecimiento, debe afiadirse
la dependencia por razones de enfermedad y otras causas de discapacidad o limitacién.
Hasta ahora, han sido las familias, y en especial, las mujeres, las que tradicionalmente han
asumido el cuidado de las personas dependientes, constituyendo lo que ha dado en llamarse
el «apoyo informal».

Tal como indica en su Exposiciéon de Motivos, los cambios en el modelo de familia
y la incorporacion progresiva de casi tres millones de mujeres, en la Gltima década, al
mercado de trabajo introducen nuevos factores que hacen imprescindible una revisiéon del
sistema tradicional de atencién para asegurar una adecuada capacidad de prestacién de
cuidados a aquellas personas. Sin duda, esta realidad social genera conflictos familiares,
desde el momento en que hay una necesidad de dar respuesta econémica, de colaboracion
en la asistencia, de dedicacién de tiempo y en ocasiones, de expresion de afecto; todas ellas
cuestiones de dificil abordaje en el procedimiento judicial y, por ello, se buscan espacios de
didlogo donde tratar temas de familia con la propia familia.

Ley orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

La Ley organica 3/2007 incorpora al ordenamiento espafiol dos directivas en
materia de igualdad de trato, la 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicaciéon del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

La mayor novedad de esta Ley radica, con todo, en la prevencion de esas conductas
discriminatorias y en la prevision de politicas activas para hacer efectivo el principio de
igualdad. Tal opcién implica necesariamente una proyeccién del principio de igualdad sobre
los diversos ambitos del ordenamiento juridico, de la realidad social y, sin duda, de todos
aquellos procesos que faciliten la gestion de conflictos y la toma de decisiones.

Tal como recoge en su Exposicién de motivos, «el logro de la igualdad real y efectiva
en nuestra sociedad requiere no solo del compromiso de los sujetos piblicos, sino también de su
promocién decidida en la orbita de las relaciones entre particulares», precisamente es en esas
relaciones interpersonales y en los posibles conflictos que surjan donde tiene cabida los
procesos de mediacion.
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II.4. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género

Actualmente, en la realidad espafiola existe una especial conciencia sobre la
violencia y agresiones contra las mujeres, gracias, en buena medida, al esfuerzo realizado
por las organizaciones de mujeres en la lucha contra todas las formas de violencia de
género. Tal como expresa esta ley, ya no es un «delito invisible», sino que produce un
rechazo colectivo y una evidente alarma social.

Con este texto legal, se cumple con las recomendaciones internacionales en el
sentido de proporcionar una respuesta global a la violencia. Para ello, el &mbito de la Ley
abarca tanto aspectos preventivos, como educativos, sociales, asistenciales y de atencion
posterior a las victimas. En su predimbulo indica que «desde el punto de vista judicial, se define
esta violencia como un fenémeno complejo en el que es necesario intervenir desde diferentes
perspectivas juridicas». Teniendo en cuenta el objetivo de este trabajo, es en tales expresiones
donde se vislumbra algtin atisbo de reconocimiento de la necesidad de apostar por diversas
actuaciones y procesos que garanticen el bienestar de la persona que esta siendo victima de
esa violencia. Entre dichas perspectiva juridicas en sentido amplio se sittia la mediacion, en
la medida que se contemple ésta como un proceso de gestiéon de conflictos flexible y
garantista de las necesidades, con la proteccion especifica para evitar que las personas
corran riesgos por participar en el proceso.

El objeto de la ley es «actuar contra la violencia, como manifestacién de la
discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres...», con la finalidad de prevenir, sancionar y erradicar esta violencia. Para lograr
dichos fines se hace referencia a medidas juridicas, educativas y de asistencia social
integral, entre las que podriamos incluir la mediacién, si no fuera porque expresamente la
ley veda esta posibilidad, a tenor de lo preceptuado en su articulo 44.5. Por tanto, a sensu
contrario, se podria entender que en ausencia de violencia de género, la ley favorece la
mediacion.

La violencia de género a que se refiere esta ley, tal como indica en su articulo 1.3.,
«comprende todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual,
las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad », con lo cual al analizar la
generalidad del concepto de violencia junto a la limitacién absoluta de «en todos estos casos
estd vedada la mediacion», no deja opcion al desarrollo de la mediacién, ni incluso a
investigaciones que den luz a planteamientos progresistas e innovadores.

I11. Proyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles

El Proyecto de Ley cumple con la obligacién de trasponer al ordenamiento juridico
espafiol 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; pero la
regulacion de la mediacion que se desarrolla en el proyecto va mas alld del contenido de la
Directiva ya que el Gobierno aprovecha esta oportunidad para dar cumplimiento al mandato
previsto en la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio®,

® En la Disposicién Final Tercera de la ley citada se expresa: «El Gobierno remitira a las Cortes un proyecto
de ley sobre mediacién basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo
caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de
mediacién creados por las Comunidades Auténomas».
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Si bien actualmente son 13 las comunidades auténomas que han regulado, en el
ambito de sus competencias, la mediacién familiar, no existe en nuestro ordenamiento
juridico una norma que, con caricter general, ponga en conexién la mediacién con la
jurisdiccion lo que, en la practica, limita la eficacia real de aquella, siendo éste el propoésito
principal del proyecto de ley.

I11.1. Concepto de mediacion

El proyecto introduce un concepto de mediacién que se caracteriza por ser
auténomo al procedimiento judicial. Tal como cita expresamente la Exposicion de Motivos
es «una formula extraprocesal que se proyecta en conflictos de diversa indole». A continuacién,
en el articulo 1 del proyecto se define la mediacién como «aquel medio de solucion de
controversias en que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo con la intervencion de un mediadors.

La peculiaridad de esta definicion se encuentra, como deciamos, en su caracter
extrajudicial y que es intervenida por una persona que no se sitia por encima de las partes y
del que se espera una intervencién activa® en pos de la solucion de la controversia.
Contrariamente a lo que se pueda pensar, esa intervencién «activa» de la persona
mediadora, de la que hablaremos al comentar el principio de neutralidad, no choca con la
forma autocompositiva de resolver las controversias que caracteriza el procedimiento de
mediacién, ya que siempre y en todo caso la solucion de la controversia la aportan las
partes, a diferencia de los medios heterocompositivos (juicio o arbitraje) en los cuales el
juez o arbitro, respectivamente, deciden e imponen un resultado a favor de una de las
partes.

En definitiva, para el proyecto el instituto de la mediacién se debe constituir como
«un procedimiento informal y privado de solucion de diferencias» en contraposiciéon a los
procedimientos formales y puablicos.

II1.2. Voluntariedad, tutela judicial efectiva y principio dispositivo en su vertiente
sustantiva y adjetiva

Si como habiamos manifestado anteriormente, la libertad y autonomia de la
persona para regular sus propios intereses se configuran como los principios rectores de la
mediacion, otro de los grandes principios que forma parte del procedimiento mismo de este
instituto es el de voluntariedad. La consecuencia mas inmediata derivada de este principio
se encuentra en intima conexién con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Es
decir, nadie estara obligado a recurrir al proceso de mediacién cémo via de resolucion de
sus controversias de manera alternativa a la via judicial, ya que, de ser asi se estaria
vulnerando el derecho constitucional de todas las personas a obtener el amparo judicial.

Por tanto, una vez realizada la reflexion sobre la tutela judicial efectiva,
entendemos que el principio de voluntariedad es compatible con la obligacién de intentar la
mediacién como fase previa a acudir a la via judicial, como en su momento fue obligatorio
acudir a la conciliacién civil como fase previa a interponer una demanda contenciosa. Y asi
lo ha entendido el prelegislador al incluir en el proyecto de ley la obligatoriedad de iniciar la

"9 En la Exposicién de Motivos del proyecto se dice: «La pieza esencial del modelo es la figura del mediador,
pues a él corresponde facilitar y encontrar una solucién dialogada y voluntariamente aceptada por las partes». En
otro apartado expresa, refiriéndose a quien media: «del que se pretende una actitud positiva orientada a la
solucién de la controversia, a diferencia de otras figuras, como la conciliacién, en la que la participacién de un
tercero se produce con una limitada implicacién o capacidad de propuesta».
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mediacion «....cuando lo prevea la legislacion procesal» *° (art. 7.1) o cuando exista entre las
partes en conflicto un previo «pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a
mediacion las controversias surgidas...» (art.7.2); es mas, en aquellos procedimientos en los
que el inicio de la mediacién no es impuesta por ley*, el proyecto compromete al juez para
que tenga la iniciativa en poner a disposicion de las partes una mediacion extrajudicial. Asi
lo establece la propuesta de reforma del apartado 1 del articulo 414 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: «<En esta convocatoria se informara a las partes de la posibilidad de
recurrir a la mediacién para intentar solucionar el conflicto, en cuyo caso éstas indicaran en
la audiencia su decisién al respecto y las razones de la misma... », y todo ello con una clara
intencién de acercar y dar a conocer las posibilidades que ofrece este procedimiento
complementario al sistema judicial en linea con los postulados de la Directiva® que el
proyecto del ley incorpora al derecho espaiiol.

El principio de voluntariedad tiene su significado entonces, en la posibilidad o no
para las partes de mantener la mediacién una vez iniciado el proceso, y sobre todo en la
consecucion de un acuerdo, que sélo puede darse si ambas partes consienten en aceptarlo;
lo que entronca con el principio de libre disposicion al que el proyecto de ley hace alusion
en el enunciado® del articulo 7 y que se concreta en la disponibilidad por las partes del
proceso de mediacién. Voluntariedad y libre disposiciéon, entendidas aqui de forma
sin6énima, tienen su reflejo en el proyecto de ley cuando se establece que «nadie estd obligado
a concluir un acuerdo ni a mantenerse en el procedimiento de mediacién», (art.7.3) y se reafirma
en el articulo 23, en el que se otorga la posibilidad de que el procedimiento de mediacién
finalice «porque todas o alguna de las partes ejerzan su derecho a dar por terminadas las
actuaciones».

El proyecto de ley también se refiere al principio dispositivo*, principio
informador de nuestro derecho procesal civil, y a materias indisponibles para las partes™.
Entendemos que ambos guardan relacién con el principio de voluntariedad como expresion
ultima de la autonomia de la voluntad que rige las relaciones de derecho privado, de ahi su
tratamiento conjunto, ya que para que el acuerdo de mediacién despliegue los efectos
juridicos recogidos en la norma®®, no basta la mera voluntad de las partes en la consecucién

*° En la Disposicién Final Cuarta del proyecto de ley se prevé la siguiente modificaciéon de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: Apartado 10. «El apartado 3 del articulo 437 pasa a ser el 4 y se introduce un
nuevo apartado 3 con la siguiente redaccion:

3. En los juicios verbales a los que alude el apartado 2 del articulo 250 que consistan en una reclamacién de
cantidad, no se refieran a alguna de las materias previstas en el apartado 1 del mismo articulo y no se trate de una
materia de consumo, serd obligatorio el intento de mediacion de las partes en los seis meses anteriores a la interposicién
de la demanda.»

> Segln se expresa en la Exposicién de Motivos del Proyecto «Para impulsar la utilizacion de este instituto la
ley exige acudir a la mediacién en determinados casos como requisito necesario y previo al proceso o a otro procedimiento
extrajudicial de resolucidn de conflictos. En particular, asi se hace en el dmbito de las reclamaciones de cantidad.

> Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008. Considerando (13)
«La mediacién a que se refiere la presente Directiva debe ser un procedimiento voluntario, en el sentido de que las partes
se responsabilizan de €l y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento.

No obstante, el Derecho nacional debe dar a los 6rganos jurisdiccionales la posibilidad de establecer limites
temporales al procedimiento de mediacién; por otra parte, también deben poder sefialar a las partes la
posibilidad de la mediacién, cuando resulte oportuno».

* Articulo 7. Voluntariedad y libre disposicion.
3. Nadie est obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacién ni a concluir un acuerdo.

>4 Segin se expresa en la Exposicién de Motivos del Proyecto «Se regula la facultad de las partes para
disponer del objeto del juicio y someterse a mediacion...».

% Articulo 2. Ambito de aplicacion.

1. Esta ley, con los efectos procesales que de ella derivan, es de aplicacién a las mediaciones en asuntos
civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones
que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable.

26 E] parrafo segundo del Articulo 1 del proyecto de ley afirma: «Sdlo las mediaciones desarrolladas con arreglo
a esta ley producirdn los efectos procesales que en ella se establecen».
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del acuerdo, sino que el objeto del conflicto debe constituir una materia disponible para las
mismas. Lo anterior viene a colacién a propésito de la mediaciéon familiar, ya que no debe
existir duda en que la mediacién sobre esta materia se encuentra dentro del ambito de
aplicacion de la norma, puesto que los negocios juridicos de derecho de familia son asuntos
civiles y ademas la norma hace referencia expresa al afirmar en el articulo &8: «En la
mediacion familiar se debe tener presente el interés superior del menor», pero aunque esto es asi,
no podemos olvidar que la autonomia de la voluntad en materia de familia se encuentra
mas restringida que en el resto del derecho privado. Muchas de las normas reguladoras de
esta instituciéon son de ius cogens. De ahi que muchas veces los derechos y deberes se
impongan con independencia de la voluntad de quienes estin sujetos a la norma, es decir,
las partes no pueden disponer o regular libremente determinadas materias®, lo cual no
significa que todos los asuntos de derecho de familia sean indisponibles® y que se
encuentren al margen del proyecto de ley.

Por ello, aunque la esencia de la norma sea siempre dejar a salvo la facultad de las
partes para disponer del objeto del juicio y someterse a mediacién, tal como establece la
propuesta de reforma del apartado 1 del articulo 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*, esta
facultad para disponer del objeto del juicio tiene sus limites, ya que el concepto objeto del
juicio incluye la relaciéon sustantiva que se articula en la pretensiéon procesal, siendo la
posibilidad de disponer o no de esta relacion sustantiva la que permite concluir un proceso
por medio de la autocomposicién sin necesidad de una sentencia. Por el contrario, cuando
la relacién sustantiva tiene por objeto materias no disponibles, el poder de disposicién de
las partes interesadas sobre el objeto del juicio atin estando conformes, se halla abolido o
limitado. Los sujetos juridicos deben necesariamente seguir la via judicial, en cuanto que el
efecto juridico no puede alcanzarse, —atin cuando las partes estén de acuerdo-, sino a través
de la sentencia del juez (Calamandrei 1962).

I11.3. Principio de neutralidad

Ya habiamos comentado al hablar del concepto de mediacion (vid. supra), que la
ley atribuye al mediador una intervencion activa en el proceso de mediacién en pos de la
solucién de la controversia, asi, al tratar de las obligaciones del mediador, el art. 14.2 del
proyecto establece que «El mediador desarrollard una conducta activa tendente a lograr el
acercamiento entre las partes, con respeto a los principios recogidos en esta ley». A la vista de este
planteamiento, la cuestién se debe de centrar entonces en analizar si a la luz de este
precepto nos encontramos con un oximoron, ya que en principio parece tener dificil encaje
la conducta activa del mediador con el principio de neutralidad, que la norma se abstiene de
definir a pesar de dedicarle al articulo 9. A este principio no hace alusiéon la Directiva y la
Ley 15/2005, de 8 de julio aunque lo menciona en su Exposicién de Motivos y en la
Disposicién Final tercera®®, tampoco lo define.

7 Las referidos a cényuge, hijos o interés familiar mas necesitado de proteccién art. 9o, parrafo 2, y 103
reglas primera y tercera del Codigo Civil.

28 Son materias disponibles las referidas, por ejemplo, al patrimonio de los cényuges, a la pensién
compensatoria...etc.

*9 El 1 del articulo 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que quedaria redactado en los siguientes términos: «I.
Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podrin renunciar, desistir del juicio,
allanarse, someterse a mediacién o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la
ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero.»

3° Exposicion de Motivos Ley 15/2005, de 8 de julio «...se establece la mediacién como un recurso voluntario
alternativo de solucién de los litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencién de un mediador,
imparcial y neutral», y Disposicién Final Tercera «El Gobierno remitird a las Cortes un proyecto de ley sobre
mediacién basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los
de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad..».
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Estamos, sin lugar a dudas ante un principio complejo en su significado y
controvertido en su aplicacion, que para muchos autores y normas se yuxtapone al principio
de imparcialidad.

La Recomendacién N° R (98) 1 del Consejo de Europa, ya citada, se refiere a que
«el mediador es neutral respecto al resultado del proceso de mediacién», es decir acota la
neutralidad al resultado del proceso, no al proceso mismo, por lo que a tenor de esta
consigna el papel activo de la persona mediadora que propugna el proyecto de ley no seria
incompatible con el principio de neutralidad encontrindose su estrategia de trabajo en la
linea de la intervencién evaluative siguiendo la clasificaciéon que Riskin (2003) hace respecto
del papel que juega quien actta en el proceso de mediacién. Para este autor el mediador
evaluative asume que las partes quieren y necesitan que se les provea tanto de orientacion
como de conocimiento —basados en la ley, la practica o la tecnologia— y de las que la persona
mediadora se encuentra cualificada para proporcionar esa orientacién y conocimientos de
acuerdo con su entrenamiento, experiencia y objetividad. Por el contrario, la intervencion
facilitative asume que las partes son capaces de trabajar con la contraparte y capaces de
comprender sus situaciones mejor que quien, y quizds mejor que sus representantes
legales. En consecuencia, quienes protagonizan el conflicto pueden crear mejores
soluciones que la persona que interviene como mediadora. Por tanto, el modelo facilitative
asume que su principal misién es la de clarificar y mejorar la comunicacién entre las partes
para ayudarles a decidir qué hacer.

I11.4. Finalizacion del proceso. El acuerdo y su ejecutividad.

El proceso de mediacion concluye con la redaccién por el mediador del acta final.
Dicho documento esta integrado por lo que podriamos denominar una parte formal que
necesariamente debera contener la identidad de las partes y del mediador e indicar si el
proceso ha finalizado con o sin acuerdo; en este tltimo caso se debera reflejar ademas el
motivo de la falta de acuerdo, debiéndose concretar en alguno de los siguientes supuestos":

- Haber transcurrido el plazo maximo previsto para la duracién del
procedimiento (dos meses, segn el articulo 21).

- Lavoluntad de una o todas las partes de concluir el proceso.
- Lavaloracién de la persona mediadora sobre:

- Posiciones irreconciliables de las partes.

- Concurrencia de cualquier otra causa.

Si el proceso ha finalizado con acuerdo, el acta final estard ademas integrada por
una parte material constituida por los acuerdos propiamente dichos, redactados por la
persona mediadora de forma clara y comprensible””. Pero estos acuerdos contenidos dentro
del acta final no deben confundirse con lo que la norma denomina acuerdo de mediacién®, ya
que, por el mismo debemos entender aquel documento que, redactado por los
intervinientes en el proceso o sus asesores de conformidad con lo recogido en el acta final,
revistiendo todas las formalidades que la ley prescribe, es de obligado cumplimiento para
las partes, reconociéndole la norma como uno de los titulos que llevan aparejada ejecucion

3" De conformidad con lo regulado en el articulo 23 del Proyecto de Ley.
3* De conformidad con lo establecido en el apartado 3 del articulo 23 del Proyecto de Ley.

3 Segln se expresa en el articulo 24 del Proyecto de Ley.
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forzosa, sin otras formalidades adicionales que las descritas en la norma*, ya que la ley
confiere al acuerdo de mediacion la fuerza de cosa juzgada entre las partes®. De ahi que, pese
al caracter no jurisdiccional de la mediacion, el acuerdo se encuentre revestido de auctoritas,
por lo que los efectos del mismo, se asimilen a los que tendrfan una sentencia judicial®°.

Por ultimo, relacionado con la finalizacién y el sentido del procedimiento de
mediacion, éste puede tener dos consecuencias que no tienen por qué ser excluyentes entre
si: conseguir mejorar las relaciones entre las partes, ya que en palabras de la Exposicién de
Motivos «...alcanzar un acuerdo no es algo obligatorio, pues, a veces, como ensefia la prdctica, la
mediacion sirve para mejorar relaciones», y que éstas alcancen acuerdos bien sean totales o
parciales.

Para valorar el éxito del proceso de mediacién se debe de tener en cuenta, ademas
de la consecucién misma de los acuerdos, el cumplimiento voluntario de los mismos, que
serd una consecuencia del proceso de mediacién ya que el mismo debe ir encaminado a
ayudar a las personas a «... comprender el origen de sus diferencias, a conocer las causas y
consecuencias de lo ocurrido, a confrontar sus visiones y a encontrar soluciones para resolverlas»
segiin se manifiesta en la Exposicion de Motivos. Asimismo, la bondad de la mediaciéon no
se debe de medir tanto en el niimero de personas que han conseguido solucionar sus
controversias a través de la misma, como en el niimero de cumplimientos voluntarios de
esos acuerdos, que deberia ser superior al cumplimiento voluntario de las resoluciones
judiciales. A su vez, como consecuencia del planteamiento de la mejora de las relaciones
interpersonales, el simple hecho de facilitar la comunicacién entre las partes enfrentadas
seria considerado un éxito del proceso.

I11.5. Formacién de la persona mediadora

Tal y como hemos examinado, el proyecto de ley apuesta por un tipo de
intervencion mediadora que trabaje con las partes para ayudarlas a conseguir el acuerdo, y
ello implica necesariamente la presuncion de que la persona mediadora posea los
conocimientos necesarios para ponerlos a disposiciéon de las partes con el objeto de que
estas puedan culminar acuerdos viables desde el punto de vista juridico y desde el punto de
vista de la situacién personal del obligado a cumplirlos, ya que seria baldio y perjudicial para
las partes trabajar por un compromiso que no contemple su situacion real y que por ende
sea de cumplimiento imposible o poco factible; asi pues, el acuerdo se debe adecuar al
binomio posibilidad real —viabilidad juridica y serd quien media la encargada de velar
porque esto sea asi, ain cuando no existe un mandato expreso en este sentido en la ley, ya
que la norma no impone la intervencién de terceras partes asesoras que puedan

34 Segun refiere el Articulo 24 del Proyecto de Ley:

«En el acuerdo de mediacién debera constar la identidad y el domicilio de las partes, el lugar y fecha en que
se suscribe, las obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido un procedimiento de mediacién ajustado
a las previsiones de esta ley, con indicacién del mediador o mediadores que han intervenido y, en su caso, de la
institucién de mediacién en la cual se ha desarrollado el procedimiento.

2. El acuerdo de mediacién debera firmarse por las partes o sus representantes y presentarse al mediador, en
el plazo maximo de diez dias desde el acta final, para su firma».

3 El apartado 4 del articulo 24 dice: «El acuerdo de mediacién produce efectos de cosa juzgada para las
partes y frente a él s6lo podra solicitarse la anulacién».

3¢ Por analogia con los efectos del laudo arbitral, puede ser de aplicacién para el acuerdo de mediacién el
razonamiento contenido en el ATC 326/1993, de 28 de octubre, en el que se expresa «el arbitro que zanja una
controversia mediante un laudo de Derecho actia en ejercicio de una potestad de iuris dictio, pues el arbitraje es
un ‘equivalente jurisdiccional’, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la
jurisdiccion civil, esto es, una decisién que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada (SSTC
62/1991, F.J. 5°, y 288/1993, F.J. 3°). Su declaracion de los derechos y obligaciones reciprocas de las partes de la
controversia se encuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la Ley; y so6lo carece del imperium necesario
para ejecutar forzosamente su decision, que la ley vigente reserva a los Tribunales civiles».
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permanecer al lado de sus protagonistas durante el proceso de mediacién ni en la fase de
redaccién de los acuerdos, aunque lo deseable seria que las partes recibiesen en todo
momento el asesoramiento profesional adecuado a su problematica.

Es este sin duda el punto débil del proyecto de ley, ya que, los ambiciosos
objetivos de la norma y la gran apuesta por el valor y eficacia de los acuerdos pueden ir al
traste si no se garantiza la competencia profesional de los mediadores. El mero requisito de
estar en posesion de un titulo oficial universitario o de educacién profesional superior, segiin
expresa el articulo 12 del proyecto, no garantiza la competencia profesional de quien media,
sin que la recomendacién contendida en la Directiva 2008/52/CE de 21 de mayo de 20087,
haya sido desarrollada adecuadamente por el proyecto, limitindose este a reproducir la
declaracion de intenciones contenida en la Directiva, las Administraciones puiblicas
competentes, en colaboracion con las instituciones de mediacion, fomentardn la adecuada
formacién inicial y continua de los mediadores (articulo 13), sin regular mecanismos concretos
para la correcta formacion de los profesionales de la mediacion.

Seria deseable, siguiendo la linea de la Recomendacién N° R (98) %%, que la futura
ley o su desarrollo reglamentario contuviera criterios que garantizasen una selecciéon de
personas mediadoras con una adecuada formacién y cualificacién, asi como respeto a un
codigo deontolégico que garantice los principios basicos de tal intervencion.

IV. Regulacién autondmica en mediacion familiar: principios reguladores y limites

La mediaci6én familiar ha sido objeto de regulacién normativa autonémica, estando
vigentes en la actualidad trece leyes y algunas Comunidades Auténomas se encuentran en
fase de elaboracién de un borrador de proyecto de ley de mediacién (Comunidad de La
Rioja, Comunidad de Navarra, Regiéon de Murcia).

Desde que en el afio 2001 viera la luz la primera ley de mediacion familiar en
Cataluna’®, han sido varias comunidades auténomas (Galicia*’, Valencia*, Canarias®,
Castilla-La Mancha®, Castilla y Leén*, Islas Baleares®, Madrid*’, Asturias®’, Pais Vasco*,

37 En el articulo 4.2 de la citada Directiva se recoge: «Los Estados miembros fomentaran la formacién inicial
y continua de mediadores para garantizar que la mediacién se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y
competente en relacién con las partes».

% En la letra c) del apartado II de los PRINCIPIOS SOBRE LA MEDIACION FAMILIAR, de la
Recomendacion citada se expresa: «Sin perjuicio de la forma en la que la mediacién esté organizada y puesta en
funcionamiento los Estados deberian velar para que existan mecanismos adecuados que aseguren su existencia:
procedimientos para la seleccion, la formaciéon y la cualificacién de los mediadores, las normas de ‘buena
practica’ que deben ser elaboradas y seguidas por los mediadores».

39 Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del derecho privado en Catalufia (BOE 198,
17/08/2009, DOGC 5432, 30/07/2009), que deroga la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar de
Catalufia (BOE n° 91, de 16 de abril de 2001).

4° Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar de Galicia (BOE n° 157, de 2 de julio de
200I).

4 Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la Mediacion Familiar en el dmbito de la Comunidad
Valenciana (BOE n° 303, de 19 de diciembre de 2001).

4 Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar (BOE n° 134, de 5 de junio de 2003); modificada por la
Ley canaria 3/2005, de 23 de junio (BOE n° 177, de 26 de julio de 2005).

# Ley 4/2005, de 24 de mayo de 2005, del Servicio Social Especializado de Mediaciéon Familiar de Castilla la
Mancha (BOE n° 203, de 25 de agosto de 2005).

4 Ley 1/2000, de 6 de abril, de Mediacién Familiar de Castilla y Le6n (BOE n° 105, de 3 mayo de 2000).

4 Ley 18/20006, de 22 de noviembre, de mediacién familiar de las Islas Baleares (BOE n° 303, de 20 de
diciembre de 2000).
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Andalucia® y Cantabria®® ) las que en el ejercicio de sus competencias han desarrollado
legislativamente esta materia tomando la mayoria de ellas como base la «proteccién social,
econdmica y juridica de la familia», tal como se expresa en el articulo 39.1 de la Constituciéon
Espafiola. Y todas las leyes han tenido como referente inmediato la Recomendacion N° R
(98)1 del Consejo de Europa.

La relevancia de la mediacién se pone asimismo de manifiesto en el hecho de que
en la redaccién de los nuevos Estatutos de Autonomia de Catalufia y Andalucia se recojan y
precisen las competencias autonémicas en mediacién®, y que en el Pais Vasco se regule la
aplicacién de la mediacién a los asuntos relacionados con los alquileres y la propiedad
horizontal’*, amén de la ampliacién de la mediacion a las materias civiles que hace la nueva
Ley de Mediacién de Catalufia®.

El interés que ha generado la mediacién como proceso constructivo de gestiéon de
conflictos, asi como la necesidad de control de esta actividad profesional, han dado como
resultado leyes diversas en cuanto a su extension, estructura y contenido y, en cierta
medida, con cierta similitud en lo referente a los conceptos que definen los principios
generales y los limites de la intervencién en mediacion.

El interés de proceder a un andlisis detallado de las leyes autonémicas de
mediacion se centra en identificar el discurso que subyace a cada uno de los textos legales,
teniendo en cuenta que todos partieron de una misma Recomendacion europea, R (98)1, y
todas ellas la han interpretado segin sus parametros, plasmando los principios y limites del
proceso de mediacion acorde con el desarrollo local y el movimiento asociativo y profesional
dominante.

El anilisis del contenido de la legislaciéon especifica sobre mediacién se ha
realizado a partir de cinco categorias o unidades de andlisis: 1. Imparcialidad; 2.
Neutralidad; 3. Caracter personalisimo, inmediatez o no representacion; 4. Flexibilidad del
proceso; 5. Ausencia de violencia.

La identificacion de estas categorias como unidades de analisis tiene concordancia
con los principios que generan, con frecuencia, dilemas éticos en la intervencién directa en
los procesos de mediacién, tal como se refleja en la parte empirica, correspondiente al
estudio cualitativo de la investigaciéon de Merino (2011). Por tanto, se ha considerado
necesario conocer el discurso legal autonémico sobre la mediacion, sus principios y limites,

4 Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién Familiar de la Comunidad de Madrid (BOE n° 153, de 27 de
junio de 2007).

47 Ley 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacién Familiar de Asturias (BOE n° 170, de 17 de julio de 2007).
48 Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacién Familiar del Pais Vasco (BOPV de 18 de febrero de 2008).
49 Ley 1/2009, de 27 de febrero, de Mediacién Familiar de Andalucia (BOJA n° 50, de 13 de marzo de 2009).
5° Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacién Familiar de Cantabria (BOC n° 66, de 5 de abril de 2011)n

5 El articulo 106.2 del Estatuto Autonomia de Catalufia aprobado por Ley organica 6/2006, de 19 de julio,
(BOE n° 172, de 20 de julio de 20006) expresa: «La Generalitat puede establecer los instrumentos y
procedimientos de mediacién y conciliaciéon en la resolucién de conflictos en las materias de su competencia»;
de igual forma dispone el articulo 150.2 del Estatuto de Autonomia de Andalucia aprobado por Ley Organica
2/2007, de 19 de marzo, (BOE n° 68, de 20 de marzo de 2007).

5> Orden de 24 de octubre de 2007, del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales de Euskadi, por la que se
regulan las funciones de mediacién y conciliacién en materia de propiedad horizontal y arrendamientos urbanos
(BOPV n° 222, de 19 de noviembre de 2007).

% Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del derecho privado en Catalufia. Articulo 2 n° 2.
«La mediacién civil a la que se refiere la presente ley comprende cualquier tipo de cuestién o pretensiéon en
materia de derecho privado que pueda conocerse en un proceso judicial y que se caracterice porque se haya roto
la comunicacién personal entre las partes, si estas deben mantener relaciones en el futuro...».
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para avanzar en su reconceptualizacién, ya que se trata tanto de aspectos de trascendencia
ética, como de calidad profesional de la intervencién.

Este anilisis realizado en el citado estudio, parte de la extraccién de la informaciéon
relevante a partir de la plantilla de unidades de analisis, lo cual facilit6 el trabajo de
sistematizacién a partir de una estructura diferente. En todas las leyes se contempla la
mediacién como un mecanismo por el cual las partes en conflicto colaboran para
autocomponer la solucién al conflicto. No obstante se aprecian ciertas divergencias.

1. Imparcialidad

Este principio, segiin el discurso de las leyes autondmicas, implica que la persona
mediadora no debe tener preferencia o favoritismos hacia una u otra parte; es decir, debe
guardar el equilibrio entre las dos posturas en controversia. De modo, que cuando no sea
posible, debe producirse la abstencion. Se regula este principio en las trece leyes, tal como
consta en la tabla comparativa.

2. Neutralidad

Segtin el diccionario de la R.A.E. (Real Academia Espafiola), neutral «es aquel que
no es de ni de uno ni de otro, que entre dos partes que contienden, permanece sin inclinarse a
ninguna de ellas». Por lo tanto, este principio implica que la persona mediadora no debe
orientar ni imponer sus valores o principios, sino que debe respetar los principios, valores,
cultura y opiniones de las dos partes. No obstante, como se ha puesto de manifiesto en este
estudio, este principio es complejo, ya que no es posible intervenir en una interaccion, sin
contribuir de alguna manera a darle forma. Atn siendo cuestionable su aplicabilidad, se
reconoce como principio en la totalidad de leyes autonémicas.

En algunas leyes se observan peculiaridades, por ejemplo: en la ley valenciana,
articulo 9 g) se confunde este principio de neutralidad con la autocomposicién. En otras
leyes se observa cierta evolucion, sin que ello vaya a dar contenido practico a este concepto.
Por ejemplo, en la primera Ley de Illes Balears de 2006 se permitia ofrecer propuestas de
solucién (art. 2¢), sin embargo, en la actual Ley 14/2010, se refiere a la neutralidad (art. 2c)
como la funcién de ayudar a conseguir la conciliacién de los sujetos sin imponer criterios
propios en la toma de decisiones. En la Ley del Principado de Asturias, art. 5, junto a la
neutralidad se reconoce la funcién de velar por el equilibrio entre las partes. En la Ley
gallega se expresa que la persona mediadora «preservard su igualdad en la negociacion,
absteniéndose de promover actuaciones que comprometan su necesaria neutralidad» (art.8.2).

3. Cardcter personalisimo, inmediatez o no representacion

Este principio hace referencia a la necesidad de ser protagonista en la mediacién,
de forma directa, sin intermediarios ni representantes. Este aspecto es contemplado por
todas las leyes, bien de forma explicita o implicita. Entre las particularidades, la ley
valenciana no lo regula expresamente pero en sus articulos 8 y 10 habla de inmediatez y
colaboracién de las partes respectivamente. La ley de Castilla La Mancha, hace referencia a
esa intervencion personal de los interesados en su articulo 19. La ley de Castilla y Leén lo
recoge en el articulo 4.8. El antiguo articulo 2 f) de la Ley balear, asi como el nuevo, tratan
del principio de la inmediatez, mediante el que se impone el deber de asistir personalmente
a las partes, prohibiendo expresamente la utilizacién de representantes o personas que
hagan de intermediarias. El articulo 4 e) de la Ley madrilefia, es similar a la redaccion de la
Ley balear. El art 8 de la Ley asturiana habla de la inmediacién, y utiliza una redaccién
similar a la balear y madrilefia; sin embargo, prevé que excepcionalmente se usen medios
electrénicos, siempre y cuando se garantice la identidad de la persona mediadora y de las
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partes. No obstante, es inexcusable la presencia fisica de las partes a la hora de firmar los
acuerdos adoptados.

4. Flexibilidad del proceso.

Dada la naturaleza y objeto de la mediacién familiar, este principio constituye una
clara ventaja frente al procedimiento judicial, donde la ley establece de modo rigido las
fases, plazos y forma de cada una de las actuaciones; lo que en ocasiones se convierte en
obstaculo para la solucién consensuada del proceso.

Este principio lo contemplan todas las leyes de forma especifica, utilizando el
concepto de flexibilidad o términos afines como es el caso de la ley canaria, que en su
articulo 4.2 expresa que «la mediacién familiar se ha de desarrollar sin sujecién a procedimiento
reglado alguno ..»; la Ley de Castilla Leén que habla de sencillez y celeridad en el
procedimiento de mediacion; la ley asturiana en su predmbulo habla de instrumento
informal y normas minimas de funcionamiento; o la Ley de Castilla-La Mancha que hace
referencia a la profesionalidad de la persona mediadora y, de este modo, deja a criterio
profesional la gestion del proceso. En la Ley catalana de 2009 no se menciona
expresamente este principio, al contrario que su primer texto legal de 2001 que si lo
especificaba.

5. Ausencia de violencia

Este aspecto ha generado gran polémica tanto a defensores como a detractores de
la mediaciéon. En general, se ha asumido que la mediacién familiar, tal como se configura
en las leyes autonémicas, no puede realizarse si las partes en conflicto no estan en un plano
de igualdad y equilibrio. De tal forma que en los supuestos de violencia o clara superioridad
o imposicién de una parte sobre otra, se debe buscar a través de la terapia o asesoramiento
restablecer dicha igualdad para, posteriormente, iniciar el proceso de mediacién familiar.
Con este planteamiento el articulo 44.5 de la L.O. 1/2004, limita absolutamente la
mediacién en casos de violencia.

Al analizar las leyes autonémicas con el fin de detectar la mencién de la violencia
como limite a la intervenciéon en mediacion, se han encontrado resultados diversos. Las
primeras leyes aprobadas (Galicia, Valencia, Canarias) no mencionan especificamente la
violencia. Sin embargo, este limite se deduce del articulado en cuanto a que la persona
mediadora puede dar por interrumpida la mediacién si no trata de asuntos mediables
conforme a derecho.

La Ley de Castilla La Mancha prohibe la intervencién ante la existencia de malos
tratos (articulo 17). En la Ley de Castilla y Leén, en el art. 4.5, excluye de la mediacion todas
aquellas situaciones en las que exista violencia o maltrato. En la primera Ley balear
18/2006 no se mencionaba expresamente la violencia, aunque se podia interpretar de
forma indirecta, al establecer como excepcion al principio de confidencialidad (articulo 16.2)
que «exista amenaza para la integridad fisica o psiquica de una persona». En la vigente Ley
Balear 14/2010, en su art. 4.4.especifica el limite a la mediacion de aquellos casos en los
que se produzca violencia o malos tratos, o cualesquiera otras actuaciones que puedan ser
constitutivas de ilicito penal. La Ley de la Comunidad de Madrid, en el art. 8.2, hace
referencia al criterio de la persona mediadora a la hora de decidir abordar o no esa situacién
sin citar de forma literal la violencia, como factor excluyente de la mediaciéon. La ley
asturiana en su Disposicién Adicional Gnica remite a lo dispuesto en la LO 1/2004 de 28 de
diciembre. La ley vasca impide la mediacién en estos supuestos, art. 5.4°. En Andalucia al
establecer la finalidad de la mediacién, en su articulo 2.1, entiende por mediacién familiar
«el procedimiento extrajudicial de gestion de conflictos no violentos».
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En Catalufia la Ley 15/2009 amplia el marco de actuacién al Derecho Privado y
refuerza los limites de la mediacién ante el desequilibrio de poder y la violencia. En su art.
6.1 establece que «si es preciso, debe interrumpir el procedimiento de mediacién mientras la
igualdad de poder y la libertad de decidir de las partes no esté garantizada, especialmente como
consecuencia de situaciones de violencia. En todo caso, se debe interrumpir o si procede paralizar,
el inicio de la mediacion familiar, si estd implicada una mujer que ha sufrido o sufre cualquier
forma de violencia machista en el dmbito de la pareja o en el dmbito familiar objeto de la
mediacion». Asimismo, en el art. 14.b) entre los deberes de la persona mediadora expresa
que «se debe prestar una atencion particular a cualquier signo de violencia, fisica o psiquica, entre
las partes y, si procede, denunciar el hecho a las autoridades judiciales».

La aprobacién de la ley de mediaciéon de Cantabria y Aragon (ambas publicadas en
sus respectivos Boletines Oficiales la primera semana de abril de 2011), casi simultaneas a
la aprobaciéon del Proyecto de Ley de Mediacion estatal por el Consejo de Ministros, han
supuesto una evolucién significativa en algunos aspectos de la mediacién como proceso de
resolucion de conflictos con caracter extrajudicial e intrajudicial, con un ambito amplio de
aplicacion. Sin embargo, en la linea de investigacién de este trabajo y, en concreto en el
anlisis de contenido de la regulacién normativa, se han detectado una serie de paradojas
que entendemos han perdido la oportunidad de reflejar la evolucion social y profesional que
la mediacién ha protagonizado en la tltima década.

La Ley de Cantabria 1/2011, de 28 de marzo, define la mediacién como una forma
de resolucion extrajudicial de conflictos entre personas, caracterizada por la intervencion de
una persona neutral e imparcial. En su articulo 6, hace mencién expresa a estos principios
de neutralidad e imparcialidad, advirtiendo a la persona mediadora de su obligacion de
«preservar su igualdad en la negociacién» para que las partes alcancen por si mismas
soluciones al asunto sometido a mediacién. En lo referente a las materias objeto de
mediacion, excede del ambito familiar para dar cabida en un ambito absolutamente integral
con una vision general y omnicomprensiva. Se le otorga un caracter finalista a la mediacién,
en el sentido de que es labor de la persona mediadora que las partes alcancen por si mismas
soluciones (articulo 6.2).

Respecto a las materias excluidas de la mediacién se encuentran aquellas que no
sean de libre disposicion, asi como cualquier asunto en el que exista violencia o maltrato
(art. 5.4). A esto afiade a continuacién que «se excluyen de la mediacion los supuestos en que, a
Jjuicio del mediador o profesional competente, las partes no se encuentre en un plano de igualdads.
A modo de insistencia en este planteamiento, en su articulo 28.3 especifica que «la persona
mediadora puede dar por acabada la mediacion en el momento que aprecie en alguna de las partes
falta de voluntad o desigualdad de poder entre las misma...». Analizados estos preceptos deja
claro el limite de intervencion tanto en situaciones de violencia como en cualquier situaciéon
de desigualdad de poder a criterio de quien dirige el proceso de mediacion. Por tanto, si
bien esta ley ha supuesto avance en cuanto a la extensiéon del ambito de intervencion, se ha
atribuido un limite que pudiera ser aplicado de forma extensiva a una variedad de
situaciones de conflicto, resultando incapacitante.

En la Comunidad de Aragén, se ha aprobado la Ley 9/2011, de 24 de marzo, de
mediaciéon familiar para regular el procedimiento de resoluciéon extrajudicial de los
conflictos que se plantean en el ambito familiar. Aun siendo éste el comienzo de su
preambulo, avanza el texto legal ampliando la mediacién al &mbito extra e intrajudicial y
dotando al proceso de un caracter resolutivo y también preventivo. Este aspecto tiene un
caracter significativo, en tanto se refiere a las situaciones familiares de malos tratos. Es
decir, atribuye a la mediacion la caracteristica de favorecer el didlogo, el acercamiento y la
comprension, para llegar a soluciones pactadas, asi como «evitando y previniendo en muchas
ocasiones situaciones familiares de malos tratos».
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Sin embargo, no resulta coherente si se le adjudica a la mediacién un caracter
preventivo en la escalada de la violencia familiar, que se establezca a su vez en el preimbulo
la «prohibicion expresa de acudir a mediacién familiar cuando se estd incurso en determinados
procesos penales o cuando se advierta de la existencia de indicios de violencia doméstica o de
género». A esto se afiade el principio de igualdad (articulo 7 b) que considera que «ambas
partes tienen los mismos derechos y obligaciones en el desarrollo del proceso», con lo cual seria
contradictorio con la limitacion mencionada. Con relacién a los principios de imparcialidad
y neutralidad los nombra en varias ocasiones a lo largo del texto (predimbulo, articulos 7. e),
7. 1), 10 d), llegando a precisar que se deben garantizar de forma absoluta, constituyendo su

incumplimiento una infraccién muy grave (articulo 28 e)).

En definitiva, ambas leyes autonémicas siendo las Gltimas aprobadas en el 2011,
con posibilidad de ser innovadoras, se han reafirmado en los principios tradicionales de la
mediacién, llegando incluso a definirlos de forma mas estricta y limitante para la
intervencion en gestion de conflictos en situaciones asimétricas.

Por altimo, mencién especial corresponde a las comunidades de Aragon y Navarra
por la asociacién que han atribuido a la mediacién con el concepto juridico de la custodia
compartida. Respectivamente en la Ley 2/2010, de 26 de mayo de Cortes de Aragon, de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres y la Ley
Foral de Navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos e hijas en los casos de
ruptura de la convivencia de los padres, plasman estos dos conceptos en su regulacién de la
custodia compartida con el propésito de promover este modelo de organizacién familiar y, a
su vez, derivar a la mediacién aquellos conflictos en los cuales este aspecto haya motivado el
inicio de un procedimiento judicial. El enfoque de este estudio nos lleva a plantear el riesgo
que genera la asociacién de conceptos como la custodia compartida y la mediacién, ya que
implica combinar un concepto juridico como resultado de un proceso de gestion de
conflictos basado en la autodeterminacién de las partes, con lo cual es altamente probable
que genere distorsiéon tanto del proceso como de la pretensiéon al menos de una de las
partes que acude a mediacién.

V. Conclusiones. Aspectos comunes sobre la viabilidad de la mediacion: limites y
cuestionamientos éticos

A modo de cierre de este capitulo de revision y andlisis de contenido de la
normativa europea, estatal y autonémica, se especifican los aspectos observados y los
cuestionamientos éticos en la medida que son relevantes para el objeto de estudio. La
preocupacion que ha acompafiado el anlisis legislativo ha sido la basqueda de respuestas
cuando existe desequilibrio de poder o cualquier conducta que genere situaciones de
asimetria entre las partes que protagonizan una mediacién, tomando de referencia los
principios y aspectos deontologicos propuestos por el movimiento profesional de la
resolucion de conflictos (Alzate y Merino 2010).

En primer lugar, si bien la R (98) 1 se viene identificando como el marco de
referencia de los principios inspiradores de la mediacion, esta norma no cierra la puerta, a
priori y de modo absoluto, a los supuestos de violencia, sino que parece remitir al caso
concreto para determinar su conveniencia o mno. Paraddjicamente, cuando esta
Recomendacién ha sido trasladada al ambito estatal y autonémico, ha sido interpretado de
modo estricto en cuanto a considerar la violencia un concepto inico y limitador de la
intervencion en mediacion. Es decir, si bien la Recomendacién europea citaba la expresion
«supuestos de violencia», sin considerarlos inmediatamente un limite absoluto a la
mediacion, si lo han considerado la legislacion estatal y las autonémicas.
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En esta Recomendacién se identificaban el principio de imparcialidad como una
actitud ante las partes y la neutralidad con referencia al acuerdo, sin dar mayor detalle de
aplicacién practica. Ambos principios se han ido plasmando en las sucesivas leyes
autondémicas y, llamativamente, no han sido reflejados en la tltima Directiva 2008/52/CE.
Algo novedoso de esta Directiva que sera traspuesta en la legislacion espafiola a lo largo del
2011 (salvo incumplimiento de plazo), es que en las definiciones de mediaciéon y persona
mediadora se omite el concepto de neutralidad. Se mantiene la expresion de como se llevara
a cabo la mediacién «de forma agil, imparcial y competente», dando a entender que interesa
tanto la brevedad del proceso como su calidad. De hecho, se pone especial atencién en la
formacién de aquellas personas que vayan a actuar como mediadoras. En su articulo 4 hace
referencia tanto a la necesidad de formacién inicial como a la formacién continua,
recordando la importancia de la ética y los cédigos de conducta.

Otra de las caracteristicas a destacar es el concepto de mediacion que aporta la
Directiva, resaltando su autonomia respecto del procedimiento judicial. La relevancia de
esta definicion radica en su caracter extrajudicial, ejercida por una persona en un plano de
igualdad con las partes, lo cual excluye en todos los casos al juez en la actividad profesional
de la mediacion.

Al analizar el Proyecto de Ley estatal, si bien su finalidad es trasponer la Directiva
citada, con el objetivo de ofrecer garantias de profesionalidad y calidad, regula un estatuto
minimo de la persona mediadora, con las tnicas condiciones de tener un seguro de
responsabilidad civil y estar inscrito en un registro ptblico y de informacién gratuita.
Posteriormente, en el texto final del Proyecto, el foco de interés se ha derivado hacia el valor
de los acuerdos como cosa juzgada, posiblemente de ahi surja el requisito de contar con un
seguro de responsabilidad civil, habiéndose olvidado de cualquier exigencia de formacién
inicial o continua. Por tanto, escasa concordancia ofrece el proyecto final con la necesidad
de formacién previa y continua que refiere la Directiva 2008/52/CE que es la que se
traspone.

Respecto a la legislacion civil estatal, es la que ha permitido la aplicabilidad de la
mediacion en el ambito familiar. En los Gltimos afios, desde la aprobacién de la Ley 15/2005
de modificacion del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, se ha generado un amplio
y diverso campo de actuacion para la actividad profesional en mediacién familiar. Si bien,
tal como se ha detallado previamente, las leyes relacionadas con Derecho de Familia han
ampliado las posibilidades de actuacion, ha sido la Ley de medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género la que ha reducido y limitado la intervencién. En esta Ley, por
un lado, se pretende intervenir desde diferentes perspectivas juridicas, incluso con caracter
preventivo y educativo y, sin embargo, por otro lado, anula cualquier abordaje desde la
mediacion.

En el ambito autonémico, se observa que todas las leyes de mediacién, de alglin
modo, directo o indirecto, limitan la intervencién en casos de violencia. En concreto, las
leyes previas a la aprobacion de la ley de violencia no la mencionan como limite de la
intervencién en mediacién, sin embargo, si lo hacen de forma precisa las que se han
aprobado con posterioridad a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género.

Por tanto, ante el reconocimiento amplio de la mediacion en el ambito civil y la
limitacién rotunda en el ambito de la violencia, se hace necesaria la reformulacién de la
pregunta. Es decir, quiza ya no se trate de preguntar si se puede mediar en conflictos
familiares donde hay expresién de violencia sino la cuestién iria encaminada a encontrar el
tipo de intervencién que pueda garantizar que las partes reduzcan la escalada de la
violencia, les permita interrumpir la dindmica violenta en la que estaban, incluso que
lleguen a acuerdos. En la medida que la respuesta sea cercana a procesos de gestion de
conflictos, se permitiria incluir los procesos de mediacién con caricter flexible y respetando
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las necesidades concretas de las partes protagonistas, incluso con medidas de proteccién
durante el propio proceso, si fueran precisas, con el objetivo de garantizar el interés de las
partes.

En este sentido, voces expertas en la intervencién y en la investigacién en
mediacion familiar, discrepan abiertamente, en relacién a la prohibicién genérica que ha
impuesto el legislador, proponiendo generar procesos que den respuesta a las necesidades
de las partes (Alzate, Merino y Méndez, 2011). Pues dado que es admitido que la violencia
de género puede ser graduada en diferentes niveles, se deberia regular esta materia de una
manera mas flexible y abierta, permitiendo que en cada caso concreto se adopte la mejor
medida posible. En esta linea de argumentacion, se entiende y se defiende que se pudiera
intervenir en supuestos de violencia leve o puntual, a través de procesos de mediacion
combinados con otras intervenciones, bien de caricter psicolégico, pedagogico o
psicosocial.

Ante la diversidad de regulaciones autonémicas, en aras del principio de igualdad,
tal como refiere Lasheras (2009), para que todas las personas tengan las mismas
posibilidades de acudir a mediacién cuando se vean inmersas en un conflicto, resulta
necesaria en cumplimiento de la D.F. 3* de la Ley 15/2005 y de la Directiva 2008/52/CE, la
pronta regulaciéon de la mediacion familiar. Esta institucionalizacién de la mediaciéon
mediante una ley nacional, deberia quedarse en una norma de minimos que permita el
desarrollo adaptativo de la mediacién a las necesidades sociales de cada momento y
contexto. Tal como expresa Bernal (2005), el riesgo de la regulacién es que suponga restar
protagonismo a las caracteristicas distintivas de la mediaciéon. Si bien, esta regulacion
minima seria deseable que hiciera referencia a la formacién de quien ejerza este tipo de
procesos, asi como ampliar las posibilidades de intervencion a situaciones de asimetria,
incluso valorar la posibilidad de intervenir en relaciones con episodios de violencia de baja
intensidad.
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Fuente: Merino (2011). Tesis doctoral. Tabla 17: Andlisis de contenido: Legislacién autonémica en mediacién
familiar y regulacién de principios.

Ley Neutralidad  Imparcialidad  Inmediatez Flexibilidad Violencia
Ley 4/2001 Art. 8 .
Galicia Art. 8 Art. 8.2 Art. 8.1 Antiformalismo VO especifica
Ley 77/2001 Valencia Art. of) Art. 9g) Art. 8 l?ji’te?'tz(? No especifica
Legaii{ 1,212503 Art. 4.5° Art. 4.5° Art. 4.3 Art. 4.2 No especifca
Ley 4/2005 Castilla Art. 8
la Mancha Art. 8 Art. 8 Art. 19 Profesionalidad Art.17
Ley 1/2006 Castilla Art. 8 Art. 8 Art. 4.8 No Celeridad y Art
y Leén - 05 - 05 represnte. sencillez 45
{“ﬁg;gé ?eoalrz Art. 2¢) Art. 2d) Art. 2f) Art. 2g) Art. 4.4
Ley 1/2007 Madrid Art. 40) Art. 40) Art. 4e) Art. 4e) Art. 8.2.
. Art. 5 Velar . Disp.
Ley 3/2007 Asturias equilib. Art. 6 Art. 8 Predmbulo Adicional
Ley 1/2008 Art. 8 Art. 8 Att. 8 Art. 8 A
Pats Vasco rt. 8f) rt. 8e) rt. 8i) rt. 8g) rt. 5.4
L/Széé lzuocoia9 Art. 8.2 Art. 8.1 Art.1o Art. 12 Art. 2.1
L 200 Regul Art. 14b [ Art.
©) 152009 At.61/62 A 6r/62 Ar8ifa (B 401
Lce;'nlté toia Art. 6. Art. 6 Art 12 Art. 10 Afr'f;"‘; /
. Art. 7h) No .
Ley 9/2011 Aragbn  Art. 7f) / 9d)  Art. 7e) / 10d) represnte. Art. 7g) Predambulo

Tabla 17. Tesis doctoral de Merino C., 2011
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