LA MEDIACION FAMILIAR EN ESPANA:
CONCEPTO, CARACTERES
Y PRINCIPIOS INFORMADORES
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RESUMEN

La mediacién familiar es un procedimiento extrajudicial y voluntario de resolucién de con-
flictos familiares, especialmente en materia de parejas con hijos, que se ha incorporado
recientemente al panorama legal de nuestro pais, primero con la aprobacién de la Ley cata-
lana sobre Mediacién familiar, a la que le han seguido otras normativas autondémicas, y
segundo con la aprobacién de la ley 15/2005, de 8 de julio de modificacién del Cédigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento civil, de forma que ademds de la previsién sobre una futura
ley estatal sobre mediacién familiar, contempla ahora el acuerdo de las partes para suspen-
sién del proceso judicial en curso para someterse a la mediacién.

PALABRAS CLAVES: técnica extrajudicial, voluntaria, resolucién conflictos, familiares.

ABSTRACT

«Family Mediation in Spain: Concept, Characteristics and Informative Principles». Family
mediation is an extrajudicial and voluntary procedure to solve family conflicts, specially
regarding couples with childern. It has been recently incorporated into our country’s legal
panorama, firstly with the passing of the Catalonian Law of Family Mediation, which
has been followed by other regional regulations. Secondly, with the passing of the 15/
2005,8th July law of the modification of the Civil Code and the Law of Civil Prosecution.
Thus, in addition to the forecast of a future national law on family mediation, it
now considers the agreement of the parts in order to call off the ongoing judicial proceedings
to submit to mediation.

KEys worps: Alternative Voluntary Technique to Solve Family Conflicts.

[. PLANTEAMIENTO GENERAL

En materia de mediacién familiar, el planteamiento inicial no puede ser
otro que el reconocimiento de la innegable importancia y difusién que en el dmbito
juridico de nuestro pais estd alcanzado la mediacién familiar, pero al mismo tiem-
po, el reconocimiento de que, al menos por lo que respecta a Espafia, nos enfrenta-
mos con una técnica extrajudicial y alternativa de resolucién de conflictos familia-
res ciertamente novedosa. Novedosa, por lo menos para el jurista, ya que hasta el
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afo 2001, en que se publica la primera ley autonémica sobre mediacién familiar,
reinaba un vacio legal pricticamente absoluto’.

Ahora bien, no obstante lo dicho, no debemos olvidar que la mediacién
familiar no es mds que la aplicacién al 4mbito de las relaciones familiares de una
técnica de gran raigambre histdrica, como es la de resolver los conflictos por los
propios implicados, asumiendo éstos la realidad del conflicto, y buscando la solu-
cién mds adecuada a los intereses en juego. Y éste es precisamente el principal atrac-
tivo que ofrece la mediacién familiar respecto al procedimiento judicial: el que son
los miembros de la pareja o de la familiar en crisis los que se van a responsabilizar de
la situacién y los que, con la orientacién adecuada de la persona mediadora (funda-
mentalmente psicoldgica y juridica), van a encauzar una situacién emocional difi-
cil, las mds de las veces de enfrentamiento, de crispacion, hacia acuerdos que ofrez-
can el marco adecuado a las futuras relaciones entre los miembros de la pareja y de
éstos con los hijos?, o de los miembros de la familia en general.

Pero ademds, la apuesta por esta forma de afrontar los problemas de pareja
se entiende atin mejor si tenemos en cuenta que la tutela del interés superior de los
hijos —como principales sufridores de las situaciones de conflicto familiar— es la
idea central que ha suscitado el interés del jurista y de distintas instancias guberna-
mentales por esta férmula de resolucién de las crisis familiares’. Cuantos avances y

! Vacio normativo que contrasta con una experiencia préctica que iniciada en 1990 se ha
venido desarrollando decididamente a través de distintos programas y servicios de mediacién fami-
liar, gestionados fundamentalmente por equipos de psicélogos y trabajadores sociales. Sus inicios se
sittan, al margen de otras experiencias pilotos, en el «Programa de Mediacidn para la Separacién y el
Divorcion, disefiado por Trinidad Bernal y promocionado por la asociacién Atencién y Mediacién a
la Familia en Proceso de Cambio, aprobado por el Ministerio de Asuntos Sociales, desde la Direc-
cién de Proteccién al Menor, en septiembre de 1990. Subvencién que también han merecido otras
iniciativas, como la de la Unién de Asociaciones Familiares (USAF). Ademds de estas iniciativas
privadas, distintas Comunidades Auténomas cuentan desde hace afios con servicios de mediacién
familiar, como la Comunidad Vasca, donde el departamento de justicia, economia, trabajo y seguri-
dad social, puso en funcionamiento en 1996 el primer servicio de mediacién familiar en el ambito de
dicha comunidad. Por lo demds, los beneficios de la mediacién han sido reconocidos por la Unién
Europea en la Recomendacién N° R(98)1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 21 de
enero, en el Libro Verde sobre Mediacién Libro Verde sobre modalidades alternativas de solucién de
conflictos en el dmbito civil y mercantil presentado el 19 de abril de 2002 por la Comisién de
Comunidades Europeas a solicitud del Consejo y en la propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo y Consejo sobre mediacién en asuntos civiles y mercantiles de 22 de octubre de 2004, cuyos
objetivos son, entre otros, promover entre los paises miembros el recurso a la mediacién o ADR
(métodos alternativos de resolucién de conflictos)

* Esta intervencién externa dirigida a propiciar que sean los propios implicados los que
concilien sus intereses no puede decirse que sea ajena a los objetivos de nuestro legislador, como lo
demuestra el interés por la regulacién de los actos de conciliacién, y en su dia del Consejo de Familia,
y otros institutos andlogos. Espiritu pacificador al que obedece también la introduccién en 1984 en
nuestra ley rituaria de la comparecencia regulada en el art. 692 y que comienza por la exhortacién del
juez a las partes para que lleguen a un acuerdo.

? La tutela del interés del menor es precisamente uno de los principales objetivos que se
propone la importante Recomendacién N° R (98)1 del Consejo de Europa.



progresos se hagan en pro de la solucién amistosa a los conflictos convivenciales,
redundardn en la proteccién integral del menor, en la medida que, sin lugar a dudas,
se les aleja de las situaciones de riegos que para éstos representan los procesos con-
tenciosos de separacién o divorcio o las contiendas sobre su guarda y custodia. Ra-

zones todas ellas que alientan sobre la necesidad de constituir la mediacién familiar

como un servicio publico a prestar por la Administracién competente en cada caso”.

Por tltimo, una precisién bdsica dentro de este planteamiento inicial. Como
he adelantado y veremos a continuacién, la mediacién familiar se concibe legal-
mente como una técnica extrajudicial y alternativa de resolucién de conflictos fa-
miliares. Por lo tanto, no sélo de los problemas que se anudan a las crisis conviven-
ciales de las parejas con hijos, matrimoniales o no (guarda y custodia, prestaciones
alimenticias, atribucién del uso de la vivienda familiar, etc.), sino a otros espacios
familiares (entre hermanos, entre familias acogedoras y bioldgicas, entre abuelos y
nietos, etc.). Ahora bien, aun siendo ello asi, es lo cierto que, en sus origenes y en la
préctica actual, la mediacién familiar se estd empleando bdsicamente para la resolu-
cién de los conflictos que origina la ruptura de la vida en comun de las parejas con
hijos, de ahi que, aunque concebida como técnica de resolucién de conflictos fami-
liares, en general, me referiré muy especialmente a este tipo de problemas familia-
res. En tal sentido, conviene subrayar cémo la legislacién vigente, al tiempo que
amplia el dmbito de aplicacién de la mediacién a todas las relaciones familiares,
destaca muy especialmente la idoneidad de esta técnica en el dmbito de los proble-
mas de pareja’.

* En tal sentido la préctica totalidad de la legislacién autonémica sobre Mediacién Fami-
liar dedica una especial atencién a la conformacién de un servicio de Mediacién Familiar adscrito a
la administracién competente en cada caso. A tal efecto sirva de ejemplo la reciente Ley Castellano-
Leonesa de mediacion familiar que se refiere en su Exposicién de Motivos a la mediacion familiar
como una «manera particularmente idénea para dispensar, a través del acuerdo, una proteccién
global y adecuada a los hijos menores que involuntariamente se ven envueltos en la ruptura y afecta-
dos de modo mds o menos intenso por sus consecuencias. De este modo, la mediacién familiar
entronca directamente con el deber que pesa sobre los poderes publicos impuesto por el articulo 39.1
y 2 de la Constitucién...». Es por ello que esta normativa configura la mediacién familiar como un
servicio social especializado incardinado en el programa de familia, cuyo objeto, segin el articulo 11
de la Ley 3/1986, de 16 de abril, de Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, es orientar y asesorar a las familias favoreciendo el desarrollo de la convivencia.

> Sirva de ejemplo, en tal sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley de Mediacién Fami-
liar de Castilla y Ledn, al declarar que «la mediacién familiar se inserta como una férmula adecuada-
mente contrastada para encauzar de forma éptima los conflictos familiares y, en especial, los de pare-
ja», asi como la de la ley gallega, al destacar la eficacia de este instrumento de resolucién de conflictos
familiares para resolver los que surgen en las situaciones de crisis matrimoniales o de pareja. De esta
especial vinculacién entre la mediacién familiar y los problemas de pareja es también un excelente
ejemplo las manifestaciones de la Exposicién de Motivos de la Ley de Mediacién Familiar de Castilla
la Mancha al disponer que «la mediacién constituye no sélo una benéfica forma de solventar los
conflictos familiares, sino también, y sobre todo, una manera particularmente idénea para dispensar,
a través del acuerdo, una proteccién global y adecuada a los hijos menores que involuntariamente se
ven envueltos en la ruptura y afectados de modo mds o menos intenso en sus consecuencias».
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II. CONCEPTO Y CARACTERES DE LA MEDIACION FAMILIAR
1. CONCEPTO DE MEDIACION FAMILIAR

Aunque es una tarea arriesgada y compleja la conceptuacién de esta figura,
por ser muchos los enfoques desde los que se puede abordar y muy diversos los mode-
los de resolucién de conflictos que se engloban bajo esta ribrica, sin embargo, en este
caso —incluso mds que en otros— una delimitacién conceptual inicial se revela nece-
saria, yo dirfa imprescindible, no sélo por lo novedoso de esta técnica en el 4mbito de
los conflictos familiares, sino por su escaso arraigo en la praxis juridica.

Ahora bien, en esta tarea de delimitacién conceptual debe ser referencia
obligada, por constituir el punto de partida para la doctrina juridica, la perspectiva
ofrecida por aquellos autores que, aunque adscritos al 4mbito de la psicologfa, se
han ocupado en primer lugar y en profundidad de este mecanismo de resolucién de
conflictos.

Lugar destacado ocupa la concepcién de Bernal Samper T.¢, pioneray espe-
cialista nacional en la materia, que alude a la mediacién como un tipo de negocia-
cién donde los disputantes cuentan con una tercera parte imparcial que introduce
elementos para modificar la confrontacién planteada de forma que evite los malos
entendimientos, aclare los problemas y facilite a las partes la bisqueda de solucio-
nes aceptables para ambos. Intervencién de un tercero —sigue razonando esta au-
tora— que, a diferencia de lo que ocurre con otros mecanismos de resolucién de
conflictos, se produce a iniciativa de las partes y sin detrimento del poder de éstas
para decidir, ya que el mediador se limita a ayudar a las partes a alcanzar voluntaria-
mente su propio arreglo.

Segiin esta concepcidn, la mediacién origina un procedimiento de negocia-
cién integrado por una serie de fases o etapas, conducido y organizado por un

¢ La mediacion familiar. Una solucion a los conflictos de ruptura de pareja, Madrid 1998, p.
63. En parecidos términos se expresa PARDAVILA, B. («La mediacién familiar», Revista de Servicios
Sociales y Politica Social, nim. 18, p. 92 y ss.) al definir la mediacién familiar como el proceso de
resolucién de conflictos que permite a las parejas que desean separarse disponer de un lugar, al
margen del juzgado, para dialogar y llegar a soluciones satisfactorias respecto al futuro de los hijos.
Por su parte MARTIN FraNcIscoO, G. («Conferencia marco: la mediacién como alternativa Extrajudicial,
en Mediacién: una alternativa extrajuridica», Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid, Madrid 1995,
p. 12), se refiere a la mediacién en general como una forma pacifica de resolucién de problemas, que
supone la posibilidad de que las partes en conflicto puedan solucionar sus controversias mediante la
negociacion llevada a cabo en presencia de una tercera persona neutral —el mediador—, que carece
de poder de decisién y cuya mision serfa facilitar la bisqueda de una solucién al conflicto. Esta
forma de conceptuar la mediacién familiar es compartida por otros autores fuera de nuestras fronte-
ras. A modo de ejemplo, sirva como botén de muestra la definicidon ofrecida por HAYNES, John M.
(Fundamentos de la Mediacion Familiar, Espafia 1995, p. 11), que habla de la mediacién familiar
como un «proceso en virtud del cual un tercero, el mediador, ayuda a los participantes en una
situacién conflictiva a su solucién mutuamente aceptable y estructurada de manera que permita, de
ser necesario, la continuidad de las relaciones entre las personas involucradas en el conflicto».



tercero competente e imparcial, en el que las partes conservan su protagonismo y
capacidad de decisién y cuya finalidad es no sélo alcanzar una serie de acuerdos
sobre aquellos aspectos de la convivencia que demandan una solucién, sino tam-
bién establecer un cauce para el didlogo, el entendimiento y superacién de las dis-
crepancias. Aparece asf la mediacién integrada por una serie de componentes, como
son la negociacidn, la voluntariedad, la competencia e imparcialidad del mediador,
y la falta de poder de decisién del tercero.

Al mismo tiempo se subraya cémo la mediacién en el campo del derecho de
familia es una técnica para ayudar a las parejas casadas o no, que han decidido su
separacién o divorcio, a negociar sus desacuerdos y poder resolverlos de una manera
pacifica, posibilitando al mismo tiempo que los padres sigan actuando como tales
después de la separacién y que en consecuencia los hijos puedan desarrollar una
relacién adecuada con ambos, garantizdindose de esta manera el derecho que tiene
el menor a conservar a ambos progenitores pese a su ruptura como pareja.

Y con planteamiento ciertamente coincidente con el expuesto, Martin Casals,
M.7, siguiendo la concepcién mayoritaria, define esta figura como «un procedi-
miento no contencioso de resolucién de conflictos en el que los miembros de una
pareja (u otros miembros de una familia), con la ayuda de un profesional imparcial
y neutral (la ‘persona mediadora’), pretenden alcanzar por si mismos un acuerdo
que les permita resolver el conflicto que les enfrenta sin necesidad de someterlo a la
decisién de un tercero, ya sea un autoridad judicial u otra persona.

En parecidos términos se expresan Villagrosa Alcaide, C. y Vall Rius, A.® al
referirse a la mediacién como un «proceso extrajudicial por el que un profesional
imparcial, cualificado y sin poder decisorio, asiste a las partes en conflicto, princi-
palmente para facilitar las vias de didlogo y la bisqueda de una solucién voluntaria
y duradera».

Por su parte, Torrero Mufioz M.?, destaca de la mediacién su cardcter de
procedimiento extrajudicial y voluntario. Extrajudicial, en cuanto que su realiza-
cién estd vedada a la autoridad judicial y, voluntario, porque su fuerza radica en la
voluntad de las partes.

Desde esta perspectiva, ademds de la profesionalidad, la imparcialidad y
neutralidad que caracterizan la funcién mediadora, son las notas de la extrajudicia-
lidad y la voluntariedad los aspectos que mejor definen a la mediacién; quedando
fuera de ésta otras intervenciones de terceros que se producen en el marco del pro-

7 «La mediacién familiar: Concepto y Principios Generales en las iniciativas legislativas
espafiolas», Rivista di Diritto della Famiglia e delle succesioni in Europa (4), oct-dic 2001, p. 1.125.

# «La mediacién familiar: una nueva via para gestionar los conflictos familiares», en La
Ley, 2000-3, p. 1.794.

? «La mediacién familiar: una alternativa a la resolucién de los conflictos familiares»,
Actualidad Civil, ndm. 23, 5 a 11 de junio de 2000, p. 859. En parecidos términos LuQuIN
BERGARECHE, Teoria y Prictica de la Mediacion Familiar intrajudicial y extrajudicial en Espaiia, Ma-
drid 2007, p. 58; TorRES EscAMEZ, «Mediacién Familiar: estado actual en Espafa», Boletin de infor-
macién del Colegio Notarial de Granada, 245, enero 2002, p. 223.
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cedimiento judicial a instancia judicial o por imperativo legal (es el caso de los
equipos psicosociales adscritos a los Juzgados de Familia).

De cuanto queda dicho podemos concluir que la mediacién familiar nos
sitda ante un técnica o procedimiento extrajudicial de resolucién de conflictos',
que prestado por una entidad publica o privada y desarrollado por un equipo de
profesionales, basicamente abogados y psicélogos, tiene como objetivo que los miem-
bros de la familia, y muy especialmente de las parejas con hijos, den a su crisis
convivencial una solucién amistosa, pactada, conviniendo acuerdos, de cuya ejecu-
cién se van a responsabilizar, eliminando o paliando en gran medida las situaciones
de riesgo en que los conflictos familiares sitdan a los hijos.

Y situdndonos ya en la perspectiva que ofrece la legislacién vigente'', apre-
ciamos que al margen de cualquier construccién conceptual, la mediacién familiar
se presenta como un mecanismo de resolucién de los conflictos familiares, muy
especialmente de los matrimoniales o de pareja de hecho con hijos, de cardcter
voluntario, que se opera por la intervencién de terceras personas, que, lejos de
asumir el protagonismo en la solucién de los problemas, se limita a ayudar y en
definitiva a facilitar a la pareja la consecucién de unos acuerdos.

En tal sentido se expresa el legislador cataldn en la Exposicién de Motivos
de la Ley al referirse a la mediacién como «un método de resolucién de conflictos
que se caracteriza por la intervencién de una tercera persona imparcial y experta,
[...] que tiene como objeto ayudar a las partes y facilitarles la obtencién por ellas
mismas de un acuerdo satisfactorio»; o la Ley Gallega, al declarar que este medio de
recomposicién 4gil y flexible de discordias, principalmente provenientes de supues-
tos de separacién y divorcio, consiste en «la intervencién de un tercero, ajeno a las
partes en conflicto y experto en la materia, para ofrecerles, [...] propuestas de solu-
cién a sus desavenencias». La normativa valenciana llega atin més lejos al incorporar
al texto de la norma una definicién de la mediacién como «un procedimiento vo-
luntario que persigue la solucién extrajudicial de los conflictos surgidos en su seno,
en el cual uno o més profesionales cualificados, imparciales, y sin capacidad para

1 Aunque segtin la praxis y la legislacién autonémica, la mediacién familiar se desarrolla
fuera del dmbito judicial, la reciente Ley 15/ 2005, de 8 de julio, de Modificacién del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, contempla por primera vez
en el 4mbito de nuestra legislacion estatal, el recurso a la mediacién, al regular la suspensién del
procedimiento judicial en curso, al admitir que, una vez iniciados los trdmites judiciales de separa-
cién o divorcio, puedan las partes de comun acuerdo solicitar la mediacién familiar (ex art. 770,
regla 7 de la LEC).

""" El panorama legislativo en materia de mediacién familiar se caracteriza por la ausencia
de legislacién estatal y la proliferacién de normativas autonémicas, casi tantas como Comunidades
Auténomas existen. Tales son: la Ley 1/2001, de 15 marzo de mediacién familiar catalana; la Ley 4/
2001, de 31 de mayo de mediacién familiar de Galicia; la Ley 7/ 2001, de 26 de noviembre valencia-
na, la Ley 15/2003, de 8 de abril canaria; la Ley 4/2005, de 24 de mayo de la Comunidad de Castilla
La Mancha; la Ley 1/2006, 6 de abril de Castilla Ledn; la ley 18/2006, 22 noviembre de las Islas
Baleares; la Ley 3/2007, 23 de marzo de la Comunidad Asturiana; la Ley 1/2007 de 2 febrero de la
Comunidad Auténoma de Madrid.



tomar decisiones por las partes asiste a los miembros de una familia en conflicto con
la finalidad de posibilitar vias de didlogo y la bisqueda en comtn del acuerdo»'.

Por su parte la normativa canaria, ciertamente influida por la legislacién
valenciana afronta en el art. 2 la definicién de la mediacién familiar como «un
procedimiento extrajudicial y voluntario en el cual un tercero, debidamente acredi-
tado, denominado mediador familiar, informa, orienta y asiste, sin facultad decisoria
propia, a las familias en conflicto, con el fin de facilitar vias de didlogo y la biasque-
da por éstos de acuerdos justos, duraderos y estables al objeto de evitar el plantea-
miento de procedimientos judiciales contenciosos o poner fin a los ya iniciados o
bien reducir el alcance de los mismos».

Mis all4 de nuestras fronteras, la RECOMENDACION ne R (98) 1 sobre
mediacién familiar aprobada por el Consejo de Europa el 21 de enero de 1998, se
refiere a la mediacién familiar como un «proceso en el que un tercero, el mediador,
imparcial y neutral, asiste a las partes en la negociacién sobre las cuestiones que son
objeto de litigio, con vistas a la obtencién de acuerdos comunes»'.

Mas recientemente, la Comisién de las Comunidades Europeas ha aproba-
do (22-10-2004) la Propuesta de Directiva 2004/0251 del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
en la que se dispone que a los efectos de la presente directiva se entiende por media-
cién: «todo proceso, sea cual sea su nombre o denominacién, en que dos o mds
partes en un litigio son asistidas por un tercero para alcanzar un acuerdo sobre la
resolucién del litigio, independientemente de si el proceso es iniciado por las par-
tes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional, o prescrito por el Derecho
nacional de un Estado miembro. No incluiré los intentos del juez por solucionar el
litigio en el curso del proceso judicial referente a ese litigio».

2 En parecidos términos se expresa la Ley de Castilla-La Mancha, que comienza declaran-
do en su Exposicién de Motivos que «La mediacion es una forma de resolucién extrajudicial de
conflictos entre las personas, caracterizada por la intervencién de una tercera persona, neutral e
imparcial respecto de las partes en controversia, que las auxilia en la busqueda de una solucién
satisfactoria para ambos».

5 El interés suscitado por la mediacién familiar en Europa arranca de la tercera conferen-
cia europea sobre Derecho de Familiar celebrada en 1995, en la que se recomendaba a dicho organis-
mo examinar el fenédmeno de la mediacién familiar asi como otros mecanismos de solucién de los
litigios familiares. Objetivo que se alcanza en la cuarta conferencia europea sobre Derecho de Fami-
lia, la cual, siguiendo aquella recomendacién propicia la preparacién de un instrumento internacio-
nal que contenga los principios bésicos de la mediacién. Y es asi como, siguiendo este objetivo, el
Comité de expertos en derecho de familia, bajo la autoridad del Comité Europeo de Cooperacién
Juridica, se encarga de ejecutar dicho mandato, constituyéndose al efecto un grupo de trabajo que
preparé un proyecto de recomendacidn, que tras las correspondientes revisiones y estudios, fue apro-
bada el 21 de junio de 1998, por el Comité de Ministros, como la Recomendacién Ne. R (98) 1.
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2. CARACTERES

A la luz de la normativa autonémica sobre mediacién familiar, asi como de
su antecedente mas importante e inmediato, la RECOMENDACION ne R (98)1
sobre mediacién familiar del Consejo de Europa de la que aquélla trae causa, pode-
mos destacar como elementos caracterizadores de la figura: su cardcter no terapéu-
tico al tiempo que su configuracién como una alternativa a la judicializacién de los
conflictos familiares. Caracteres que paso a desarrollar.

A. El cardcter no terapéutico de la mediacion

Entre los caracteres definitorios de la mediacién familiar, tal y como ésta ha
sido recibida en el 4mbito juridico, ocupa un lugar relevante su caracterizacién
como un sistema de resolucién de conflictos distinto de la terapia psicoldgica. Esto
es, en la mediacién se parte como presupuesto previo de la existencia de un conflic-
to familiar (la mayor de la veces de parejas con hijos) a cuya adecuada consecucién
sirve este mecanismo de intermediacién, pero un conflicto convivencial que pone
en cuestién la supervivencia de la relacién de pareja, por cuanto la mediacién como
tal no sirve a la reconciliacién o restablecimiento del orden familiar roto, sino que
va a operar a partir de esa situacién fictica de conflicto y enfrentamiento de intere-
ses, para culminar con un proceso de separacién o divorcio, no contencioso —en
caso de relacién matrimonial—, o con un acuerdo entre los miembros de la pareja
que regularice para el futuro sus relaciones con los hijos. De este modo podemos
decir que la ruptura de la pareja es lo que justifica el expediente de la mediacién
familiar, dejando de lado todas aquellas situaciones en las que la intervencién o
mediacién de terceros esté dirigida al restablecimiento de la paz familiar rota.

A este cardcter no curativo o terapéutico se refiere expresamente la doctri-
na, tanto juridica como la adscrita al campo de la psicologia™.

En tal sentido, Garcfa Garcia, L., explica que la mediacién familiar no es
posible si las partes no tienen la conviccién de que la relacién ha llegado a su fin, es
decir, si no estdn decididas a separarse o divorciarse.

' Por todos, BERNAL SAMPER, T., 0b. cit., p. 30, y GELBENZU MENDIZABAL E. y SALABERRIA
IrIZAR, K., «Intervencién en el proceso de separacién conyugal: un caso de mediacién familiar», en
Anuario de Psicologia Juridica, 1998, p. 83.

5 Mediacion Familiar. Prevencidn y alternativa al litigio en los conflictos familiares, Madrid
2003, p. 65. En el mismo sentido, TORRES EsCAMEZ, «Mediacién familiar: estado actual en Espafia.
Un apunte sobre la situacién de la mediacidn familiar en Espafia», Boletin de Informacién del Colegio
Notarial de Granada, (246), enero 2002, p. 224. Enfoque que si bien constituye un elemento
caracterizador comdnmente admitido, no es compartido por todos. De hecho para TorrERO MUROZ,
M. («La mediacién familiar: una alternativa a la resolucién de los conflictos», Actualidad Civil, niim.
23, 5 al 11 de junio 2000, p. 858) la mediacién familiar deberd tender siempre y en todo momento
a la reconciliacién, dicho de otro modo, debe unir antes que separar.



Del mismo modo se expresan Villagrasa Alcaide C. y Vall Rius, A.'°, para
quienes la mediacién se ha alejado de su originario cardcter de mecanismo de re-
composicién de los conflictos familiares dirigido a la reconciliacién, para evolucio-
nar hacia una férmula de resolucién amistosa o pactada de controversias sin necesi-
dad de acudir a un proceso judicial contencioso.

Esta caracterizacién ha trascendido a los textos legales, como lo demuestra
la referencia contenida en la Exposicién de Motivos de la Ley catalana al declarar
que «...si inicialmente la mediacién se dirigfa principalmente a la reconciliacién de
la pareja, actualmente se orienta mds hacia el logro de los acuerdos necesarios para
la regulacién de la ruptura...».

Y aunque distinto parece en cambio el enfoque seguido por las leyes canaria y
valenciana, que se refieren en sus respectivas Exposiciones de Motivos a la mediacién
familiar como un instrumento que persigue la recomposicién y preservacion de la uni-
dad de la pareja, o bien la minimizacién de los efectos negativos de su ruptura, es lo
cierto que a lo largo de su articulado nada queda de este aspecto terapéutico al centrarse
su regulacién en el desarrollo de una técnica concebida para la solucién pactada de los
conflictos familiares que tiene como presupuesto féctico la ruptura de la pareja'’.

B. Su cardcter alternativo

Tanto en la concepcién doctrinal de la mediacién'® como en su caracteriza-
cién legal, la referencia al cardcter alternativo de esta técnica respecto del procedi-
miento judicial es una constante que, a mi juicio, precisa de cierta concrecién, toda
vez que dicho cardcter no puede entenderse como una exclusién de la intervencién
judicial, imprescindible, segin los casos, ya que ello serfa tanto como atentar contra
el derecho fundamental de todo ciudadano a recabar la proteccién de los Tribunales
de Justicia, reconocido en la Constitucién asi como en normas internacionales (art.
6 Convencién Europea de Derechos Humanos).

1 0b. cit., p. 1.794.

7 Distinto es por el contrario el planteamiento seguido por la ley gallega, que en relacion
con las personas unidas por el vinculo matrimonial, no asi para las parejas no casadas, admite que la
actuacién de la mediacién previa a la incoacién del proceso judicial puede estar dirigida tanto a
buscar propuestas de solucién que eviten llegar a la ruptura del vinculo como medidas que sirvan
para solucionar el conflicto en la via judicial. Se contempla asf a la mediacién como un instrumento
al servicio de la reconciliacién, ademds de como un mecanismo que, partiendo de la ruptura de la
convivencia y el cese de la relacion, trata de aproximar las posiciones de las partes para buscar asi una
salida pactada al conflicto de separacién, divorcio o nulidad planteado.

'8 Por todos, TORRES EscAMEZ, S. («<Mediacion familiar: estado actual en Espafia. Un apunte
sobre la situacién de la mediacion familiar en Espafia», Boletin de informacién del Colegio Notarial de
Granada, (246) enero 2002, p. 223) afirma que la mediacién familiar es un «<método extrajudicial (o
alternativo al proceso) de resolucién de conflictos, caracterizado por la intervencién de un tercero
(mediador), neutral y experto, que intenta acercar las posiciones antagdnicas de las partes de una
controversia y, eventualmente, a proponer un acuerdo de solucién».
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Asi, debemos distinguir aquellos casos en que el recurso a la mediacién
familiar se utiliza para la consecucién de unos acuerdos que pongan fin a los conflic-
tos matrimoniales (fundamentalmente separacién o divorcio), en los cuales dicho
procedimiento no puede en ningtin caso excluir la preceptiva intervencién judicial
en orden al pronunciamiento judicial de nulidad, separacién o divorcio, segin los
casos. De aquellos otros en los que el expediente de la mediacién se utiliza para
resolver los conflictos familiares de parejas no matrimoniales (guarda y custodia,
prestaciones alimenticias, liquidacién de bienes, etc.) u otros problemas familiares,
en los cuales la consecucién de los acuerdos que persigue la mediacién pondria fin al
conflicto, sin que resulte preceptiva la intervencién judicial. Pero en cualquier caso,
y al margen de esta distincién, la mediacién familiar no puede verse como un susti-
tutivo del procedimiento judicial, sino como un mecanismo complementario.

Desde este punto de vista serfa més preciso y correcto hablar de la media-
cién no tanto como una técnica alternativa, sino complementaria de la via judicial,
ya que aunque su institucionalizaciéon pretende evitar la judicializacién de los con-
flictos familiares —al dejar en manos de las partes la consecucién de unos acuerdos
satisfactorios—, de otro no margina la autoridad de los Tribunales de Justicia, tini-
cos competentes para decretar la nulidad, separacién o divorcio de los cényuges,
segtin los casos". En este sentido pues, no habiendo alternativa a esta exclusividad,
lo que compete a la mediacién familiar es su funcidn preventiva del proceso judicial,
ayudando a las partes en conflicto a adoptar las medidas que pongan fin al mismo y
que regulen para el futuro los efectos de la ruptura de convivencia. O dicho de otro
modo, lo que se persigue con la institucionalizacién de la mediacién es promocio-
nar desde las instituciones publicas otras alternativas, que permitan a las partes ven-
tilar sus conflictos, a base de la favorecer la autocomposicién de los problemas®.

De cuanto se ha dicho, resulta claro que la alternatividad de este procedi-
miento quedarfa exclusivamente reservado para aquellos conflictos de parejas no ma-
trimoniales, en los que la marginacién de la intervencién judicial deriva de la libre
disponibilidad de las partes sobre las materias objeto de los acuerdos, tales como la
atribucién de la guarda y custodia, fijacién de régimen de visitas, prestaciones alimen-
ticias, uso de la vivienda familiar o liquidacién del patrimonio comdn, entre otros.

I11. PRINCIPIOS BASICOS DE LA MEDIACION

El atento andlisis de la vigente legislacién espafiola sobre mediacién nos
revela que la mediacién familiar estd asentada sobre una serie de principios, que se

1 Esta forma de concebir la desjudicializacién que representa la mediacién familiar ha
sido puesta de manifiesto, entre otros, por TORRERO MUNOZ, M., 0b. cit., p. 858.

» Por lo demds es de hacer notar que la reforma del régimen de separacién y divorcio en
Espafia, si bien incorpora importantes novedades al sistema vigente, muchas de ellas dirigidas a su
simplificacién y flexibilizacién, no consagra en cambio el divorcio convencional, que dejaria en
manos exclusivas de los interesados la disolucién del vinculo matrimonial.



erigen a su vez en fundamentos de la institucién. Tales son: la voluntariedad, la
imparcialidad, la confidencialidad, la neutralidad, la profesionalidad, la gratuidad,
la buena fe, el cardcter personalisimo y la flexibilidad.

A. VOLUNTARIEDAD

La configuracién de la mediacién como un mecanismo voluntario de reso-
lucién de conflictos ofrece una doble vertiente. De una parte, la voluntariedad
determina que su puesta en funcionamiento responda a la exclusiva iniciativa de los
interesados, pero al mismo tiempo esta voluntariedad implica la libertad de las
partes para desistir en cualquier momento del proceso de mediacién ya iniciado.

A esta doble vertiente de la voluntariedad —expresamente contemplada en
la Recomendacién N© R (98) 1—, se refiere igualmente la reciente Propuesta de
Directiva 2004/0251, asi como, dentro de nuestras fronteras, toda la normativa
vigente. En tal sentido, sirva de ejemplo la normativa canaria al proclamar el art. 4
que la voluntariedad y rogacién de las partes en conflicto significa que «el procedi-
miento sélo podrd iniciarse a instancia de todas las partes en conflicto, pudiendo
éstas apartarse o desistir en cualquier fase del procedimiento ya iniciado, siempre
que no hubieran suscrito acuerdo alguno sobre los conflictos objeto de la media-
cién». En parecidos términos se expresa la normativa catalana, al afirmar que la
«mediacién familiar estd basaba en el principio de la voluntariedad, seguin el cual las
partes no solamente son libres de acogerse o no a la mediacién, sino también de
desistir en cualquier momento»*'.

Dicho esto, hemos de subrayar también que la voluntariedad asi entendida
es perfectamente compatible con la posibilidad de que sea la autoridad judicial la que
pueda proponer o recomendar a las partes en conflicto esta medida, tal y como ex-
presamente se contempla, fuera de nuestras fronteras, en la Propuesta de Directiva
anteriormente citada, la que después de declarar en su Exposicién de Motivos que al
objeto de facilitar el acceso a la resolucién de litigios mediante el recurso a la media-
cién se establecen dos tipos de disposiciones: en primer lugar, las destinadas a asegu-
rar una relacién dindmica entre la mediacién y el proceso judicial y, en segundo
lugar, proporcionando las herramientas necesarias para que los 6rganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros promuevan activamente el uso de la mediacién, pero
sin hacerla obligatoria ni sujetarla a sanciones especificas, dispone en su art. 3 que
«El érgano jurisdiccional que conozca de un asunto, cuando proceda y teniendo en
cuenta todas las circunstancias del caso, podrd proponer a las partes el uso de la
mediacién para solucionar el litigio. En todo caso, el érgano jurisdiccional podrd
requerir que las partes asistan a una sesién informativa sobre el uso de la mediacién».

' En el mismo sentido se expresa también la legislacion gallega (ex art. 7.1), la valenciana
(ex arts. 1.1 y 4), la canaria (art. 4.1), el art. 2.1 de la ley de Castilla La Mancha; la madrilefia (art. 4),
el art. 10 de la Ley de Castilla Ledn, y el art. 4 de la Ley asturiana.
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Por lo demds, a esta forma de entender la voluntariedad se refieren en Espa-
fia la normativa gallega (art. 4.3), catalana (art.2-2 in fine) y asturiana (art. 10), al
compatibilizar la voluntariedad de este proceso con la posibilidad de que sea la
autoridad judicial la que proponga a las partes la iniciacién del mismo. Previsiones
normativas que si estaban huérfanas de la necesaria incorporacién de la mediacién
al dmbito procesal, cuenta hoy ya con el respaldo legal que le ha dado la reciente
Ley 15/2005, de 8 de julio, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en materia de separacién y divorcio, al contemplar la mediacién
como causa de suspensién del proceso, a peticién de ambas partes.

De cuanto queda dicho, resulta que el recurso a la mediacién por disposi-
cién de la autoridad judicial no se configura como fase preceptiva u obligatoria del
proceso, ni siquiera como paso previo, sino como una técnica alternativa que el juez
puede ofrecer a las partes en conflicto, en atencién a las circunstancias del caso y
cuya utilizacién estd sometida a la libre decision de éstas. En estos términos la impe-
ratividad de la medida tan sélo podria plantearse, cuando asi lo convenga la autori-
dad judicial, como obligacién de las partes de asistir a una sesién informativa sobre
el uso de la mediacién. Tal parece ser, por lo demis, la orientacién que pudiera
seguir la futura ley estatal sobre mediacién, segin resulta de los trabajos preparato-
rios que se estén desarrollando en tal sentido.

Este modelo de mediacién, en el que son las partes en conflicto las tinicas
legitimadas para iniciar el proceso de mediacién, contrasta con otros modelos en
los que la mediacidn se instituye como una fase obligatoria del correspondiente
proceso judicial®. En esta mediacién, conocida como preceptiva, es la autoridad
judicial de oficio la que propicia la intervencién del mediador, bien con cardcter
previo al inicio del procedimiento, o bien en cualquier otro momento de su
tramitacién??.

Frente a las bondades que se atribuyen a la mediacién voluntaria, son mu-
chas y muy severas las criticas que ha merecido este otro modelo. Desde aquellas
que destacan el riesgo de convertir a la mediacién en un mero trimite burocrético
hasta las que denuncia la contradiccién que con sus propios principios implicarfa
su obligatoriedad, ya que si lo que se pretende es alcanzar acuerdos voluntarios, no
parece légico imponer a las partes que se sometan a dicho procedimiento.

> Tal es el caso de algunos estados de los Estados Unidos, en los que actualmente coexisten
la mediacién voluntaria con aquella otra que se establece con cardcter obligatorio y previa al proceso.
También en Europa encontramos ejemplos de mediacién obligatoria, como es el caso de Noruega,
donde la Ley de Matrimonio vigente desde 1993 dispone que los cédnyuges con hijos menores de 16
afios deben acudir a la mediacién familiar antes de iniciar el proceso de separacién o divorcio.

» Estas dos formas de concebir la mediacién, como fase preceptiva del procedimiento,
también llamada intrajudicial, y la mediacién estrictamente voluntaria, no son, a juicio de GARCia
GARCIA, L., (0b. cit., p. 135 y ss.) irreconciliables ya que es posible establecer la mediacién como una
fase previa y obligatoria, al inicio del juicio y, al mismo tiempo, salvar la voluntariedad, admitiendo
que se sometan a este procedimiento quienes no hiciesen constar explicitamente su negativa.



En tal sentido se pronuncia Martin Casals, M.*, para quien la voluntarie-
dad es uno de los principios mds importantes de la mediacién, de modo que «nada
aparece mds alejado de la finalidad propia de todo procedimiento de mediacidn,
que no es otro que alcanzar un acuerdo de modo voluntario y auténomo, que
imponer a las partes que se sometan a un procedimiento de esas caracteristicas».

Este y otros muchos son los argumentos que se han esgrimido en favor de su
voluntariedad. El principal y més decisivo conecta con la propia génesis del fenéme-
no. La mediacién familiar surge como una alternativa a la via judicial, precisamente
para superar las dificultades y formalidades que todo procedimiento judicial conlle-
va. La praxis judicial ha evidenciado, que el procedimiento judicial no sélo es costo-
so y excesivamente largo, sino, lo que es mds grave ain, inttil para resolver muchos
de los problemas que subvienen a la crisis de pareja y que perduran en el tiempo
(guarda y custodia de los hijos, régimen de visitas, pensiones alimenticias, vivienda,
etc.). En la medida que las soluciones adoptadas a los diversos problemas planteados
no son fruto del consenso entre las partes, sino impuestas por la decisién judicial, las
partes no la asumen como una responsabilidad propia, lo que produce y explica los
continuos incumplimientos de las medidas adoptadas. Es precisamente para supe-
rar estas dificultades que surge la mediacién familiar, que —al margen de los rigidos
esquemas del proceso y con la adecuada ayuda y asesoramiento— estd dirigida a
responsabilizar a las partes en conflicto para que concensien las necesarias medidas
que deben adoptarse en orden a regularizar las situaciones en que la crisis de la
pareja coloca la convivencia familiar. Incorporar la mediacién como fase del proce-
dimiento judicial, ademds de contradictorio con la propia naturaleza de la figura,
conlleva el peligro de institucionalizar un mecanismo de resolucién de conflictos
que debe su origen a la propia iniciativa de las partes. Sin olvidar por lo demds los
peligros que su incorporacién al proceso podrian originar, que ademds de restar
espontaneidad e iniciativa a las partes, podria percibirse como una etapa més del
conflicto judicial, caracterizado por el enfrentamiento de intereses y la beligerante
posicién de los contendientes.

B. IMPARCIALIDAD

Otro de los principios que inspiran la mediacién es la imparcialidad de la
persona mediadora. Esto es, el mediador es un tercero que ayuda, orienta a las
partes a alcanzar unos acuerdos, pero sin tomar partido por ninguna de las partes
implicadas. A este principio expresamente contemplado en la Recomendacién N
R (98) 1, se refiere la generalidad de los autores, asi como la legislacién vigente.

# La Mediacié Familiar, Justicia i Societat, Catalufia 2001, p. 19. En el mismo sentido
GaRCIA GARCIA, L. (Mediacién Familiar, Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos familiares,
Madrid, 2003, p. 137), para quien la tnica nota de obligatoriedad de la mediacién reside en la
obligacién de las partes de asistir a una sesién informativa previa sobre la mediacién.

ANA: C

ON FAMILIAR EN ESF

I

@]
e

~
O

IAC

)

J

LA MEL



UE/ 68

RODRIG

ELVIRA AFONSO

M

Dispone asi la legislacién catalana (art. 12) que «La persona mediadora tiene el
deber de la imparcialidad y, en consecuencia, ha de ayudar a los participantes a
alcanzar los acuerdos pertinentes sin imponer ninguna solucién ni medida concreta
ni tomar parte»”. Entre los principios rectores de la mediacién familiar, lo sitda
igualmente la legislacién de Castilla La Mancha, al declarar su art. 8. 4 que «La

persona mediadora respetard las posiciones de las partes y preservard su igualdad y

equilibrio en la negociaciény, al igual que la restante legislacién autonémica®.

En idénticos términos se expresa la Ley gallega que, si bien no contempla la
imparcialidad entre los principios informadores de la mediacién recogidos en su
articulo 8, si alude al mismo su Exposicién de Motivos al referirse a la figura del
mediador. Y junto a este cardcter bdsico, la imparcialidad también se describe entre
los deberes que asume el mediador”, articuldndose su incumplimiento, segtin los
casos, como una infraccién grave o muy grave’.

El concepto de imparcialidad exige para su viabilidad la ausencia de todo con-
flicto de intereses entre las partes y el mediador, lo que trae consigo la articulacién de
una serie supuestos de incompatibilidad o causas de abstencién y recusacién por con-
currencia de dicho conflicto. Tales son, segtn la normativa vigente”: a) tener interés
personal en el asunto objeto de mediacién o en cualquier otro que pueda influir direc-
tamente o indirectamente en él; b) la existencia de algin vinculo de parentesco por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado (la normativa castellano manchega
limita el parentesco de afinidad al segundo grado art. 12. 1); ¢) la amistad intima o
enemistad manifiesta entre la persona mediadora y una de las partes, extendiendo la

» Deber de imparcialidad al que se refiere el art. 22. 4-5 del Reglamento al establecer que
«El mediador o mediadora ha de mantener durante todo el proceso imparcialidad total respecto a las
partes. En el caso de que no pueda, por algin motivo, o crea que no puede ser absolutamente
imparcial ya que hay algtin vinculo de parentesco, afectivo o familiar con alguna de las partes o bien
amistad o enemistad con alguna de ellas o con algunos de sus familiares, tiene que informar a las
partes de este hecho y dejar la mediacién. Estas circunstancias se extienden también a las personas
profesionales que comparten despacho con la persona mediadora. La persona mediadora no puede
aceptar una mediacién en que su intervencién sea incompatible con sus intereses. Los conflictos de
intereses entre la persona mediadora y las partes también se extienden a las personas profesionales
que comparten despacho con el mediador o mediadora. Tampoco puede llevar a cabo ninguna acti-
vidad profesional con una de las partes o las dos, salvo de la estricta actuacién que mantenga como
persona mediadorar.

% Ast por ejemplo, la legislacién asturiana (art. 4), la legislacién madrilefia (ex art. 4), la
legislacion balear (ex art.6), y ley de Castilla y Leén (art. 4).

7 Asi la ley valenciana (ex art. 9), la canaria (ex art. 8), la asturiana (art. 22).

% Asi la Ley de Castilla La Mancha tipifica como infraccién grave el incumplimiento del
deber de imparcialidad, a la que anuda las siguientes sanciones: suspensién de la financiacién publica
por un plazo mdximo de tres afios, suspensién temporal para ejercer como mediador por un periodo
de un afio, y multa desde tres mil cinco euros con siete céntimos hasta quince mil veinticinco euros
con treinta céntimos, acumulada en su caso, a la suspensién temporal.

» En la normativa catalana el art.12 de la ley y el 22. 4-5 del Reglamento; en la gallega, el
Decreto 159/2003, de 31 de xanerio; art. 11 de la normativa de Castilla-Ledn; art. 11 de la legisla-
cién de las Islas Baleares.



legislacién castellano manchega esta causa de abstencién al supuesto de que la amistad
o enemistad se tenga con las personas que asuman su representacion o defensa; y d) la
existencia de cualquier otra actividad profesional con una de las partes o las dos, salvo
la estricta actuacién que mantenga como persona mediadora®. La falta de vinculacién
profesional del mediador con las partes la sitda la legislacién castellano manchega en
todo momento anterior al procedimiento de mediacién. Estas circunstancias se extien-
den también a otros profesionales que comparten despacho con la persona mediadora.

C. NEUTRALIDAD

De la imparcialidad distingue la Recomendacién N° R (98) 1 del Consejo
de Europa, la neutralidad, que relaciona con la actitud del mediador frente al resul-
tado del procedimiento de mediacién. La neutralidad, entiende Martin Casals, M.*',
significa «que el mediador no imponga acuerdos ni que oriente a las partes para
alcanzar acuerdos que sean mds conformes a su propia escala de valores».

Distincién de la que se hace eco la normativa gallega (ex art. 8), valenciana
(ex art. 8 -2), canaria (ex art. 8), asturiana (art. 5), madrilefia (art. 4 apart. ¢) y de
Castilla-La Mancha, (art. 8) al imponer a la persona mediadora la obligacién de
respetar los puntos de vista de las partes, de modo que los acuerdos se alcancen sin
imponer ni tomar parte por una solucién o medida concreta.

De lo dicho resulta pues que asi como la imparcialidad se procura con un
comportamiento que no se identifique con los intereses de ninguna de las partes, la
neutralidad se desenvuelve en el campo del respeto del mediador a los acuerdos de
las partes, que deben ser fruto de su propia iniciativa e interés y no reflejo de las
convicciones o valores de la persona mediadora.

D. CONFIDENCIALIDAD

La recomendacién N° R (98) 1 tantas veces citada sefiala que la mediacién
debe llevarse a cabo en privado y lo que en ella se trate debe ser considerado confi-
dencial, estableciendo a tal efecto que «las condiciones en las cuales se desarrolle la
mediacién familiar deberdn garantizar el respeto a la vida privada», «Las discusiones
que tienen lugar durante la mediacién son confidenciales y no pueden ser ulterior-
mente utilizadas, salvo con el acuerdo de las partes o en el caso permitido por el
derecho nacional».

3 Esta vinculacién profesional puede derivar, segtin alude expresamente la legislacién vi-
gente: del peritaje, o de cualquier prestacién de servicios derivada de la titulacién universitaria que
dio lugar a la adquisicién de la condicién de mediador familiar (art. 11 Ley Castilla y Ledn).

3! «Lla mediacién en el Derecho Comparado», Congreso Internacional de Mediacién Fa-

miliar, Pamplona 1999, p. 13.
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La confidencialidad se impone pues como una consecuencia del deber de
garantizar la privacidad de la informacién utilizada: de los datos personales, econémi-
cos e {ntimos de los sujetos implicados que se manejen en el proceso de mediacién.

A la confidencialidad asi entendida se refiere la legislacién autonémica, que
la consagra la mds de las veces como un principio informador de la mediacién
familiar, como es el caso de la ley catalana (art. 13), la ley gallega (art. 8), la ley de
Castilla-La Mancha (art. 8), la ley de Castilla y Ledn (art. 4), la ley madrilena (art.
4), la ley de las Islas Baleares (art. 2 ) y la ley asturiana (art. 7), al tiempo que como
un deber del mediador (por ejemplo, art. 9 ley valenciana).

Pero este deber de confidencialidad no sélo alcanza al mediador, sobre el
que pesa la obligacién de no revelar la informacién obtenida a lo largo del proceso
de mediacién —quedando consiguientemente imposibilitado para actuar como
perito en el proceso judicial que en su caso pueda incoarse—, sino igualmente
obliga a las partes, que en ningdn caso podrdn traer al proceso al mediador como
testigo en defensa de sus pretensiones™.

Ahora bien, la admisién y consagracién legal de este principio, dirigido a
preservar la privacidad de la informacién, puede ceder, tal y como prevé la ley
vigente®, no sélo en aquellos supuestos en los que la informacién utilizada no sea
personal, sino también en aquellos casos en que comporte una amenaza para la vida
o la integridad fisica o psiquica de una persona. De concurrir dichas circunstancias,
se impone al mediador la obligacién de informar a las autoridades competentes de
los datos que pueden revelar la existencia de una amenaza para la vida o la integri-
dad fisica o psiquica de una persona o de hechos delictivos perseguibles de oficio.
Excepciones al deber de secreto que la ley gallega (art. 11) amplia hasta comprender
los supuestos en que la informacién relativa al procedimiento de mediacién sea
requerida por el juez, por el Ministerio Fiscal.

Es evidente pues que el principio de confidencialidad puede sufrir cierta
atenuacién en atencién a la efectiva tutela de intereses superiores® o por razén de

32 En tal sentido se expresa la propuesta de Directiva ya citada, cuyo art. 6, sobre admisibilidad
de las pruebas en los procesos judiciales civiles, veda toda intervencion testifical de los mediadores al
disponer que: «1. Los mediadores, asi como las personas implicadas en la administracién de los
servicios de mediacién, no dardn testimonio ni presentardn pruebas en procesos judiciales civiles en
relacién con ninguno de los siguientes extremos: (a) la propuesta de una parte de recurrir a la media-
cién o el hecho de que una parte estuviera dispuesta a participar en la mediacién; (b) opiniones
expresadas o sugerencias propuestas por una parte en una mediacién relativas a una posible solucién
del conflicto; (c) declaraciones o confesiones hechas por una parte en el curso de la mediacién; (d)
propuestas del mediador; (e) el hecho de que una parte hubiera manifestado su deseo de aceptar una
propuesta de solucién del mediador; (f) documentos elaborados a los solos efectos de la mediacién».

% Art. 13-3 de la Ley catalana; art. 7 de la Ley asturiana; art. 16 Ley de las Islas Baleares;
art. 10 de la legislacién de Castilla y Ledn; art. 9 de la legislacién valenciana.

% Estas excepciones al deber de confidencialidad estdn previstas también en la tan citada
Propuesta de Directiva al disponer que «tal informacién podra revelarse y admitirse como prueba (a)
en la medida requerida a efectos de la aplicacion o ejecucién de un acuerdo alcanzado como resulta-
do directo de la mediacién; (b) para eliminar las consideraciones de orden publico, en particular



que el levantamiento de la reserva sobre los hechos conocidos sea compatible con la
legislacién vigente en materia de secreto profesional, o exista aceptacion expresa de
ambas partes.

E. PROFESIONALIDAD

La crisis o conflicto familiar, que estd en la base de la mediacién familiar, no
s6lo coloca a los sujetos implicados en una situacién emocionalmente compleja, en
la que pueden confluir sentimientos de angustia, crispacién, inseguridad, irritacién
—por referir sélo algunos—, y a cuya positiva canalizacién contribuye la labor del
psicélogo, sino que igualmente los sittia ante una nueva realidad que demanda de
una regulacién especifica, en la que la intervencién del abogado se revela crucial,
ofreciendo el asesoramiento legal que requiere esa nueva realidad en la que la crisis
familiar coloca a la pareja entre si y respecto de los hijos.

La compleja problemdtica que plantea la crisis familiar, o mds especifica-
mente la crisis de la pareja con hijos, justifica a mi juicio la formacién multidisciplinar
de la persona mediadora, o en su caso que la actividad mediadora sea prestada por
un equipo multidisciplinar de expertos que conjuntamente favorezcan la resolu-
cién de estos conflictos®. Hablarfamos asi de comediacién®.

En relacién con este principio, merece especial atencién las exhaustivas y
rigurosas aportaciones realizadas por Bernal Samper T.%, que se refiere en este pun-
to al «perfil del mediador», para describir los requisitos de idoneidad necesarios para
desempanar el servicio de mediacidn, al decir que «el perfil de un buen mediador
deberfa tener en cuenta tres aspectos: actitud favorable a la cooperacién, experiencia
profesional y delimitacién de su rol». Respecto al primer punto, entiende la citada
autora, «debe tratarse de una persona abierta a soluciones pacificas y postura conci-
liadora. En tanto que la experiencia, entendida como la sélida formacién del media-
dor, proporciona una buena parte del éxito del mediador, sin olvidar por dltimo la
delimitacién de su rol, que implica que cuando el profesional actda como un tercero
en la mediacién, debe tener una sélida preparacién en este terreno y actuar como
persona imparcial que reconduce la negociacién para facilitar a las partes la bisque-
da de soluciones aceptables para ambas, dejando que éstas decidan».

cuando se requiera para asegurar la proteccién de menores o para prevenir el dafio a la integridad
fisica o psicoldgica de una persona; o (c) si el mediador y las partes estdn de acuerdo en ello.

% Claramente favorable a que la mediacién se preste por equipos multidisciplinares se
manifiestan entre otros, VILLAGRAS ALCAIDE, C. y VALL Rius, A., 0b. cit., p. 1.800.

3% Un buen ejemplo de comediacién lo ofrece el Servicio de Mediacién de la Comunidad
Auténoma Vasca, articulado juridicamente como una actividad que se presta por un equipo de pro-
fesionales: un abogado, dos psicélogos y un administrativo.

7 La mediacidn familiar. Una solucidn..., op. cit., p. 18 y ss.; también: «Conferencia Marco
como alternativa extrajudicial, en Mediacién: una alternativa extrajuridica», Colegio Oficial de Psi-

célogos de Madrid, 1995, pp. 18-21.
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En definitiva pues, el perfil del mediador, como expresién que engloba
tanto los caracteres personales como profesionales del mediador, es un principio
bésico en cuanto condiciona el buen éxito de la mediacién, ya que aunque es inne-
gable que determinadas circunstancias vitales nos colocan en el rol de mediador,
esto es, en la labor de favorecer la negociacién —como acontece en muchos despa-
chos de abogados—, aqui la figura del mediador se concibe como la de un profesio-
nal debidamente instruido en la tarea de intermediar. Y en este sentido, se impone
que el mediador familiar esté formado en técnicas de negociacién y solucién de
problemas, en el manejo de conflictos, habilidades de comunicacién, asi como que
sea un perito en temas legales®.

Este principio de profesionalidad se colma, en nuestra legislacién autoné-
mica, con la exigencia de la correspondiente capacitacion profesional en distintos
dmbitos profesionales, unido a la exigencia de una formacién especifica en la mate-
ria. Ahora bien, aunque toda la normativa en vigor requiere en el mediador una
formacién especializada en mediacién familiar, las diferencias son notables en cuanto
a la formacién universitaria basica, distinguiéndose al efecto entre las que se refie-
ren genéricamente a una licenciatura universitaria, de aquellas que precisan que
dicha licenciatura deba ser especificamente en materias psicosociales (derecho, psi-
cologia, pedagogfa, etc.).

primer grupo pertenecen: a) la ley catalana, cuyo art. 7 exige que la
persona mediadora deber ser abogado, psicélogo, trabajador social, educador so-
cial o pedagogo, estar debidamente colegiado e inscrito en el Registro de Mediado-
res’’; b) la legislacién gallega, cuyo desarrollo reglamentario ha precisado que los
expertos en actuaciones psico-socio-familiares a que se refiere la ley ostenten el
titulo en derecho, psicologia, pedagogia, psicopedagogia, trabajo social o educa-
cién social®; ) la normativa canaria, que vincula el ejercicio de la actividad media-

3% En relacién con el perfil del mediador merecen especial consideracién las indicaciones
del Foro Europeo de Estdndares de Formacién de Mediadores que, compuesto por ocho paises euro-
peos, incluida Espafa, ha establecido como estdndar minimo de formacién en mediacién familiar el
de 180 horas de formacion tedrica y préctica, en la que se incluyan nociones juridicas (sobre todo de
derecho de familia), conocimientos fiscales bdsicos, técnicas de entrevistas (comunicacién verbal y
no verbal), empatia (capacidad emotiva y afectiva), psicologia bésica (aspectos de la personalidad),
creatividad (imaginacién para sugerir ideas y direccién de la comunicacién).

% Requisito de la inscripcién, elevado a condicién indispensable para actuar como tal, es
la concurrencia de los siguientes presupuestos: a) el ejercicio de la profesion respectiva durante tres
afios en los dltimos cinco afios; b) la acreditacién de una formacién especifica en materia de media-
cién cuya imparticion estd encomendada a los colegios profesionales o los centros docentes universi-
tarios, debidamente homologada por el Centro de Mediaciéon de Catalufia, consistente en cursos de
una duracién minima de 200 horas y un requisito minimo del 80% de asistencia; y ¢) la colegiacién
en los respectivos colegios profesionales, esto es, de abogados, de psicélogos, de diplomados en tra-
bajo social y asistentes sociales, de educadoras y educadores sociales y el de pedagogos

% También en esta normativa el ejercicio por estos profesionales de la actividad mediadora
requiere su inscripcién en el Registro de Mediadores de Galicia, para lo que deberdn acreditar: a) el
desempefio, durante al menos los dos afios inmediatamente anteriores a la solicitud de la habilita-
cién, de actividades profesionales en temas psico-socio-familiar; b) estar en posesién de licencia o de



dora con una titulacién universitaria en las carreras de Derecho, Psicologia, Trabajo
Social u otras Ciencias Sociales* (ademds de la inscripcién en sus respectivos cole-
gios profesionales y la formacién especifica en mediacién), con la singularidad ade-
mids de que se introduce la particularidad de que la persona mediadora que carezca
de la titulacién de Derecho debera contar con el necesario asesoramiento legal; d) la
legislacién de Castilla-La Mancha, cuyo art. 6 exige la condicién de licenciado en
Derecho, Pedagogia, Psicologia, Psicopedagogia o Sociologfa, o de la Diplomatura
en Trabajo social o en Educacién; d) la legislacion de las Islas Baleares (ex art. 29) se
refiere a licenciado en derecho, pedagogia, psicologia, psicopedagogia, o Diploma-
do en Trabajo social o en Educacién social; e) la normativa asturiana (art. 18) tam-
bién se refiere concretamente a Derecho, Psicologia, Trabajo Social y Educacién
Social; y f) la normativa de Castilla-Ledn, que incorpora a las titulaciones ya men-
cionadas, una novedad, la sanitaria.

Al segundo grupo, ciertamente minoritario, pertenecen por contra la legis-
lacién madrilefa (art. 12), que se refiere genéricamente a la posesién de titulo uni-
versitario de grado superior o medio, y la normativa valenciana (art. 6), ciertamente
confusa en este punto, ya que si bien en principio liga la actividad mediadora a la
formacién universitaria en Derecho, Psicologia o Trabajo Social, Educacién Social
o Graduado Social y la acreditacién del aprovechamiento de una formacién univer-
sitaria especifica de post-grado en los distintos niveles de experto, especialistas o
mister, después viene a reconocer esta condicién a cualesquiera otros licenciados
universitarios que acrediten previamente el aprovechamiento de una formacién
universitaria especifica de post-grado, minima de especialista.

E GraruipAD

La gratuidad, a diferencia de los principios anteriormente analizados, si bien
se contempla en toda la normativa vigente, no en toda ella ha merecido la considera-
cién de principio rector o informador de la mediacién. En todo caso, eso si, el cardc-
ter gratuito de la mediacién estd expresamente previsto y vinculado, en la mayoria de
los supuestos®, al beneficio de justicia gratuita, de modo que los que sean beneficia-
rios del derecho a la asistencia juridica, por reunir las condiciones necesarias y

la pertinente autorizacién para el ejercicio de su actividad profesional o, en su caso, estar inscrito en
el respectivo colegio profesional.

1 Este articulo fue objeto de una reciente reforma por la Ley 3/2005, ya que la ley origina-
riamente s6lo contemplaba las titulaciones de Derecho, Psicologia y Trabajo Social.

# En la Ley de Castilla y Ledn la gratuidad del servicio de mediacién se hace depender de
la escasez de recursos, con arreglo a los criterios y condiciones que se establezcan reglamentariamente,
y no de las condiciones requeridas para la asistencia juridica gratuita, sin embargo se dispone que
aquellos criterios nunca pueden ser menos favorables a los que se exigen para la condicién de bene-
ficiarios del dicho derecho.
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habérseles reconocido esta condicién por la correspondiente Comisién de Asistencia
Juridica Gratuita, podrdn serlo también del servicio de mediacién familiar®.

Ahora bien, estas previsiones legales sobre la gratuidad del servicio de media-
cién familiar sélo se comprenden si tenemos en cuenta que en el modelo disenado
legalmente, s6lo cuando este servicio se articula como una actividad de interés publi-
o o incluso como un servicio publico a cargo de la Administracién competente en
cada caso, y dentro de las actuaciones previstas para la proteccién de las familias o de
los menores, los beneficiarios del mismo estdn exentos de abonar los horarios pro-
fesionales, que en otro caso se devengarfan. En cualquier otro caso, cuando la activi-
dad mediadora se preste fuera del marco de las previsiones de estas leyes, no quedaria
sometida al imperio de sus principios y por lo tanto generaria los correspondientes
honorarios a favor de los profesionales mediadores. En tal sentido, sirvan de ejemplo
para todas, las orientaciones contenidas en la ley catalana, que después de condicio-
nar la gratuidad del servicio de mediacién a la concurrencia de las condiciones nece-
sarias de la asistencia juridica gratuita, dispone en el art. 24 que «si ninguna de las
dos personas que se acogen a la mediacién tiene derecho a la gratuidad de este servi-
cio y se inicia sin intervencién de la autoridad judicial, han de abonar a la persona
mediadora los honorarios que pacten al inicio de la mediacién...».

G. BUENA FE

El complejo e indeterminado concepto juridico de la buena fe también estd
presente en la legislacion sobre mediacién, la cual, prescindiendo de mayores especifi-
caciones, se limita a exigir que la actuacién de todos los implicados, mediador y partes
en conflicto, debe desarrollarse conforme a los dictados y exigencias de lz buena fe, al
declarar que «los participantes en el procedimiento de mediacién familiar actuarn
conforme a las exigencias de la buena fe» (el art. 5 Ley valenciana; art. 4 d) Ley madri-
lefia), y arbitrando a continuacién un sistema sancionador en el que el incumplimiento
de este deber se erige en infraccién mds o menos grave, segtin los casos. Por lo tanto, tal
y como estd previsto legalmente, la buena fe debe proyectarse sobre la intencién y
actividad de todos los sujetos que intervienen en el proceso de mediacidn, los cuales, se
entiende, deberdn actuar conforme a las reglas normales y cominmente recibidas de la
honestidad y rectitud, sin olvidar, por lo demds, que la buena fe se presume siempre.

De lo dicho resulta pues que el principio de la buena fe se predica tanto de la
actuacién de las partes cuanto del mediador, e impone a ambos un comportamiento
acorde con el estdndar de conducta que socialmente se estime el mds razonable.

En cualquier caso, la aplicacién de este principio al dmbito de la mediacién
no constituye —a diferencia de los otros principios ya estudiados— un rasgo espe-

% El acceso gratuito a la mediacién se garantiza también, aunque sélo en parte, cuando el
beneficio interese a uno solo de los miembros de la pareja, ya que en este caso el otro no tendrd que
abonar mds que la mitad del coste de la actividad de mediacién.



cifico de este mecanismo, sino la traslacién al mismo de un principio general del
derecho aplicable a toda actuacién juridica.

H. CARACTER PERSONALISIMO

Hablar del cardcter personalisimo de la mediacién es tanto como exigir que
la intervencién en el proceso de mediacién de la pareja o miembros de la familia y
de la persona mediadora debe llevarse a cabo personalmente, sin que sea admisible
una actuacién por representacién. Esto es, la pareja (o en general las partes en
conflicto) que desea llegar a un acuerdo final, debe asistir personalmente a las sesio-
nes que se programen, de igual modo que el mediador, sin que quepa pues la actua-
cién de representantes ni de intermediarios. En este sentido se pronuncia el articulo
15 de la ley catalana, al declarar que «las partes y la persona mediadora deben asistir
personalmente a las reuniones de mediacién sin que se puedan valer de represen-
tantes o intermediarios». Idéntica exigencia se contiene en la norma valenciana (ex
art. 15), canaria (ex art. 8), madrilefia (art. 4 apart. ¢), de Castilla y Le6n (art. 4
apart. 8) y en la normativa gallega y balear, en la que recibe el nombre de inmedia-
tez (art. 8 y art. 2 apart. g) respectivamente). Por su parte la Ley asturiana matiza
esta exigencia de inmediacién (art. 8) al admitir excepcionalmente, si asi lo requie-
ren las circunstancias, y nunca en la sesién final de firma de acuerdos, la utilizacién
de medios electrénicos en algunas de las reuniones de mediacién, siempre que que-
de garantizada la identidad del mediador y de las partes.

Esta inmediacién o cardcter personalisimo de la mediacién no impide sin
embargo la presencia de otras personas en el proceso de mediacién en calidad de
consultoras, ya que en ningtin caso estos profesionales sustituirfan al mediador sino
que, propuestos por éste deberdn ser aceptadas por las partes, quedando sujetas a los
principios anteriormente analizados. Se trata en definitiva de profesionales que se-
rdn traidos al proceso de mediacién para apoyar y asesorar al mediador, en aquellos
casos o situaciones que requieren conocimientos especializados, tal y como previne
el legislador cataldn en el art. 14, asi como la legislacién valenciana (art. 15) y la
canaria, en el art. 12.

I. FLEXIBILIDAD

Por dltimo, una breve referencia al principio de flexibilidad que preside el
proceso de mediacién. La formalidad y rigidez que caracteriza al proceso judicial
contrasta con la flexibilidad y antiformalidad que se predica de la mediacién, al
tratarse de un conjunto de actuaciones encaminadas a facilitar la bisqueda de unos
acuerdos, ademds de promover la mejora de las relaciones de la pareja (u otros
miembros de la familia), que lejos de contar con una regulacién exhaustiva de fases
o etapas del mismo, sélo cuenta con unas previsiones genéricas relativas a su dura-
cién, a la celebracién de una reunién inicial y otra final de redaccién de acuerdos.
Se trata asi de adaptar el proceso de mediacién a la naturaleza y complejidad del
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asunto, de modo que las sesiones o reuniones que se programen se acomoden a las
especificas circunstancias del caso concreto. Al respecto contienen una previsién
expresa sobre este principio la ley de las Islas Baleares en el art. 2, la ley madrilena en
el art.4, el art. 8 de la ley gallega y el art. 4 de la ley de Castilla y Leén, que se refiere
a la celeridad y sencillez del proceso. Pese a la omisién de este principio en las
restantes normas, lo cierto es que en todas ellas la regulacién del desarrollo del
proceso de mediacién estd presidida por la falta de formalidades, como resulta de
las escasas previsiones que se contienen en tal sentido, limitadas a fijar la celebra-
cién de una reunién o sesién inicial informativa en la que se dard a conocer a las
partes la finalidad del proceso y los derechos y obligaciones de las partes, y otra final
en la que se extenderd el acta correspondiente, comprensiva de los acuerdos adopta-
dos o en su defecto de las causas determinantes de la finalizacién del proceso.



