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ABSTRACT

This work includes a description of mediation as an alternative dispute
settlement figure how its practical application in the Spanish judicial system as it is
gaining an important role in our country. The justice this autocompositive system of
dispute resolution implies is that the solutions to conflicts are born of the people
involved through dialogue and communication, and guidance and help of a third party,
the mediator. Is definitely a bet on a horizontal way of solving problems, overcoming
consistent that a party external to issue decided by the parties the solution to conflicts of

legal order in your life befall current judicial model.
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RESUMEN

Este trabajo recoge una descripcion de la mediacién tanto como figura
alternativa de solucion de conflictos como su aplicacion practica dentro del sistema
judicial espafiol, ya que esta cobrando un importante protagonismo en nuestro pais. La
justicia que este sistema autocompositivo de resolucion de controversias lleva implicito
radica en que las soluciones a los conflictos nacen de los propios implicados a través del
didlogo y la comunicacion, y la orientacion y ayuda de un tercero, el mediador.
Constituye en definitiva una apuesta por una forma horizontal de resolver problemas,
superando asi el modelo judicial actual consistente en que un tercero ajeno al problema
decide por las partes la solucion a los conflictos de orden juridica que en su vida

acontecen.

Palabras clave: mediacion, solucion de conflictos, sistema judicial, didlogo, forma

horizontal.
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I. INTRODUCION

En el presente Trabajo de Fin de Grado trataré, por un lado, de explicar la figura
de la mediacion como medio alternativo de solucion de conflictos; por otro, analizar los
aspectos juridicos mas relevantes y exponer las lineas de actuacion que se han llevado a
cabo para la consolidacion de la mediacidn y, mas concretamente, la mediacion civil
intrajudicial en el ordenamiento juridico esparfiol, destacando sus beneficios tanto para
la ciudadania como para el sistema judicial como institucion de justicia. A su vez, se
expondran los principales principios que informan a esta figura juridica y también los
diversos tipos de mediacidn que existen, realizando una descripcion mas detallada de la

mediacion familiar y la mediacion policial.

Pasos previos y necesarios para realizar un examen exhaustivo de la situacion
actual que en que se encuentra esta figura en nuestro ordenamiento juridico,
examinando las mas recientes normas emanadas de nuestro legislador; analisis que me
permitira realizar un juicio o valoracion sobre todo ello, y realizar algunas reflexiones a
modo de aportaciones que podrian contribuir a una mejor conceptuacion y
configuracién de la figura, habida cuenta la apuesta tan decida de nuestro legislador y
de los poderes publicos por el recurso a esta figura como medio para solucionar todo

tipo de conflictos.

Siguiendo este planteamiento, podemos distinguir tres partes bien diferenciadas
en el trabajo, enfocadas a tratar cada uno de los aspectos esenciales de toda
investigacion juridica. En la primera, me centraré en la conceptuacion de esta
institucion, lo que me permitira fijar las diferencias con otros institutos juridicos de
resolucion de conflictos, asi como analizar sus ventajas y la finalidad que persigue,
dedicandole una especial atencion a los principios que la informan vy las clasificaciones

mas comunmente seguidas sobre las diversas modalidades de mediacion

En la segunda, tratamos la mediacion intrajudicial, analizando su régimen
juridico, a partir de su tratamiento doctrinal y el marco normativo creado para su

decidida implantacion en nuestro ordenamiento.

Completa el trabajo una tercera parte, donde realizaré algunas reflexiones sobre

el futuro de la mediacion intrajudicial, que pudieran contribuir a una mayor



implantacion y uso de la figura por los ciudadanos; y al posicionamiento critico sobre
las conclusiones a las que se ha llegado en los apartados anteriores.

II. MEDIACION
1. CONCEPTO DE MEDIACION

De las diferentes definiciones de la mediacion, destacaria por su precision y
caracter mas completa la ofrecida por MORENO CATENA, V.! que la conceptiia como

1 Este es el parecer comin de la doctrina. Vid. MORENO CATENA, V. en
SOLETO H., “Mediaciéon y resolucion de conflictos: Técnicas y ambitos”, Tecnos,
Madrid 2013, p. 52. Comparten esta opinion entre otros RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, J., DE PRADA RODRIGUEZ, M. (Directores), “La mediacion. Presente,
pasado y futuro de una institucion juridica”, Netbiblo, La Corufia 2010, pp. 3-4; LOPEZ
SIMO, F., GARAU SOBRINO, F. F. (Coordinadores), “Mediacion en Material Civil y
Mercantil”, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, pp. 103-104; MARQUES CEBOLA, C.,
“La Mediacion”, ed. Marcial Pons, Madrid 2013, p. 92; GARCIA VILLALUENGA, L.
y ROGEL VIDE, C., “Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Comentarios a la ley
5/2012”, Reus, Madrid, 2012, p. 23; DUPLA MARIN, M.T. y MARI PUGET, E.,
“Mediacion familiar. Aspectos teoricos, juridicos y sociales”, Dykinson, Madrid, 2013,
p. 13; MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de Administracion
de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, p. 50; SOUTO
GALVAN, E. (Directora), La Mediacion Un instrumento de Conciliacion, Dykinson,
S.L., Madrid 2010, p. 23; DIEZ RIAZA, S., “La Mediacién en asuntos civiles y
mercantiles en nuestro ordenamiento”, ICADE: revista de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdémicas y Empresariales, Num. 83-84, mayo/diciembre 2011, pp. 97-117,
GARCIA ALVAREZ, R., “La mediacién civil y mercantil en el Real Decreto-Ley
5/2012”, Diario La Ley, N° 7828, marzo 2012; LORCA NAVARRETE, A. M., “La
Mediacion en asuntos civiles y mercantiles: Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo”,
Instituto Vasco de Derecho Procesal, cop. 2012; MAGRO SERVET, V. “La
incorporacion al derecho espafiol de la Directiva 2008/52/CE por el Real Decreto-Ley
5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Diario La Ley,
N° 7852, mayo 2012, pp. 1-14; GISBERT POMATA, M., DIEZ RIAZA, S., “El
contrato de mediacion y el acuerdo de mediacion civil y mercantil”, Thomson Reuters
Civitas, Navarra 2014, p. 18; SOLETO MUNOZ, H. (Director), “La Resolucion juridica
de conflictos, en Mediacion y resolucion de conflictos: técnica y ambitos”, Tecnos,
Madrid 2011, p. 90; PUY MURNOZ, F., en SOLETO MUNOZ, H., OTERO PARGA,
M. (Coordinadoras), ‘“Mediacion y solucion de conflictos. Habilidades para una
necesidad emergente”, Tecnos, Madrid 2007, p. 25; GARCIA PRESAS, I, “La
Mediacion Familiar. Una alternativa en el proceso judicial de separacion y divorcio”, La
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un método de resolucion alternativa a la jurisdiccion, a través de la cual las partes en
conflicto llegan por si mismas a una solucién con la ayuda de un mediador, que con su
formacion ofrece a las partes nuevas vias de dialogo y entendimiento. Método de
solucion de conflictos alternativo al judicial, que no puede ser confundido con las
actividades de negociacién que realizan los abogados, ni con la conciliacion judicial o el
arbitraje, puesto que el mediador no propone, no aconseja y no decide si no que se
limita a dotar a las partes de mecanismos de acercamiento y de dialogo para que las
mismas logren sus propias soluciones?, con la ayuda del mediador.

La nocion de modalidad alternativa de solucién de conflictos designa los
procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos aplicados por un tercero

imparcial®, con el elemento diferenciador que supone un procedimiento

Ley, Madrid 2009, p. 145; MARLOW, L., “Mediacion familiar. Una practica en busca
de una teoria. Una nueva vision del derecho”, Granica, Barcelona 2013, p. 33;
MUNUERA GOMEZ, M?. P., ALEMAN BRACHO, C., “Mediacién y dependencia.
Accesibilidad universal”, Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor 2014, p. 124,
PILLADO GONZALEZ, E., FARINA RIVERA, F. (Coordinadoras), “Mediacion
familiar. Una nueva vision de la gestion y resolucion de conflictos familiar desde la
justicia terapeutica”, Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pp. 16-17; GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, N. (Director), “Mediacién: un método de ? conflictos. Estudio
interdisciplinar”, Colex, Madrid 2010, p. 7; PENA YANEZ, M2 A., “El proceso de
mediacion, capacidad y habilidades del mediador”, Editorial Dykinson, Madrid 2013, p.
11; y PEREIRA PARDO, M? del C., BOTANA CASTRO, V., FERNANDEZ
MUINOS, B., “La mediacion paso a paso. De la teoria a la practica”, Editorial
Dykinson, Madrid 2013, pp. 15-18. Desde una perspectiva mas juridica, cabe citar la
definicion que aporta Consejo General del Poder Judicial (de aqui en adelante CGPJ) a
través de su pagina web, que entiende este mecanismo como un modelo de solucién de
conflictos que, mediante la intervencion de un “tercero” neutral e imparcial, ayuda a dos
0 maés 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
resolver aquellas. Para mas informacion visitar
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Que-es-la-
mediacion/Informacion-general (visto por ultima vez el 24 de abril de 2014).

2 FABREGA RUIZ, C. FCO., HEREDIA PUENTE, M., “La Mediacion
Intrajudicial. Una forma de participacion del ciudadano en la justicia”, Bajo Estrados
Revista del Colegio de Abogados de Jaén, Jaén 2010, p. 3.

8 LOPEZ SIMO, F., GARAU SOBRINO, F. F. (Coordinadores), “Mediacion en
Material Civil y Mercantil”, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, p. 22.
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autocompositivo*. Como explica el articulo 3, apartado a, de la Directiva 2008/52/CE,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles®, se trata de un
procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el que dos o
mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador®. En la misma linea
describe la ley 5/2012 de medicion en asuntos civiles y mercantiles a la mediacion
como “aquel medio de solucién de controversias, cualquiera que sea su denominacion,
en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo

con la intervencién de un mediador”.

Pero aparte esta concepcion de la mediacion desde la perspectiva juridica,
también es de interés traer a colacion su conceptuacion desde el ambito psicologico, ya
que estos autores han sido pioneros en esta materia. Desde este punto de vista
psicoldgico lo que la doctrina destaca es su caracter extrajudicial y su ejercicio por una
persona que no se sitle por encima de las partes, tal y como viene a expresar
ORDONEZ SOLIS, D., lo cual excluye en todos los casos que el juez pueda asumir las
funciones de mediador de un litigio. En palabras de GUILLEN GESTOSO, C. y DE
DIEGO VALLEJO, R. acordar una definicion sobre un concepto es encontrar la
dificultad de incluir todos los matices y visiones que se tienen al respecto. De modo que
para estos autores la mediacion es un proceso confidencial, voluntario y estructurado de
gestion y resolucién de los conflictos que sirve para que dos partes, del &mbito familiar
o laboral, que estén inmersas en algun conflicto entre si, consigan solucionarlo de una

forma satisfactoria, aceptando la ayuda de una persona mediadora profesional, experta 'y

* Entre los mecanismos alternativos de solucion conflictos debemos distinguir
los métodos heterocompositivos de los autocompositivos. Mientras los primeros tienen
como distintivo la participacion o intervencion de la voluntad de un tercero en la
decision que se adopte, en las formulas autocompositivas son las propias partes las que,
con la intervencion o no de un tercero, que en ningun caso tiene poder decisorio y si
funciones de aproximar intereses, toman las decisiones convenientes sobre sus
conflictos.

® 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, que ha
sido objeto de transposicidn por el legislador espafiol en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espafia.

® Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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debidamente formada, que tiene como caracteristicas principales al de ser imparcial y
no imponer acuerdos, pero dirigiendo a las partes a la consecucién de los mismos y al

logro de su cumplimiento, siento éstos equilibrados y equitativos’.

No obstante, la mediacién extrajudicial no excluye que, como sefiala el mismo
art. 3 a) de la Directiva, el procedimiento de mediacion «puede ser iniciado por las
partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de
un Estado miembro». En este mismo sentido y por una parte, la citada Directiva permite
que un juez pueda actuar como mediador siempre y cuando este juez «no sea
responsable de ningun procedimiento judicial vinculado a dicho litigio»®. En todo caso
cabe adelantar ya que nuestro legislador se aleja de este planteamiento, al limitarse a
atribuir al juez la facultad de poder remitir a las partes en conflicto a la sesion

informativa sobre la mediacion.

En todo caso, en este trabajo nos centraremos fundamentalmente en la
mediacion intrajudicial concebida como un mecanismo de solucidn de conflictos entre
particulares, que esta incorporada al sistema judicial como un método alternativo al
proceso, al tiempo que también es complementario al mismo®. No puede ser confundida
con las actividades de negociacion que realizan los abogados, ni con la conciliacion
judicial o el arbitraje, puesto que el mediador no propone, no aconseja y no decide si no
que se limita a dotar a las partes de mecanismos de acercamiento y de dialogo para que

las mismas logren sus propias soluciones®®.

" Comparten el parecer de GUILLEN GESTOSO, C. y DE DIEGO VALLEJO,
R., “Mediacion. Proceso, tacticas y técnicas”, Piramide, Madrid 2010, p. 19; GROVER
DUFFY, K., GROSCH, J. W., OLCZAK, P. V., “La mediacion y sus contextos de
aplicacion”, Paidos, Barcelona 1996, pp. 52-54.

8 Vid. ORDONEZ SOLIS, D., “La Directiva sobre mediacion y sus efectos en el
Derecho espaiiol: fuera de los tribunales también hay justicia”, ed. Diario La Ley, 2009,
p. 2.

® En este sentido, podemos consultar LOPEZ SIMO, F., GARAU SOBRINO, F.
F. (Coordinadores), “Mediacion en Material Civil y Mercantil”, Tirant lo Blanch,
Valencia 2014, p. 105.

1 Vid. FABREGA RUIZ, CRISTOBAL FCO., HEREDIA PUENTE,
MERCEDES, La “Mediacion Intrajudicial. Una forma de participacion del ciudadano
en la justicia”, ed. Bajo Estrados Revista del Colegio de Abogados de Jaén, Jaén 2010,
p. 3.
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La mediacion intrajudicial no es tanto una alternativa al proceso como una nueva
forma de actuacion o consecucion del principio de tutela judicial efectiva, en la medida
en que dentro del ambito de los Tribunales de Justicia se de la oportunidad a las partes
de llegar a una solucion consensuada por ellos mismos. Ahora bien, el objetivo
primordial de la mediacion no es solo llegar a un acuerdo, resolver el conflicto de
interés que ha motivado la contienda judicial, sino ofrecer un proceso en el que las
partes al tiempo que puedan resolver sus diferencias y desavenencias para reducir el
conflicto, recuperen la capacidad de dialogo, de comunicacion. La experiencia practica
de la mediacion, tanto a nivel nacional como internacional ha puesto de manifiesto que
la metodologia de la mediacion mejora la calidad de la respuesta judicial lo que por si
solo seria causa suficiente para su implantacion tal como se ha solicitado,
fundamentalmente, en el campo del Derecho de Familia por jueces, fiscales y abogados

especialistas!! en la materia.

2. MEDIACION Y FIGURAS AFINES

La mediacién no se puede comprender sin su referente y antecedentes: las
Alternative Dispute Resolution (De aqui en adelante ADR). Las ADR son una serie de
mecanismos alternativos a la via judicial en la resolucion de conflictos. La aparicién de
estds se produce aproximadamente en los afios 1980 como consecuencia de un
movimiento tipicamente anglosajon denominandose movimiento de libre acceso a la
justicia y, cuya aparicion se asocia principalmente las siguientes causas: a) el colapso
que se produce en los oOrganos jurisdiccionales civiles y penales; b) el sentimiento
creciente de que faltan mecanismos privados de resolucion de controversias y c) la

incapacidad del sistema para facilitar el acceso de todos a la justicia®?.

1 Vid. FABREGA RUIZ, CRISTOBAL FCO., HEREDIA PUENTE,
MERCEDES, La “Mediacion Intrajudicial. Una forma de participacion del ciudadano
en la justicia”, ed. Bajo Estrados Revista del Colegio de Abogados de Jaén, Jaén 2010,
pp. 5-6.

12 Estas son algunas de las razones que comlnmente recoge la doctrina para
explicar la aparicion de la mediacion. Por todos, LOPEZ SIMO, F., GARAU
SOBRINO, F. F. (Coordinadores), Mediacion en Material Civil y Mercantil, Tirant lo
Blanch, Valencia 2014, p. 23. Comparten esta posicion GOTTHEIL, J., y SCHIFFRIN,
A. (Compiladores), en “Mediacion: una transformacion en la cultura”, Paidos,
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Entre los mecanismos o figuras juridicas que la doctrina mayoritaria comprende

en las ADR cabe destacar de forma sucinta las siguientes:

e El arbitraje, que, junto con el proceso judicial, goza de una larga tradicion;
ahora bien mientras el arbitro se ocupa de la resolucion del conflicto y tiene
una funcion es exclusivamente decisoria, el mediador no decide, no resuelve,
sino que orienta y asiste a las partes*®.

e La negociacion: La definicion de negociacion no es totalmente coincidente
entre los autores. En este sentido nosotros compartimos el planteamiento de
R. SINGER L., al considerar que ésta implica a las personas que mantienen
una disputa, abriendo un canal de comunicacion entre ellas con el objetivo de
obtener un acuerdo®®. En este sentido la diferencia cominmente indicada
entre mediacion y negociacion se sitda en el hecho de que la negociacion no
presupone necesariamente la intervencion de un tercero y, al contrario, el
mediador es un elemento esencial de la mediacion®®. Por eso algunos autores

califican a la mediacion como negociacion asistida por tercero®®,

Barcelona 1996, p.39, al expresar que son las partes involucradas en un conflicto las que
deciden la forma en la que quieren encarar su solucion. No se delega en un tercero la
facultad de “dar a cada uno lo suyo”, sino que de la interaccion de las partes surge la
mejor alternativa para todos.

13 En esta linea la preocupacion del legislador por deslindar la figura de la
mediacion de la del arbitraje se pone de manifiesto en el articulo 5 de la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, precepto que, si bien permite a
las instituciones de mediacion tener entre sus fines también el arbitraje, se les impone
adoptar cuantas medidas sean necesarias para asegurar la separacién entre ambas
actividades. Asi, las instituciones de mediacion son aquellas que tienen entre sus fines el
impulso de la mediacion, facilitando el acceso y administracién de la misma,
ocupandose de la designacion de mediadores, garantizando la transparencia, pero sin
prestar directamente el servicio de mediacion.

1% Vid. R. SINGER, L. “Settling Disputes: Conflict Resolution In Business,
Families, And The Legal System”, Westview, 1994, p. 24.

15 MARQUES CEBOLA, C., “La Mediacion”, ed. Marcial Pons, Madrid 2013,
p. 155.

16 Cfr. R. SINGER, L. “Settling Disputes: Conflict Resolution In Business,
Families, And The Legal System”, Westview, 1994, p. 20, y B. GOLDBERG S., A.
SANDER F. E., H. ROGERS N. y R. COLE S., “Dispute Resolution: Negotiation
Mediation & Other Processes”, Wolters Kluwer, New York 2014, p. 107.
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La transaccion, que en nuestro ordenamiento juridico constituye un contrato
de naturaleza civil. Asi dispone nuestro Codigo Civil, en su articulo 1809,
que la transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo
0 reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacién de un pleito o
ponen término al que habia comenzado. Frente a esta técnica de resolucion
de conflictos en la que sélo participan las partes implicadas la mediacion es
una transaccion evolucionada y desarrollada, en la que interviene
necesariamente un nuevo sujeto, el mediador.

La conciliacion, que es aquella actividad llevada a cabo por un tercero, que,
de manera provocada, trata de aproximar las posturas enfrentadas. Y aunque
en nuestro ordenamiento juridico aparecen incorporadas en algunos
supuestos de forma obligatoria; en las vias civil y laboral, lo cierto es que no
han tenido el éxito deseado al desnaturalizarse y convertirse en la mayoria de
las veces en un mero tramite, en un paso previo al proceso contencioso.
Ahora bien, la distincién entre mediacién y conciliacion es una de las
cuestiones mas debatidas en la actualidad entre la doctrina y la que menor
consenso obtiene, siendo dispares y contradictorias las posiciones
defendidas'’. En este sentido compartimos la posicion de MARQUES
CEBOLA al referir que se debe hacer un esfuerzo de distincion entre las dos
figuras, sosteniendo que en la mediacion el tercero solamente apoya a las
partes a intentar obtener la solucion de la disputa y, en la conciliacion, el
conciliador puede proponer soluciones o presentar a las partes propuestas de
acuerdo®,

Los defensores: instituciones publicas, para algunas autores figura proxima
a la mediacidon, que se caracterizan por que el defensor interviene, sin

caracter decisorio, para tratar de resolver un conflicto. Tal es el caso del

17 Dando cuenta de la divergencia doctrinal, vid. NIEVA FENOLL, J., “La

mediacion: ;jUna “alternativa” razonable al proceso judicial?”, Practica de Tribunales,
nam. 98-99, afio 9, 2012, pp. 42-44.

18 Vid. MARQUES CEBOLA, C., “La Mediacion”, ed. Marcial Pons, Madrid

2013, p. 92. En este sentido, el Informe del CEPEJ (European Commission for the
Efficiency of Justice), relativo a la eficiencia y calidad de los Sistemas Judiciales
Europeos concerniente al afio 2010 (y publicado en 2012), distingue mediacién y
conciliacion precisamente porque el mediador sélo facilita la comunicacion entre las
partes y el conciliador puede sugerir propuestas de acuerdo.
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Defensor del Pueblo, los Defensores de los Usuarios, ya sea en consumo o
sanidad. La institucién del defensor del pueblo nace con el objeto de
defender los derechos y libertades y, a estos efectos, puede supervisar la
actividad de la Administracién publica. Es decir, su funcién es la de proteger
y defender los derechos y libertades que reconoce la Constitucion. Y con tal
finalidad supervisa la actividad de la Administracion publica, la de los
organismos publicos o privados vinculados o que dependen de ella, la de las
empresas privadas que gestionan servicios puablicos o cumplen actividades de
interés general o universal o actividades equivalentes de manera concertada
0 indirecta y la de las demas personas con un vinculo contractual con la
Administracion publica y con las entidades publicas que dependan de ella?®.
Asi pues, frente a estas instituciones cuyo ambito de actuacion es mas propio
de los conflictos que se originan entre el ciudadano y la administracion,
donde estd en juego el interés general, en la mediacion la diversidad de
conflictos radica en la diversidad de partes, donde no necesariamente una de

ellas tiene que ser una administracién pablica.

Para concluir este apartado cabe apreciar que la figura del mediador es, de
acuerdo con su conformacion natural, la pieza esencial del modelo, puesto que es quien
ayuda a encontrar una solucion dialogada y voluntariamente querida por las partes. Asi
pues, el mediador ha de tener una formacion general que le permita desempefiar esa
tarea y sobre todo ofrecer garantia inequivoca a las partes por la responsabilidad civil en

que pudiese incurrir®,

3. FINALIDAD Y VENTAJAS DE LA MEDIACION

Entre las muchas ventajas que de ordinario se atribuyen a la mediacion cabe
destacar su idoneidad para dar soluciones practicas, efectivas, duraderas y rentables a

determinados conflictos entre partes, configurandola asi como una alternativa al proceso

19 Vid. En este sentido ANGUITA SUSI, A. (Director), “Derechos estatutarios y
defensores del pueblo” Atelier, Barcelona 2014, pp. 161-162.

20 Vid. preambulo 111 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

14



judicial o a la via arbitral, de las que, como hemos indicado anteriormente, hay que
deslindarlas con claridad?'. Bondades de la mediacion de las que se hace eco tanto la
legislacion vigente como la jurisprudencia. Por poner sélo dos ejemplos, dentro de la
Ilamada Jurisprudencia de las Audiencias, citaré la SAP de Santa Cruz de Tenerife nim.
311/2011 de 1 julio (JUR 2011\412753), recomendando acudir al servicio de mediacion
familiar no solo para el logro de acuerdos, sino también “a fin de intentar en la medida
de lo posible fomentar los lazos afectivos y la relacion paternofilial”. En parecidos

términos se expresa la SAP de Santa Cruz de Tenerife num. 311/2011 de 1 julio, FJ
3022_

Desde el plano normativo cabe citar la Ley 3/2005, de 23 de junio, de la
mediacion familiar en Canarias cuyo articulo 2 atribuye como ventajas de este
procedimiento facilitar vias de didlogo y la busqueda por éstos de acuerdos justos,
duraderos y estables y al objeto de evitar el planteamiento de procedimientos judiciales
contenciosos, o poner fin a los ya iniciados o bien reducir el alcance de los mismos. Y
en el mismo sentido también hay que mencionar la ley estatal 5/2012 de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles cuyo preAmbulo sefala entre otras ventajas “su capacidad
para dar soluciones practicas, efectivas y rentables a determinados conflictos entre
partes y configurandolo como una alternativa al proceso judicial o a la via arbitral, de
los que se ha de deslindar con claridad. La mediacion esta construida en torno a la
intervencion de un profesional neutral que facilita la resolucion del conflicto por las
propias partes, de una forma equitativa, permitiendo el mantenimiento de las relaciones

subyacentes y conservando el control sobre el final del conflicto”.

La mediacion como institucion ordenada a la paz juridica contribuye a situar a
los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento juridico como un ultimo
remedio, para los supuestos en los que no sea posible componer la situacion por la mera

voluntad de las partes. Pudiendo ser un habil coadyuvante para la reduccién de la carga

21 En este sentido podemos ver el preambulo 1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

22 En el mismo sentido sefialaba la Exposicion de Motivos de la anterior Ley
catalana de mediacién familiar (Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacién Familiar de
Cataluiia, vigente hasta la entrada en vigor de la actual Ley 15/2009, de 22 de julio, de
mediacion en el &mbito del derecho privado), “si inicialmente la mediacion se dirigia
principalmente a la reconciliacion de la pareja, actualmente se orienta mas hacia el
logro de los acuerdos necesarios para la regulacion de la ruptura”.
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de trabajo de aquéllos, reduciendo su intervencion a aquellos casos en que las partes
enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situacion de

controversia®.

El actual sistema de justicia se basa en la solucién por un tercero de los
diferentes conflictos en diversos d&mbitos que se originan en la sociedad. Las partes
depositan en un tercero la responsabilidad de resolver y eso supone que ellas no
participan de forma directa en la resolucion del conflicto por lo que la solucion, que
solo puede basarse en un esquema de vencedores y vencidos, no supone un
acercamiento entre las partes si no una nueva fuente de resentimientos y de
perpetuacion del conflicto. La mediacion trata de romper esa dinamica sobre la base de
una cultura de dialogo y mecanismos de autocomposicion, situando la génesis de la
solucion en el acercamiento de las partes, y en la busqueda de una solucion que
convenza a las dos partes y solucione definitivamente el conflicto al ganar todos y no
uno solo. Esto asi, las bondades de la mediacion se hacen patentes, sobre todo en
conflictos en los que las partes implicadas han compartido una historia comun, un
pasado comun, sentimientos, emociones, y por las circunstancias estan avocadas a
seguir manteniendo una relacion posterior mas o menos permanente (relaciones
familiares, de vecindad, de colindancia, en el seno de la empresa familiar, etc.). Se trata
de restaurar el orden juridico perturbado con el conflicto y por eso hablamos de la

mediacion como Justicia Restaurativa.

Frente a la imposicion de una decision por un tercero, en la mediacion el tercero,
no debe ni siquiera expresar su opinion personal, sino que su intervencion se centra en
restaurar la comunicacién entre las partes, y en propiciar que sean ellas mismas, en un
entorno confidencial y seguro, las que descubran donde esta la base del problema, y
pongan los medios para superarlo con un acuerdo que, realmente, puede ser la solucion

del conflicto, que deja de existir porque se supera de una forma definitiva.

Como vemos la mediacién no solo puede ofrecer, en determinadas controversias,
soluciones mas rentables, duraderas, practicas y efectivas que la metodologia judicial
clasica, sino que, ademas, es una forma de cumplir el precepto constitucional por el que

se establece el derecho fundamental de los ciudadanos a participar en la Administracion

23 Véanse los apartados | y 11 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles.
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de Justicia, y que mejor forma de participar cuando el conflicto nos afecta

directamente?,

Este rasgo de la mediacién entrafia la renuncia voluntaria de las partes a la
resolucion de la controversia mediante su equivalente jurisdiccional y la prevalencia del
acuerdo sobre la imposicion de una resolucion judicial. La eficacia procesal del acuerdo
se plasma en su caracter vinculante y, en su caso, en la conversion del acuerdo de

mediacion en titulo ejecutivo si se eleva a escritura publica.

Como deciamos, el acuerdo no forma parte esencial del procedimiento de
mediacion, pero como resultado posible de éste, su validez depende de que el
procedimiento se haya desarrollado conforme a las exigencias de la ley de Mediacion.
Pero aungue el procedimiento conforme a ley y la funcion mediadora sean decisivos en
la configuracion del “acuerdo de mediacion”, qué duda cabe que atendiendo a su
contenido éste se aproxima al contrato de transaccion. En este sentido, nos parece
significativo que el acuerdo de mediacion deba expresar las obligaciones “que cada
parte asume”, aunque a nuestro parecer, tal exigencia no comporta que las partes deban

asumir, necesariamente, obligaciones reciprocas?®.

En Estados Unidos los defensores de la ADR sostienen la superioridad de las
técnicas de conciliacion, mediacion y arbitraje, tanto en procedimiento como en
resultados, frente a los modelos procesales tradicionales de la cultura juridica
angloamericana®, no so6lo respecto a la lentitud administrativa de los procesos, sino
también a la inflexibilidad judicial en algunas sentencias, que no dejan satisfecha a
ninguna de las partes litigantes, al aplicarse uniformemente la doctrina del precedente

judicial. En cambio, la negociacion mediada ofrece a las partes el espacio suficiente

2 FABREGA RUIZ, C. FCO., HEREDIA PUENTE, M., “La Mediacion
Intrajudicial. Una forma de participacion del ciudadano en la justicia”, Bajo Estrados
Revista del Colegio de Abogados de Jaén, Jaén 2010, pp. 2-3.

25 LOPEZ SIMO, F., GARAU SOBRINO, F. F. (Coordinadores), “Mediacion en
Material Civil y Mercantil”, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, pp. 290-291.

26 En este sentido podemos ver la posicion de Warren E. Burger, Presidente del
Tribunal Supremo y Constitucional federal de Estados Unidos (US Supreme Court?®) de
1969 a 1986 y bajo cuya presidencia el Tribunal debatié y decidié algunos de sus retos
sociales mas importantes, que sefialaba en una de sus célebres frases que el sistema
procesal es demasiado costoso, doloroso, destructivo e ineficaz para personas
verdaderamente civilizadas.
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para lograr un acuerdo satisfactorio para ambas, y por ello mas equilibrado en sus
resultados al aplicarse a un supuesto especifico, no siempre tutelado plenamente por el

derecho en sus matices y peculiaridades?’.

4. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION

A continuacién pasaré a exponer brevemente los principios inspiradores de la
mediacion siguiendo a la doctrina mayoritaria, a la legislacion vigente y a la doctrina
jurisprudencial. Nuestra intencion en este punto es referir las notas mas destacadas de
los principios definitorios de la mediacién, como aquéllos que contribuyen a ofrecer
mayores garantias de seguridad y justicia a las partes en la resolucion de sus conflictos
por esta via. La mayor parte de la doctrina cientifica considera asi, junto a la igualdad
de partes, la voluntariedad, la proximidad y la confidencialidad, algunos otros principios

conformadores de la mediacion, a los que nos vamos a referir a continuacion.

En relacion con el principio de Igualdad de Partes, coincidimos con MARTIN
DIZ, F.?% al sefialar que la Igualdad de Partes es el principio fundamental de la
mediacion, puesto que el acceso a la misma ha de producirse cuando los contendientes
se hallan en un plano de paridad, sin predominio o superioridad de una parte sobre la
otra., incluido el mediador, que como bien sefiala en su articulo 7 la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles no podra actuar en perjuicio o

interés de cualquiera de ellas.

Asi pues, la mediacion requiere una predisposicion de las partes a ceder a
cambio de recibir, como elemento clave en la solucién del conflicto. En definitiva, la
mediacion ha de producirse en un clima de equilibrio entre las partes que facilite la
ecuanimidad. La existencia de la mas minima traza de violencia, amenaza, coercion,

compulsion o intimidacion, por alguna de las partes sobre la otra impide absolutamente

2T Vid. SOUTO GALVAN, E. (Directora), “La Mediacion Un instrumento de
Conciliacion”, Dykinson, S.L., Madrid 2010, p. 20.

28 Vid. MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, p. 69.
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la celebracion de una mediacion®. Al respecto prescribe la Ley organica 1/2004 de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género en su art. 44.5 que la
mediacion quedara prohibida en aquellos casos que sean competencia de los juzgados
de violencia sobre la mujer. La razon de tan tajante prescripcion legal, se acomoda asi,
al reconocimiento de la situacion de precariedad, fisica y emocional de la victima,
ubicada en el circulo de la violencia e impediente del normal desarrollo de su
conciencia y voluntad en relacion a los aspectos ya personales, ya econémicos,
derivados de la crisis de pareja en la que estd inmersa.®® Ahora bien es cierto que del
texto legal se desprende que no quedarian incluidos en la prohibicion aquellos hechos
que no sean competencia de los juzgados de violencia sobre la mujer pero que en
cambio si sean considerados de violencia doméstica. Esto es, casos en los que la victima
es un hombre, en casos de ascendientes del agresor o también cuando el agresor sea el
hijo de la mujer agredida o tenga una relaciéon analoga. Asi mismo, tampoco se podria
considerar prohibida la mediacion en denuncias de violencia de género en las fases del

proceso posteriores a la instruccion.®

Desde el influjo que irradia el principio de igualdad de partes se impregna la
préactica de la mediacion de otros principios como son la voluntariedad, la oralidad, la
proximidad, la inmediacién y no sustitucion de las partes (caracter personalisimo), la

confidencialidad, la flexibilidad (informalidad) y la probidad.

Igualdad de las partes que se proyecta en la voluntariedad, que constituye el
principio nuclear de la mediacion del que se hacen eco todos los textos legales. En este
sentido, nuestro modelo de mediacion se basa en la voluntariedad y libre decision de las
partes, en la flexibilidad y en el respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, cuya

voluntad, expresada en el acuerdo que la pone fin, podréa tener la consideracion de titulo

2 MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 69-
70.

30 Para mas informacion visitar
http://www.elderecho.com/foro_legal/penal/mediacion-violencia-
genero_12 195060002.html (visto por Gltima vez el 3 de octubre de 2015).

81 Para mas informacion visitar http://restaurativa.cat/es/la-prohibicion-de-la-
mediacion-en-denuncias-de-violencia-de-genero/ (visto por Ultima vez el 3 de octubre

de 2015).

19


http://www.elderecho.com/foro_legal/penal/mediacion-violencia-genero_12_195060002.html
http://www.elderecho.com/foro_legal/penal/mediacion-violencia-genero_12_195060002.html
http://restaurativa.cat/es/la-prohibicion-de-la-mediacion-en-denuncias-de-violencia-de-genero/
http://restaurativa.cat/es/la-prohibicion-de-la-mediacion-en-denuncias-de-violencia-de-genero/

ejecutivo, si las partes lo desean, mediante su elevacion a escritura publica®.
Voluntariedad que destacada de forma decidida la que es considerada por todos como la
carta fundacional de la mediacion familiar, la Recomendacion 98 del Consejo de Europa
sobre Mediacion Familiar, que establece que la mediacion “no debe, en principio, ser
obligada”. Voluntariedad sobre la que insiste la Ley estatal de mediacion (ex art. 6.3) en
la que asimismo se preve que cuando exista un compromiso de someter a mediacion las
controversias surgidas o que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento pactado
de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucién extrajudicial. Principio
que es asimismo destacado por los arts. 7, 14 y siguientes del RDL 8/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor, que incorpora expresamente la mediacion

en el ambito de este tipo de conflictos®.

Asi pues, la decision de acudir a la mediacion debe ser libre, consciente y
espontanea. No es aceptable una mediacion impuesta, obligatoria, contra la voluntad de
una o ambas partes intervinientes. Ademas la voluntariedad ha de mantenerse en toda la
mediacion, y respecto de todas las partes intervinientes (partes y mediador) ya que nadie
estara obligado a permanecer en el procedimiento de mediacién ni al cumplimiento total
y satisfactorio del acuerdo que la finaliza®>*. En parecidos términos, el Libro Verde® de
la Union Europea sobre los modos alternativos de resolucion de los litigios en materia
civil y mercantil establece en su apartado sexagésimo cuarto que podria ser inutil
obligar a alguien a participar en un ADR contra su voluntad, en la medida en que el
éxito del proceso depende de esa misma voluntad.

32 Vid. preambulo de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

33 En este sentido la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las
Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) 1093/2010, parece alejarse
de este principio, al prever expresamente que “Los Estados miembros deben garantizar
que la participacion de prestamistas e intermediarios de crédito en este tipo de
procedimientos de resolucion alternativa de litigios no sea facultativa”.

34 En este sentido se expresa la Ley 3/2005, de 23 de junio, de Mediacion en
Canarias modificada por la Ley 15/2003, de 8 de abril en su articulo 4.1.

% Comision de las Comunidades Europeas, “LIBRO VERDE sobre las
modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil”, Bruselas, 2002.
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Soélo desde la voluntariedad y la libertad de las partes en la disposicion de sus
derechos y de la solucién de los mismos podran darse las condiciones Optimas para
dispensar este método autocompositivo de solucion de conflictos. En esta linea cabe
mencionar la excepcion que establece el legislador para aquellos casos en que el
mediador, en el ejercicio de sus funciones, aprecie que debe darse por finalizado el
procedimiento ante la falta de colaboracién de las partes (una o ambas), o bien si no se
respetan y observan los principios basicos de la mediacion, o si considera que la
utilizacion de la mediacion se esté efectuando con animo fraudulento y dilatorio para la
efectiva resolucion del conflicto, o incluso cuando estime que se esta causando con la
mediacion un perjuicio a una de las partes que es mayor al posible beneficio que para

esta puede tener el acuerdo que se obtenga en la mediacion®.

La oralidad, es otro de los principios inspiradores de la mediacion, ya que este
método de solucion de conflictos es predominantemente oral, habida cuenta que
estamos ante un sistema de solucion de conflictos que descansa sobre el dialogo, el
acuerdo y sobre la intervencion directa, inmediata y personal de las partes. Ello no
obstante, la Ley 5/2012 ha incorporado la mediacion electronica para determinados

supuestos de mediacion relativos a reclamaciones de cantidad.?’

Con independencia de la técnica mediadora® empleada el didlogo entre el
mediador y las partes, y entre las propias partes, es la tUnica llave que abre la puerta

hacia una salida satisfactoria de la controversia®.

% MARTIN DIZ, F. “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 71-
74.

37 En este sentido podemos ver el articulo 24 y la disposicion final séptima de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles donde se
establecen los términos y procesos de este medio.

% En este sentido podemos ver varias técnicas o modelos que fundamentan
determinadas perspectivas y estrategias. De ahi que no todos los mediadores entiendan
el proceso de la misma manera y tengan los mismos objetivos. Dentro del abanico de
posibilidades destacamos los cinco modelos mas conocidos de acuerdo con la doctrina:
Modelo Transformativo de Bush y Folger (1994), Modelo Tradicional-Lineal (Fisher y
Ury, 1989), Modelo Circular Narrativo de Sara Cobb, Modelo de Carnevale (1986) y
Modelo de Contingencias Estratégicas.
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Otro de los principios definitorios de la mediacion es la proximidad,
inmediacion y no sustitucion de las partes (caracter personalisimo). En este sentido
destaca la doctrina que sin la proximidad, sin el cara a cara, no es concebible alcanzar el
éxito de la mediacion. Consecuencia de ello y de los principios ya referidos no es
concebible que en la mediacion se produzca la sustitucion de las partes, lo que se
traduce en el caracter personalisimo de la mediacion, y en consecuencia en la
imposibilidad de que las partes o el propio mediador sean representadas en el proceso
de mediacion por terceros interpuestos o representantes. Ellas mismas han de
comparecer, ellas mismas han de desarrollar las diferentes fases de la mediacién (junto

al mediador), y ellas mismas deben alcanzar, o no el acuerdo®.

Dentro de los principios nucleares de la mediacion, ocupa un lugar destacado la
confidencialidad. La reserva sobre la informacion manejada, y el resultado de las
sesiones de la mediacion, es un principio rector de esta técnica alternativa de resolucién
de conflictos. Asi, el procedimiento de mediaciony la documentacion utilizada en el
mismo es confidencial. Confidencialidad se extiende al mediador, que quedara
protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediaciény a las partes

intervinientes de modo que no podran revelar la informacion que hubieran podido

% MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 74-
75.

%0 En general es un principio que rige en préacticamente la totalidad de los
métodos de solucidn de conflictos. No obstante, reiteramos que la Ley 5/2012 establece
en su articulo 24 que las partes podran acordar que todas o alguna de las actuaciones
de mediacidn, incluida la sesion constitutiva y las sucesivas que estimen conveniente, se
lleven a cabo por medios electrénicos, por videoconferencia u otro medio analogo de
transmision de la voz o la imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los
intervinientes y el respeto a los principios de la mediacion previstos en esta Ley. En esta
misma linea cabe resefiar que en la Ley 15/2009, de mediacion en el ambito del
Derecho privado de Catalufia®, se prevé en su articulo 8.2, la posibilidad, no
descartable, de mediaciones entre pluralidad de personas, concediendo la posibilidad de
designar un portavoz que represente los intereses de cada colectivo implicado con
reconocimiento de plena capacidad negociadora en la mediacion. Novedad ciertamente
cuestionable que no comparto en cuanto contradice y aleja la mediacion de su caracter
eminentemente personalisimo. En cualquier caso resefiar que esta excepcion a la
inmediacion y el caracter personalisimo se asocia exclusivamente a los litigios en
materia de consumo y consumidores.
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obtener derivada del procedimiento®’. En este sentido podemos ver la posicion del
legislador canario al expresar que el mediador familiar actuante no podra desvelar o
utilizar ningun dato, hecho o documento del que conozca relativo al objeto de la

mediacion, ni aun después, cuando finalice la misma, haya acuerdo o no*?.

Principio que justifica la imposibilidad de que lo actuado en la mediacion pueda
transcender a un postrero proceso jurisdiccional*® sobre el mismo conflicto o alguna de
las materias abordadas en el mismo. Es mas, s6lo en un clima de discrecion se genera la
confianza necesaria para que las partes en conflicto aborden en plenitud, claramente y
sin cortapisas el conflicto que las vincula**. Aunque se trata de un principio vertebrador
de la mediacion, ley estatal sobre mediacion civil y mercantil establece excepciones a
este principio cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber
de confidencialidad o cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por

los jueces del orden jurisdiccional penal”™®.

Sobre la confidencialidad asi entendida se ha pronunciado la STS de 2 de marzo
de 2011 (RJ 2011\2616), al razonar que “el deber de secreto que alcanza a la persona
mediadora y a las propias partes se refiere a “informaciones confidenciales”, que
I6gicamente quedan reservadas al estricto conocimiento de las partes y de mediador,

pero no puede extenderse al caso presente en que se pretende traer a un proceso

41 Articulo 9, apartado 1, Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

42 Articulo 4.4 de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar.

3 En este sentido cabe sefialar la nueva redaccion del articulo 347 de la LEC,
fruto de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que
establece que los tribunales denegaran las solicitudes de intervencion de peritos cuando
existiera un deber de confidencialidad derivado de la intervencion del perito en un
procedimiento de mediacion anterior entre las partes. En la misma linea, el Cddigo de
Conducta Europea para los Mediadores, en su apartado 4, entiende que la
confidencialidad se encuentra vinculada a la profesionalidad del mediador, que no sélo
tiene que ver con el inicio y desarrollo de dicha mediacion, sino que incluso se proyecta
hacia un tiempo futuro, en virtud de lo que, en definitiva, es el secreto profesional.

“ MARTIN DIZ, F. “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 78-
79.

4 Articulo 9, apartado 2, Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.
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judicial lo que una de las partes considera que es un acuerdo libremente adoptado y

referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial”.

En relacién con la flexibilidad (informalidad) como principio inspirador de la
mediacion hay que subrayar que estamos ante un método de solucion de conflictos que
no esta sujeto a un procedimiento formal, prestablecido e invariable. Antes al contrario,
se trata de un conjunto de actuaciones encaminadas a facilitar la bisqueda de unos
acuerdos. En este sentido, la regulacion actual®® sélo cuenta con unas previsiones
genéricas relativas a su duracion, a la celebracion de una reunion o sesion 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 extendera el acta
correspondiente, comprensiva de los acuerdos adoptados o en su defecto de las causas
determinantes de la finalizacion del proceso. Al respecto la Ley 3/2005, de 23 de junio,
de Mediacion en Canarias en su articulo 4 y la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles en el predmbulo Il contienen una
prevision expresa sobre este principio que se refiere a la celeridad y sencillez del

proceso.*’

En este sentido, y como sefiala MARTIN DIZ, F., si bien no puede decirse que
en la mediacion rija el “antiformalismo”, o cierto es que se produce una adaptacion de
la intensidad de las formalidades requeridas a la propia naturaleza y dindmica de la
mediacion en cuanto dejan suficiente margen de actuacion al mediador y a las partes,
constituyéndose esta circunstancia, a priori, en una ventaja frente a la excesiva sujecion
que gobierna el proceso judicial y que constrifie al juez y a las partes en sus

actuaciones®.

% Arts. 17 y ss. de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, y art. 4.2 de la Ley 3/2005, de 23 de junio, de Mediacion en Canarias
modificada por la Ley 15/2003, de 8 de abril.

47 Este es el parecer de AFONSO RODRIGUEZ, M* E., “La Mediacion Familiar
en Espafa: Concepto, Caracteres y Principios Informadores”, ed. Revista Anales de la
Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, nimero 25, mayo 2008, pp. 21-
22.

8 Vid. MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 82-
83.
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Dentro de los principios rectores de la mediacion se incluye también la
probidad, la exigencia de la buena fe como exigencia ordenada a facilitar el éxito de la
mediacion. Probidad que en el caso concreto de la mediacion debe entenderse como la
honestidad con que las partes y el propio mediador deben guiar su actuacion®®. En este
sentido podemos ver la Ley canaria al establecer que las partes en la mediacion deberan
actuar de buena fe y predisposicion con la finalidad de alcanzar un acuerdo en todo el

proceso de mediacion familiar®.

El respeto al Derecho es otro de los principios definitorios de la mediacion que
ya su inclusion dentro de las posibilidades de “hacer justicia”, de hacer efectivo el
principio de tutela judicial efectiva exhorta o conmina al escrupuloso respeto y
adecuacion al derecho. La mediacion no puede ser en si misma, en su desarrollo, ni en

el resultado (acuerdo) que se obtenga, contraria a la ley®*.

La mediacion es un proceso de dialogo asistido y gestionado por un profesional,
con la preparacion técnica adecuada para reconducir las posturas cerradas de las partes
hacia los intereses de cada uno, que debe saber aflorar y, desde alli, establecer el marco
para que la negociacion se encarrile hacia el acuerdo satisfactorio. En este sentido,
como subraya MARTIN DIZ, F. “el éxito, la credibilidad de la mediacion, al igual que
ocurre en otras profesiones (juridicas o no) viene determinado en gran medida por la

adecuada formacion y acceso a la profesion de quienes la desempefian™.

La profesionalidad del mediador resultara de haber alcanzado la formacion
especifica que debera proporcionar a los mediadores conocimientos y habilidades
suficientes para el ejercicio profesional de mediacion, tanto a nivel tedrico como
practico. Exigencia de profesionalidad que de acuerdo con la legislacion estatal sobre
medicion civil y mercantil impone que el mediador cuente con formacion especifica

para ejercer la actividad de mediacion. Esta formacion especifica para el ejercicio

% En este sentido se pronuncia MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema
Complementario de Administracion de Justicia, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 2009, p. 84, al sefialar que “la colaboracion leal, la rectitud, la razonabilidad y el
sentido de justicia deben conducir el proceder de los intervinientes en la mediacion”.

%0 Vid. Articulo 9 de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar y en
el mismo sentido el predAmbulo IV de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles.

1 Vid. MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, p. 86.
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profesional de mediacion, comprende, como minimo, en relacién con el dmbito de
especializacion en el que presten sus servicios, el marco juridico, los aspectos
psicoldgicos, de ética de la mediacidn, de procesos y de técnicas de comunicacion,
negociacion y de resolucién de conflictos; desarrollandose tanto a nivel teérico como
préctico, correspondiendo a este ultimo, al menos, un 35 por ciento del de la duracién

minima prevista en este real decreto para la formacion del mediador®2,

Esta formacion, prevista en la normativa estatal y autonémico, sin perjuicio de
que tratdndose del desarrollo de especificas habilidades comunicativas y de gestion de
conflicto, la experiencia acumulada y contrastada a través de los correspondientes
controles de calidad, debe ser igualmente valorada por el Tribunal a la hora de formar
los paneles o listados de profesionales®. Cabe destacar que la legislacion canaria sobre
mediacion familiar sefiala en su articulo 5 que el profesional de la mediacion, salvo que
otra disposicion legal superior establezca lo contrario, deberd tener titulacién
universitaria en las carreras de Derecho, Psicologia, Trabajo Social u otras Ciencias
Sociales y estar inscrito en sus respectivos colegios profesionales, en su caso. Ademas
debera acreditar una formacion especifica en mediacion con los requisitos que
reglamentariamente se establezcan, asi como estar inscrito en el Registro Publico de
Mediadores Familiares de la Comunidad Auténoma de Canarias. Profesionalidad que
desafortunadamente rebaja la Ley estatal 5/2012 en su articulo 11.2%* al exigir solo la
formacion profesional superior y una formacion especifica en mediacion, que podra

adquirirse mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos impartidos por

52 Articulos 4 y 5 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles.

% MONSERRAT QUINTANA, A. (Director), “Guia para la practica de la
mediacion intrajudicial”, ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2013, p. 13.

° Articulo 11.2 de la Ley 5/2012: “El mediador debera estar en posesion de
titulo oficial universitario o de formacidn profesional superior y contar con formacién
especifica para ejercer la mediacion, que se adquirird mediante la realizaciéon de uno o
varios cursos especificos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que
tendran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del
territorio nacional”.

26



instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la

actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional®®.

También se habla de las garantias legales como principio ordenador de la
mediacion. La mediacion también se rige por una serie de minimos normativos que son
de observancia escrupulosa para que ésta sea validamente administrada y su proceder
absolutamente regular. Dentro de esta concepcion de garantias entraria el respeto a
todos los demas principios rectores de la mediacion y evidentemente también todos
aquellos principios en relacion con el correcto y adecuado tratamiento a las partes, por
parte del mediador y del contrario durante el procedimiento de mediacion.
Manifestacion de esta exigencia es la revision contenida en la Ley de mediacion
familiar de Andalucia®® al prever expresamente en su art. 4. i) el derecho a “presentar
queja o reclamacion por prestacion inadecuada del servicio, insatisfaccion con el mismo
o incumplimiento de cualesquiera de los derechos que les asisten en la correspondiente

hoja de reclamacion, segln la normativa vigente al efecto”.®’

Sobre este particular, comparto la reflexion de MARTIN DIZ, F. al respecto de
las “Medidas de aseguramiento”, figuras que implicarian mayores garantias legales en
la mediacion. “Esta es una de las méas llamativas lagunas en materia de mediacion, ya
que no existen referencias doctrinales, legales y/o pre legislativas. Toda mediacién
requiere un lapso temporal en el cual ha de tramitarse, que no ha de ser muy extenso y
prolongado en el tiempo, pero si puede ser lo suficiente como para mermar, o anular, la
posible eficacia del acuerdo. Por ello, las partes pueden disponer de tiempo suficiente
para maniobrar y detraer de su patrimonio aquellos bienes o derechos en que puedan

recaer las obligaciones que posteriormente se acepten en el acuerdo final de mediacion.

% Resulta un ejemplo de este principio el Anteproyecto de Ley de Resolucion
Alternativos de Conflictos de Consumo al establecer, en su articulo 17, que las
entidades de naturaleza publica o privada que ofrezcan la posibilidad de resolver
conflictos deberan estar acreditadas por la autoridad competente designada, a la persona
que ostente la Presidencia de la Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria
y Nutricion, y notificadas a la Comision Europea de conformidad con lo establecido en
esta Ley.

% ey 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacion Familiar en la
Comunidad Autonoma de Andalucia.

% MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 99-
100.
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Ello nos conducird a un acuerdo baldio, correcto en la forma y en el fondo,
aparentemente resolutivo del conflicto, pero nulo en cuanto a su futura eficacia y

ejecucion”.

Es en estas circunstancias, cuando la mediacion, deberia venir sustentada en su
régimen legal con la posibilidad de acordar medidas de aseguramiento que recaigan
sobre el futuro contenido del acuerdo que resuelva el conflicto. En este sentido
compartimos el planteamiento del citado autor al recomendar la necesaria consideracién
legal que habilite la adopcion de medidas de aseguramiento en la mediacion, siempre
con la finalidad exclusiva de tratar de garantizar el resultado final de la mediacién en
caso de acuerdo. Asi pues, podria habilitarse al mediador como sujeto que pueda

acordar las medidas, con la cooperacion y conformidad de las partes en tal sentido.

Finalmente entendemos que la decision de acordar una medida de
aseguramiento, a cargo del mediador, se formalice en una sesion celebrada en presencia
de las partes en la cual el mediador exponga la necesidad y objetivos de la medida, las
partes den cuenta de su opinion al respecto, y finalmente se proceda a fijar la decision
por parte del mediador en un acta especifica al efecto. En dicha acta se expondra el tipo

de medida acordada asi como la forma de ejecucion de la misma®®.

De la imparcialidad como principio rector de la mediacién se hace eco la
Recomendacién N° R (98) 1, asi como la generalidad de los autores y la legislacion en
la materia. Al efecto dispone la legislacion canaria (art. 8) que entre los deberes del
mediador se encuentra «Mantener la imparcialidad, no pudiendo tener designio
anticipado o prevencion a favor o en contra de alguna de las partes». La imparcialidad
del mediador es un rasgo que tiene caracter de principio rector, ya que el tercero que
ayuda, orienta a las partes a alcanzar unos acuerdos, no pudiendo tomar partido por

ninguna de las partes implicadas.

% MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 120-
122.
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En idénticos términos se expresa la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles al incluir la imparcialidad entre los principios informadores de la

mediacion recogidos en su preambulo 1V°°.

Deber de imparcialidad, que exige, para su viabilidad la ausencia de todo
conflicto de intereses entre las partes y el mediador, lo que en la legislacion vigente
(Ley 5/2012, de 28 de julio) se traduce en el establecimiento de una serie supuestos de
incompatibilidad o causas de abstencion y recusacion. Tales son, a) tener interés
personal en el asunto objeto de mediacién o en cualquier otro que pueda influir
directamente o indirectamente en él; b) la existencia de algun vinculo de parentesco por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado; c) la amistad intima o enemistad
manifiesta entre la persona mediadora y una de las partes; y d) la existencia de cualquier
otra actividad profesional con una de las partes o las dos. Estas circunstancias se
extienden también a otros profesionales que comparten despacho con la persona

mediadora®.

Distinta de la imparcialidad es la exigencia de neutralidad. Neutralidad que la
Recomendacién N° R (98) 1 del Consejo de Europa relaciona con la actitud del
mediador frente al resultado del procedimiento de mediacion. Como acertadamente
sefiala MARTIN CASALS, M., la neutralidad significa «que el mediador no imponga
acuerdos ni que oriente a las partes para alcanzar acuerdos que sean mas conformes a su

propia escala de valores»®L.

%9 Asi también el Codigo de Conducta Europeo para Mediadores® relaciona la
imparcialidad entre los deberes que asume el mediador. En este sentido, la Comision
Europea con la publicacion de dicho cddigo en julio de 2004, enumera unas normas
minimas de actuacion propias del mediador que marcan una diferencia respecto de otras
intervenciones profesionales.

60 En este sentido se expresa AFONSO RODRIGUEZ, M® E., “La Mediacion
Familiar en Espafa: Concepto, Caracteres y Principios Informadores”, ed. Revista
Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, nimero 25, mayo
2008, pp. 13-15.

61 Vid. MARTIN CASALS, M., “La mediacién en el Derecho Comparado”,
Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Pamplona 1999, p. 13.
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Distincion de la que se hace eco la normativa autonémica sobre mediacion
familiar®2. 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®.

Junto a los principios sefialas, la gratuidad se contempla en toda la normativa
autonomica citada pero no en toda ha merecido la consideracion de principio de la
mediacion. En todo caso, la prevision sobre la gratuidad de la mediacién alli donde se
contempla se vincula con el beneficio de justicia gratuita, de modo que los que sean
beneficiarios del derecho a la asistencia juridica, por reunir las condiciones necesarias y
habérseles reconocido esta condicién por la correspondiente Comision de Asistencia
Juridica Gratuita, podrén serlo también del servicio de mediacion. En tal sentido, la ley
canaria en su articulo 21 prescribe que «La prestacion del servicio de mediacion sera
gratuita para aquellas personas que reinan la condicién de beneficiarias del derecho de
asistencia juridica gratuita en cada momento vigente y, ademas, cuando el beneficio de
mediacion familiar gratuita corresponda sélo a una de las partes en conflicto, la otra
solo tendra que abonar la mitad del coste u honorarios de la mediacion».

5. TIPOS

Aunque son diversas las clasificaciones que se hacen de la mediacion, en este
punto hemos seguido la opinion mayoritaria de la doctrina, de la que es un buen reflejo
la clasificacion que ofrecen MARTIN DIz, F. y AFONSO RODRIGUEZ, M2 E.

Asi:

a) Por razén de su acceso, segun se produzca de forma voluntaria y

espontanea por las partes, hablaremos de mediacion extrajudicial, en tanto

62 En este sentido podemos ver la ley gallega (ex art. 8), valenciana (ex art. 8 -2),
canaria (ex art. 8), asturiana (art. 5), madrilefia (art. 4 apart. c), etc., al imponer a la
persona mediadora la obligacion de respetar los puntos de vista de las partes, de modo
que los acuerdos se alcancen sin imponer ni tomar parte por una solucion o medida
concreta.

63 Vid. AFONSO RODRIGUEZ, M* E., “La Mediacion Familiar en Espafia:
Concepto, Caracteres y Principios Informadores”, ed. Revista Anales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Laguna, numero 25, mayo 2008, p. 15.
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que, cuando el procedimiento se pone en marcha por remision de los érganos
jurisdiccionales (u otras autoridades), sea con caracter previo y obligatorio al
proceso jurisdiccional o no, estaremos ante la mediacion intrajudicial,

b) Por la forma en que se gestiona su prestacion, hablaremos de mediacion
privada o publica segln se dispense por un profesional o entidad privada o
sea gestionada por una entidad u organismo publico,

c) Atendiendo a su finalidad, hablaremos de mediacion facilitadora cuando la
mediacion Unicamente pretende gestionar un problema o mediacion
evaluativa cuando a través de la mediacion se persigue intervenir en la
solucion del conflicto y se resuelva éste®,

d) Por razén de la materia, se puede hablar de mediacion penal, civil,
familiar, escolar, intergeneracional, social, policial, etc.

e) Por razén de su alcance, la mediacién podra ser parcial o total segun
abarque una parte o todos los problemas del conflicto.

f) Atendiendo al nUmero de mediadores, se habla de la mediacién individual,
la mas generalizada, en la que interviene un solo mediador y la
comediacion®, también prevista por el legislador, en la que intervienen

varios mediadores debido a la complejidad del conflicto.

Tras esta breve descripcion de algunas de las tipologias de mediacion, me
merece una especial referencia la Mediacion Familiar, institucion de reciente

implantacion®® en nuestro sistema juridico, que si bien tiene poco arraigo tanto en la

6 MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, pp. 63-
64. Comparten este planteamiento PEREIRA PARDO, M@ del C., BOTANA CASTRO,
V., FERNANDEZ MUINOS, B., “La mediacién paso a paso. De la teoria a la practica”,
Editorial Dykinson, Madrid 2013, p. 19.

65 Asi se prevé en el articulo 18 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles.

% De hecho, la mediacion familiar se introduce en nuestro sistema juridico en el
afio 2001, a través de la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar de
Catalufa, siendo ésta la primera norma en Espafia sobre mediacién familiar. A raiz de
ésta, muchas CCAA han dictado sus propias normas sobre mediacion, adelantandose a
la legislacion estatal al respecto, que llegaria en el afio 2012 (Ley 5/2012, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles). En Canarias, de la regulacién de esta institucion se
encarga la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar, modificada por la Ley
3/2005, de 23 de junio, y que ha sido desarrollada por el Decreto 144/2007, de 24 de
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praxis juridica como en la sociedad, estamos convencidos de que es un instrumento muy
eficaz para gestionar los conflictos familiares, y en definitiva para alcanzar la paz social,
tal y como recoge el preambulo de la Ley 3/2005, de 23 de junio, de Mediacion de
Canarias, al expresar que «en la sociedad civil, la familia constituye el ndcleo originario
y bésico para el desarrollo personal de sus miembros. La estabilidad familiar constituye
el indice mas significativo de paz social; al contrario, los conflictos familiares
comportan secuelas para los miembros de la familia en conflicto y, por ende, en su

entorno.

Si bien es cierto que de ordinario se acude a la via judicial para resolver estos
conflictos; sin embargo, la realidad ha venido a demostrar que éste no es el medio més
acertado para resolver o paliar los conflictos familiares»®’.

En palabras de AFONSO RODRIGUEZ, M2 E., en esta modalidad son los
miembros de la pareja o de la familia en crisis los que se van a responsabilizar de la
situacion y los que, con la orientacion adecuada de la persona mediadora
(fundamentalmente psicolégica y juridica), van a encauzar una situacion emocional
dificil, las mas de las veces de enfrentamiento, de crispacion, hacia acuerdos que
ofrezcan 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®®.

En esta misma linea se pronuncia BERNAL SAMPER T.%, psic6loga pionera en

el estudio de la mediacién familiar, que alude a la mediacion como un tipo de

mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Mediacion Familiar y la Orden
de 10 de marzo de 2008.

®7'Vid. Ley 3/2005, de 23 de junio, de Mediacion en Canarias modificada por la
Ley 15/2003, de 8 de abril, preambulo, p. 1.

68 VVid. AFONSO RODRIGUEZ, M* E., “La Mediacion Familiar en Espafia:
Concepto, Caracteres y Principios Informadores”, ed. Revista Anales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Laguna, nimero 25, mayo 2008, p. 2.

%9 “La mediacion familiar. Una solucién a los conflictos de ruptura de pareja”,
Madrid 1998, p. 63. Igualmente se expresa PARDAVILA, B., “La mediacion familiar”,
Revista de Servicios Sociales y Politica Social, num. 18, p. 92 y ss.; al definir la
mediacion familiar como el proceso de resolucion 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 FRANCISCO, G., “Conferencia marco: la mediacién como
alternativa Extrajudicial, en Mediacion: una alternativa extrajuridica” Colegio Oficial
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negociacion donde los disputantes cuentan con una tercera parte imparcial que introduce
elementos para modificar la confrontacion planteada de forma que evite los malos
entendimientos, aclare los problemas y facilite a las partes la busqueda de soluciones

aceptables para ambos.

Pero las caracteristicas de la mediacion familiar no solo la convierten en la mejor
apuesta para afrontar los problemas de pareja en los conflictos familiares, sino que
sobre todo constituye un recurso para alcanzar la tutela del interés superior de los hijos,
-como principio basico e informador de nuestro ordenamiento juridico-, que es
precisamente uno de los principales objetivos que se propone, la que se ha dado en
llamar la carta fundacional de la Mediacion familiar, la Recomendacion N° R (98)1 del
Consejo de Europa. La mediacion familiar como mecanismo de resolucion de conflictos
que se originan en el entorno familiar, y muy especialmente, de los derivados de la
ruptura de la convivencia de la pareja con hijos, que es la que cuenta con mayor arraigo
social y la que en un primer momento suscitd el interés del jurista y de distintas
instancias gubernamentales’. Y esto se debe a que las consecuencias para los hijos que
se derivan de los conflictos de la pareja podrian aminorarse si se generalizara la
implantacion de esta nueva metodologia en el ambito intrajudicial, toda vez que son las
propias partes implicadas las que se responsabilizan de la situacion y fijan las medidas

que demanda la situacion de ruptura de la convivencia. La confrontacion, la lucha, la

de Psicologos de Madrid, Madrid 1995, p. 12; se refiere a la mediacion 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 negociacién llevada
a cabo en presencia de una tercera persona neutral. Esta forma de conceptuar la
mediacion familiar es compartida por otros autores fuera de nuestras fronteras como por
ejemplo, sirva la definicion ofrecida por HAYNES, J. M., “Fundamentos de la
Mediacion Familiar”, Espafia 1995, p. 11; que habla de la mediacion familiar como un
“proceso en virtud del cual un tercero, el mediador, ayuda a los participantes en una
situacion conflictiva a su solucion mutuamente aceptable y estructurada de manera que
permita, de ser necesario, la continuidad de las relaciones entre las personas
involucradas en el conflicto”.

7 Vid. AFONSO RODRIGUEZ, M* E., “La Mediacion Familiar en Espafia:
Concepto, Caracteres y Principios Informadores”, ed. Revista Anales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Laguna, nimero 25, mayo 2008, p. 2.
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posicion de vencidos y vencedores, deja paso el dialogo, la comunicacion, la
responsabilidad en la toma de decisiones.’.

Ademas de la mediacion familiar, merece una especial atencion la Mediacion
Policial, como herramienta fundamental dentro del campo de accién de la prevencion
comunitaria del delito y como instrumento de pacificacién social en los conflictos
privados. Instaurandose en los Ultimos afios en Espafia a raiz del proyecto europeo
“Safeland”, programa de Prevencion y Lucha contra el Crimen que consiste en la
colaboracion entre diversos paises e instituciones con la intencion de intercambiar e
implantar nuevas iniciativas para conseguir barrios mas seguros y con mayor calidad de
vida. Ademas, se trata de reducir el tiempo de la resolucion de conflictos y los riesgos

para colectivos especialmente vulnerables’?.

Pero sus bondades no sélo se aprecian en el &mbito delictual, sino también en la
pacificacion de los conflictos privados. En este sentido, hay que tener en cuenta, por un
lado, lo que dispone el articulo 104 de la Constitucion Espafiola al prescribir: “Las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran que
proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana”. Y por otro, lo que dispone la Ley Organica 2/86, de 13 de Marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, al atribuirle entre otras el art. 53 la facultad
de intervenir en los conflictos privados al disponer que las fuerzas y cuerpos de
seguridad podran “...efectuar diligencias de prevencién y cuantas actuaciones tiendan a
evitar la comision de actos delictivos en el marco de colaboracion establecido en las
Juntas de Seguridad. Cooperar en la resolucion de los conflictos privados cuando

sean requeridos para ello”.

De este modo, cuando la policia presta su servicio utilizando el recurso de la
mediacion afiade un plus de calidad al cumplimiento y tutela de los derechos de la
ciudadania, ya que participa con ellos en la resolucién de sus conflictos privados. Por

tanto cuando los ciudadanos se dirigen a las dependencias policiales a solicitar ayuda o

"t Vid. LUQUIN BERGARECHE, R., “Teoria y practica de la mediacion
intrajudicial en Espafa: Algunas factores de eficacia de la mediacion en conflictos
familiares”, ed. Estudios de derecho judicial, ISSN 1137-3520, 2007, p. 16.

2 MOGRO TERRONES, R M., BARLANGA SANCHEZ, A., “La Mediacion
Policial”, ed. Policia Local de Valencia, 2013, pp. 1-2.
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en cualquier servicio asistencial, la Policia se puede convertir en Policia Mediadora

utilizando la herramienta de la Mediacién Policial 2.

En este sentido, entendemos que se debe romper el distanciamiento que en
muchas ocasiones se ha producido entre ciudadania y administracion, y facilitar la
corresponsabilizacion en la gestion de la convivencia. No hacer una buena gestion del
conflicto provoca miedo, angustia e inseguridad, dando lugar a respuestas mas

agresivas.

Actualmente, cerca del 80% de las actuaciones policiales se reduce a actividades
no directamente relacionadas con la legislacién penal. La mayoria de estas acciones son
para informar y asistir al ciudadano, o colaborar con la vida social, evitando aquellas

conductas que alteren el normal desarrollo de la convivencia.

En una sociedad moderna la participacion de la Policia Local en aspectos méas
preventivos es cada vez mas necesaria, colaborando con otras instancias de control
social informal como la familia, la escuela o los servicios sociales. La habitual presencia
de la policia en los conflictos cotidianos le da un papel muy importante en la resolucion
pacifica de éstos, posibilitando asi la integracion de los agentes en el tejido social,

convirtiéndose asi en sujetos de cohesion y dinamizadores sociales.

Por todo esto se ha venido a afirmar que este tipo de mediacion es una de las que
cuenta con una de las mayores capacidades transformativas; se pueden beneficiar de ella
practicamente el cien por cien de la poblacion y es ademas el motor para una verdadera
vinculacion de las personas, para fomentar el sentimiento de pertenencia a un barrio y

para tejer redes sociales’.

Y como ya adelanté, el marco legal que da cobertura a la actividad mediadora
dentro del &mbito policial es la propia constitucion espafiola ex art. 9.2, “Sobre la
libertad e igualdad de los individuos”, o en “la garantia de seguridad ciudadana y
proteccion de derechos y libertades” del articulo 104.1; y también, la ya antes citada
Ley 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

B VV.AA., “Mediaciéon Policial. Teoria para la Gestion del Conflicto”, ed.
Editorial Dykinson, Madrid 2014, p. 131.

* MOGRO TERRONES, R. M., BARLANGA SANCHEZ, A., “La Mediacion
Policial”, ed. Policia Local de Valencia, 2013, pp. 3-5.
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Cabe destacar que desde el afio 2013 el Cuerpo de la Policia Local de San
Cristébal de La Laguna junto con nuestra Universidad, para la formacién de los agentes
mediadores, ha puesto en marcha la seccion de Mediacion y Conciliacion Policial de La
Laguna complemento a la labor que ya desempefian practicamente todos los
funcionarios policiales en muchos de los servicios con los que se encuentran, ya que
antes de elaborar un atestado del tipo que sea, se trata de que las personas enfrentadas
Ileguen a un acuerdo. La seccion ayudara a resolver aquellos problemas de mayor
complejidad que resulten de la convivencia diaria entre vecinos y también se amplia a
otros departamentos del Ayuntamiento como puede el &rea de Servicios Sociales o

Recursos Humanos™.

Mediacion Escolar. Tipologia que esta muy relacionada con la Mediacion
policial y destacamos a través de las palabras de RODRIGUEZ DE LLAMAS, S., que
“pretende interceder, a través de un tercero neutral y ajeno al conflicto en los conflictos
que surgen en el ambito escolar. No solo referido a los originados entre alumnos (con o
sin violencia), sino a los generados entre todos sus componentes: alumnos, docentes,
direccion, familias, etc. No se debe olvidar que un conflicto no resuelto es un conflicto
de toda la comunidad escolar y afecta, de una u otra forma, a la estructura en su

conjunto”’®.

6. MARCO NORMATIVO
A continuacién haré una breve resefia de algunas de las normas que conforman
el marco normativo de la mediacion en Espafia, que iniciada por las Comunidades
Auténomas en materia de mediacion de familiar culmina con la trasposicion al
ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y

del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos

> Memoria anual 2013: Area de Seguridad Ciudadana y Movilidad, p. 103,
http://www.aytolalaguna.com/Seguridad_ciudadana/Memoria_ ASCM_2013ok..pdf
(Ultima visita el 30 de abril de 2015).

6 Comparten este planteamiento con MOGRO TERRONES, R. M. (Intendente
General), BERLANGA SANCHEZ, A. (Oficial), “La mediacion policia”, ed. Policia
Local de Valencia, 2013, p. 5; SARASOLA SANCHEZ-SERRANO, J. L., MALAGON
BERNAL, J. L., BARRERA ALGARIN, E. (Coordinadores), “Mediacion: Elaboracion
de proyectos”, Tecnos, Madrid 2010, pp. 99 y ss.
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civiles y mercantiles. Y que da lugar a la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, que aborda a nivel estatal y con caricter general la
mediacion. Disposicion legal que ha sido objeto de desarrollo por el Reglamento
aprobado por Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre. A su vez, se incluye una
pequefia referencia a la legislacion comunitaria que ha servido para impulsar la

mediacion.

6.1. La normativa comunitaria’’

- Recomendacion Europea 1986/12, relativa a medidas tendentes a prevenir y
reducir la sobrecarga de los Tribunales de Justicia mediante vias alternativas de

conciliacion, arbitraje y mediacion.

- Convencion Europea sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, aprobada el
25 de enero de 1996, que en su articulo 13 propone la utilizacion de la
mediacion para encontrar soluciones a los problemas familiares en los que estan

implicados los nifios.

- Plan de Accién de 1996 sobre el acceso de los consumidores a la justicia y la

solucion de litigios en materia de consumo en el mercado interior.

- Resolucién (98) del Comité de Ministros de los Estados miembros sobre la
mediacion familiar (adoptada por el Comité de ministros en la reunion 616 de
los delegados de ministros celebrada el 21 de enero de 1998).

- Plan de Accion de Viena 1999 que buscaba la instauracion de procedimientos

extrajudiciales alternativos o sustitutorios para la resolucién de conflictos.

- Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional de la CNUDMI
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) del
afio 2002,

77 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-
jurisprudencia/Normativa-europea (visto por Gltima vez el 8 de octubre de 2015).
También en este sentido Vid. PEREIRA PARDO, M@ del C., BOTANA CASTRO, V.,
FERNANDEZ MUINOS, B., “La mediacién paso a paso. De la teoria a la practica”,
Editorial Dykinson, Madrid 2013, pp. 21-23.
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Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el
ambito del derecho civil y mercantil. En este libro se planteaban una serie de
consultas sobre los distintos aspectos y se hace balance de la situacion en Europa
en lo que respecta a los ADR, con una amplia consulta con los Estados
Miembros sobre las medidas para promover el uso de la mediacién. En este, se
reconoce como estas ADR representan una prioridad politica para las
instituciones de la Union Europea que han de promoverlas, asi como procurar

crear los instrumentos adecuados que garanticen su desarrollo y su calidad?®.

Caodigo de conducta europeo para mediadores, adoptado por la Comision de las
Comunidades Europeas en octubre de 2004.

Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2008 sobre ciertos aspectos de la mediacidén en asuntos civiles y mercantiles.
Esta constituye el marco normativo de la mediacion en la UE con el objetivo de
promover la uniformidad en los Estados Miembros y como vehiculo de difusion
de la mediacion. En efecto, refiere su considerando 7 que para “promover el uso
mas frecuente de la mediacidn y garantizar que las partes que recurran a ella
puedan contar con el marco juridico predecible, es necesario establecer una
legislacion marco que aborde, en particular, los aspectos fundamentales del
procedimiento civil”. Ademas, la Directiva prescribe en su art. 1 que se debera
promover una relacion equilibrada entre la mediacién y el proceso judicial, lo
que consideramos fundamental en la promocion de este mecanismo como un
medio complementario y no sustitutivo de los tribunales, que regenere el sistema

judicial®.

Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre

de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y

"8 Figura como anexo a la Resolucion aprobada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas en la 522 Sesion Plenaria, el 19 de noviembre de 2002 (Naciones
Unidas A/RES/57/18 Asamblea General, Distrito General, de 24 de enero de 2003.

" En este sentido Vid. IGLESIAS CANLE, 1. C., en “La mediacion en las

controversias civiles y mercantiles. Guia para la practica de la mediacion civil y
mercantil en Espafia y en Italia”, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, p.156.

8 Vvid. MARQUES CEBOLA, C., “La Mediacién”, ed. Marcial Pons, Madrid

2013, p. 88.
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la proteccién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision
marco 2001/220/JAl del Consejo.

Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas
2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) no 1093/2010.

"Rebooting” the Mediation Directive: Assessing the limited impact of its
implementation and proposing measures to increase the number of mediations in
the EU.

6.2. La normativa estatal®!

Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles en
Espafia. Establece el marco definitivo en este materia transponiendo al Derecho
espafol la Directiva 2008/52/CE, pero tal y como establece en la Exposicion de
Motivos, “va mas alla del contenido de esta norma de la Unién Europea” y
“conforma un régimen general aplicable a toda la mediacion que tenga lugar en
Espafia y pretenda tener un régimen juridico vinculante, si bien circunscrita al
ambito de los asuntos civiles y mercantiles. La apuesta por la mediacion en
Espafia ya habia sido revelada por el Plan Estratégico de Modernizacion de la
Justicia 2009-2010, presentado por el Ministerio de Justicia, que mencionaba la
potenciacion de “mecanismos como la mediacion, la conciliacion o el arbitraje

en distintas jurisdicciones”®?,

81 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-

jurisprudencia/Normativa-estatal (visto por Gltima vez el 8 de octubre de 2015).

82 El CGPJ viene interesandose por la tematica de la mediacion mucho antes de

esta fecha. Ya el Libro Blanco de la Justicia de 1997 en el punto 3.4 de su capitulo |
sefialaba el interés en potenciar la intervencién del abogado en actividades de
mediacion. Y, mas recientemente, en el Plan de Modernizacion de la Justicia de 2008 se
alude a la mediacion civil y penal en su apartado 6.3.
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- Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos

civiles y mercantiles.

- Orden JUS/746/2014, de 7 de mayo, por la que se desarrollan los articulos 14 y
21 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre y se crea el fichero de

mediadores e instituciones de mediacion.

6.3. Las leyes autonémicas®?

Andalucia

- Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

- Decreto 37/2012, de 21 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Desarrollo de la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacion

Familiar en la Comunidad Autonoma de Andalucia.
Aragon
- Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar de Aragon.
Asturias
- Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacion familiar.
Canarias
- Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar.

- Ley 3/2005, de 23 de junio, para la modificacion de la Ley 15/2003, de 8 de

abril, de la mediacién familiar.

Cantabria

8 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-

jurisprudencia/Leyes-Autonomicas (visto por ultima vez el 8 de octubre de 2015).
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- Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Auténoma de

Cantabria.
Castilla La Mancha

- Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacion

Familiar.
Castillay Leon
- Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacion familiar de Castillay Ledn.
Catalunya
- Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el &ambito del derecho privado.

- Decreto 135/2012, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el &ambito del derecho privado.

Comunitat VValenciana

- Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar, en el

ambito de la Comunidad Valenciana.

- Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. El Tribunal Constitucional tiene
suspendida la vigencia de varios articulos, hasta que se resuelva el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno Central.

Galicia
- Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar.
Illes Baleares
- Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de Mediacion Familiar de las Illes Balears.

Madrid
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- Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacion Familiar de la Comunidad de
Madrid.

Pais VVasco

- Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediacion familiar.

I1l.  MEDIACION INTRAJUDICIAL

1. DELIMITACION DE LA FIGURA

Tras llevar a cabo una conceptuacién de la mediacion, su regulacion, los
principios que la informan y los diversos tipos nos centraremos a continuacion en la
modalidad que es objeto de especial atencién en este trabajo, la mediacién intrajudicial,
también llamada “judicial”®, o en palabras de HERRERA PUENTES, P., la “mediacion
por derivacion judicial”®. Terminologia que sitGa el inicio del proceso de mediacion
tras la judicializacién del conflicto, asi, si entendemos la funcién judicial, siguiendo a
MONSERRAT QUINTANA, como la actividad racional que permite establecer una
serie de hipdtesis legales de solucién al conflicto para alcanzar la mas razonable, es
tarea del juez estimular las soluciones amistosas y la derivacion hacia otro tipo de

intervencion que permita a los litigantes llegar a acuerdos sobre sus intereses®®.

8 Esta es una distincion presente en el Libro Verde sobre las modalidades
alternativas de solucion de conflictos en el ambito del Derecho civil y mercantil que
diferencia los ADR en sede judicial (ADRs in the context of court proceedings) y los
ADR convencionales (conventional ADRS).

8 Repetida expresion del Viceconsejero de Justicia del Gobierno de Canarias,
Pedro Herrera Puentes, quien rechaza el término “mediacion intrajudicial” por inducir a
la idea de que el procedimiento de mediacion se realiza dentro del mismo proceso
judicial y por parte del juez. Por ello, nos parece preferible el término “mediacion por
derivacion judicial”, que muestra de una manera mas grafica el proceso de traslacion
del conflicto que se produce.

8 Comparten el planteamiento de MONSERRAT QUINTANA, A. (Director),
“Guia para la practica de la mediacion intrajudicial”, ed. Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 2013, p. 7; BARONA VILLAR, S., “Solucion extrajudicial de
conflictos. “Alternative Dispute Resolutions” y Derecho Procesal”, Tirant lo Blanch,
Valencia 1999; GUTIERREZ SANZ, M. R. y LOPEZ JARA, M., “Incidencia del nuevo
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En este sentido, el Consejo General del Poder Judicial considera en su informe
sobre el Anteproyecto de Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos de Consumo®’
que el favorecimiento de cualquier método alternativo de solucion de disputas no
representa un intento de privatizacion o externalizacion de la funcion jurisdiccional,
pues no se trata de suplantar a la Administracion de Justicia, sino de complementarla,
propiciando que los propios interesados alcancen el arreglo de sus diferencias por
cauces amigables en aquellos casos en que, dada la indole de la materia, ello sea

posible®,

procedimiento de mediacion en el proceso civil. A proposito del Real Decreto-Ley
5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Diario La Ley,
nim. 7857, mayo 2012, pp. 1-6; LUQUIN BERGARECHE, R., “Teoria y practica de la
mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espafia, Thomsom-Civitas, Madrid
2007; SOLETO MUNOZ, H., “La nueva normativa estatal sobre mediacion civil y
mercantil y el proceso civil”, Diario La Ley, n° 7834, abril 2012, pp. 1-6; MEJIA
GOMEZ, J. F., “La mediacion como forma de tutela judicial efectiva”, El Derecho
Editores, Madrid 2009, p. 21; y PEREIRA PARDO, M? del C., BOTANA CASTRO,
V., FERNANDEZ MUINOS, B., “La mediacién paso a paso. De la teoria a la practica”,
Editorial Dykinson, Madrid 2013, p. 20.

87 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/EI-CGPJ-
respalda-la-puesta-en-marcha-de-sistemas-alternativos-de-resolucion-de-conflictos-en-
materia-de-consumo (visto por Gltima vez el 16 de junio de 2015).

8 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/EI-CGPJ-
respalda-la-puesta-en-marcha-de-sistemas-alternativos-de-resolucion-de-conflictos-en-
materia-de-consumo (visto por ultima vez el 16 de junio de 2015). En este sentido
podemos ver el planteamiento de IGLESIAS CANLE, 1. C., en “La mediacion en las
controversias civiles y mercantiles. Guia para la préactica de la mediaciéon civil y
mercantil en Espafa y en Italia”, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, p. 155; al sefalar que
la mediacidn se correlaciona directamente con la via judicial. Concretamente, se trata de
hacer realidad el principio de acceso a la Justicia, de forma que, con la finalidad de
facilitar y mejorar el acceso a la Justicia, desde la reunion de Tampere de 1999, se instd
a los Estados Miembros a la instauracion de procedimientos alternativos a la
Jurisdiccion para la resolucion de conflictos. Y en la misma linea, se expresa SAEZ
RODRIGUEZ, C. (Coordinadora), en “La Mediacion Familiar. La Mediacién Penal y
Penitenciaria. El Estatuto del Mediador. Un program para su regulacion”, Thomson
Aranzadi, Centro de Estudios Juridicos, Cizur Menor 2008, p. 31; al destacar que la
derivacion de casos a mediacion ha supuesto una mejora en el servicio que se da desde
los juzgados y por tanto los jueces y los equipos de los juzgados deben impicarse en
esta tarea. Como sefiala MARQUES CEBOLA, C., “La Mediacion”, ed. Marcial Pons,
Madrid 2013, p. 145; asi sucede, en otros paises como en Portugal, dénde la mediacién
fue consagrada como una fase del proceso en el ambito de los Julgados de Paz,
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Debemos comenzar identificando esta modalidad de mediacion tal y como
propone MARQUES CEBOLA, C., aclarando el sentido de la expresion “mediacion
judicial o intrajudicial” por cuanto la misma crea confusiones y errores en relaciéon a su
caracterizacion como un medio extrajudicial. La autora propone que, si la mediacién
tiene una relacion temporal con un proceso judicial o es prescrita como una fase previa,
coetanea o posterior del mismo, son mas adecuadas las expresiones ‘“preprocesal”,

“intraprocesal” o”’postprocesal”®.

En cuanto a la gestion de este sistema de solucion de conflictos abogamos por su
caracter publico, en el bien entendido que con esta calificacién hacemos alusién a que el
servicio sea asumido por parte del Ministerio de Justicia con la creacion, puesta en
funcionamiento y mantenimiento de un “Sistema institucional de mediacion”. En todo
caso, debemos dejar claro, que ello no seria 6bice, en nuestra opinién, a que la
mediacion se ejercite por profesionales o entidades privadas o publicas, pero en todo
caso bajo la tutela y control de un organismo publico con competencias en materia de
Administracion de Justicia®. Pero eso si, para lograr su potenciacion, estabilidad y
prosperidad como complemento a la jurisdiccién en la resolucion de litigios es
condicién sine qua non la institucionalizacién de la mediacién y su correspondiente

asignacion a un érgano publico. En este sentido se propugna su integracion en el seno

categoria de tribunales, consagrados constitucionalmente (art. 209, apartado 2, de la
Constituicao da Republica Portuguesa), pero que no integran la estructura de los
tribunales judiciales; prescribiendo el art. 49 de la Ley 78/2001, de 13 de julio, que una
vez iniciado el proceso en esta entidad es realizada una premediacion, excepto si una o
ambas partes han rechazado esa posibilidad. En esta linea también podemos ver lo que
sucede en Norteamérica a través de los multi-step conflict resolution, dénde la
resolucion del conflicto pasaria por diversas fases, intentdndose su solucién por diversos
mecanismos, entre ellos la mediacion. En Argentina la Ley 24.573 de mediacién y
conciliacion, promulgada el 25 de octubre de 1995, instituyd la mediacion con caracter
obligatorio a todo juicio. Y en Alemania el capitulo 15 de la Ley de introduccion al
ZPO (Introducido por la Ley de Promocion de la Resolucion Extrajudicial de Litigios,
“Gesetz zur Forderung der aubergerichtlichen Streitbeilegung”, de 15 de diciembre de
1999) permitié que los Estados federales creasen sistemas de mediacion obligatorios
previos al proceso.

8 MARTIN DIZ, F., “La Mediacion: Sistema Complementario de
Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2009, p. 66.

% En este sentido vemos la postura de MARTIN DIZ, F., “La Mediacion:
Sistema Complementario de Administracion de Justicia”, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 2009, pp. 142-148.
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del Ministerio de Justicia con la creacion y puesta en funcionamiento de un “Servicio de
Mediacion” que albergue, incorpore y refunda los diferentes sistemas de mediacion ya

existentes, respetando las competencias transferidas.

Y asi debid ser en el Gltimo paso que han dado las Cortes Generales al aprobar la
Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria, ya que se ha desaprovechado una gran
oportunidad de impulsar la mediacion mediante su incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico en este proceso general de modernizacion del sistema positivo de
tutela del Derecho privado iniciado hace ahora mas de una década, vinculada con la
construccion de un sistema procesal avanzado y homologable al existente en otros
paises. Esta es, en otras palabras, la respuesta a la necesidad de una nueva ordenacion
legal, adecuada, razonable y realista de la jurisdiccion voluntaria que aprovecha la
experiencia de los operadores juridicos y la doctrina emanada de los tribunales y de los
autores para ofrecer al ciudadano medios efectivos y sencillos, que faciliten la obtencion
de determinados efectos juridicos de una forma pronta y con respeto de todos los

derechos e intereses implicados, rasgos idénticos a la figura de la mediacion.

El interés del ciudadano ocupa un lugar central entre los objetivos de esta Ley.
Como veremos mas adelante a lo largo de su articulado se establecen instrumentos
sencillos, efectivos y adecuados a la realidad social a la que se aplican, en el caso de que
requieran la intervencion de los tribunales de justicia a través de cualquiera de los actos
de jurisdiccién voluntaria. Y es que este solo argumento justificaria la procedencia de
cualquier reforma legal que afecte a la Justicia y a sus 6rganos, pues la actividad de
estos, como toda labor publica en la que esté en juego la existencia o efectividad de
derechos subjetivos, debe ser apta para lograr el efecto que se desea por medios que no
generen insatisfaccion o frustracion entre los interesados. De ahi que nos interese
resaltar que no solo la coincidencia de rasgos y principios, sino sobre todo la finalidad
perseguida a través de esta ley es sincronica con la idea de justicia que se promueve por
medio de la mediacion. Una justicia que facilite a los ciudadanos una regulacion legal
sistematica, ordenada y completa de los diferentes expedientes que se contienen en ella,
actualizando y simplificando las normas relativas a su tramitacion, tratando de optar por
el cauce menos costoso y mas rapido, desde el respeto maximo de las garantias y de la
seguridad juridica y tomando especial cuidado en la ordenacion adecuada de sus actos e

instituciones. De manera que el ciudadano se vea amparado con el grado de efectividad
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que demanda una sociedad cada vez méas consciente de sus derechos y cada vez mas

exigente con sus 6rganos plblicos®?.

Asi pues, la mediacion intrajudicial no es tanto una alternativa al proceso como
una nueva forma de actuacion en los Tribunales de Justicia que implica el que se trabaje
para gque, aun dentro de un proceso contencioso, se dé la oportunidad a las partes de
llegar a una solucion consensuada por ellos. Y aunque el objetivo primordial de la
mediacion no solo llegar a un acuerdo, sino ofrecer un proceso en el que las partes
puedan resolver sus diferencias, y desavenencias para reducir el conflicto, y restablecer
el dialogo y la comunicacion, es evidente que la consecucion de acuerdos redundara en
el éxito de la mediacion. Como hemos dicho, el obtener un acuerdo es l6gicamente
positivo, pero la decisidn de no llegar a un acuerdo es una conclusion igualmente valida,
ya que la experiencia ha demostrado que aungue no se alcance el acuerdo, se consiguen
importantes avances en el restablecimiento del didlogo y la comunicacidn, sobre todo en

aquellos conflictos entre partes que han mantenido y van a mantener una relacion®.

Ahora bien, para que los jueces puedan indicar o sugerir eficazmente desde un
proceso judicial el recurso a la mediacién, es absolutamente preciso que conozca las
bases de esta metodologia, cuente con los instrumentos y recursos necesarios para
impulsarla y participe de la ayuda de las Instituciones publicas y privadas en su

implantacion y desarrollo.

En este marco, el CGPJ ha reunido a un grupo de expertos en las distintas ramas
de la jurisdiccion quienes, partiendo de su experiencia en este método de derivacion
intrajudicial de conflictos y procurando una estructura sistematica similar, pero con
absoluto respeto a las singularidades de cada orden, han elaborado la “Guia para la
practica de la mediacion intrajudicial” con el objetivo de contribuir a fomentar una

“cultura de la mediacion” que proporcione a nuestros profesionales, los Jueces, y en

%1 Exposicion de Motivos, Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria.

2 FABREGA RUIZ, C. FCO., HEREDIA PUENTE, M., “La Mediacion
Intrajudicial. Una forma de participacion del ciudadano en la justicia”, Bajo Estrados
Revista del Colegio de Abogados de Jaén, Jaén 2010, pp. 5-6.
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general a todos los servidores de la Administracion de Justicia nuevas herramientas para

la resolucion de conflictos en el ejercicio de la labor jurisdiccional®.

Los Tribunales pueden determinar, tras valorar la controversia sometida a su
decision, que un mejor tratamiento y gestion del conflicto se podria alcanzar con la
mediacion y en tal caso deben tener a su alcance servicios de mediacion a los que
derivar el asunto. El problema que se plantea es que, hoy por hoy, no hay conexion
entre los mediadores suficientemente formados y experimentados y los tribunales, lo
que esta impidiendo que en muchos territorios la mediacion se lleve a cabo

convenientemente®.

2. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION INTRAJUDICIAL

Pues bien, teniendo en cuenta lo prescrito en esa Guia para la practica de la
mediacion intrajudicial y, también, en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, asi como la Ley de Enjuiciamiento Civil expondremos a

continuacidn los aspectos mas destacados de este procedimiento.

En primer lugar, por lo que se refiere a la seleccion de los casos que se van a
derivar a mediacion, ésta la realizard el 6rgano judicial, tanto los jueces como los
secretarios judiciales, ahora llamados Letrados de la Administracion de Justicia®®,
quienes podran invitar a las partes y a sus abogados a que acudan a una sesién

informativa (de aqui en adelante SIM).

La SIM surge metodologicamente en las experiencias piloto de mediacion
familiar desarrolladas en la jurisdiccion familiar, a raiz del caracter novedoso del

procedimiento de mediacion intrajudicial; el desconocimiento y la desconfianza que

% Vid. MONSERRAT QUINTANA, A. (Director), “Guia para la practica de la
mediacion intrajaducial”, ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2013, p. 8.

% Compartimos el parecer d¢ MONSERRAT QUINTANA, A. (Director), “Guia
para la practica de la mediacion intrajaducial”, ed. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 2013, p. 15.

% A raiz de la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, operada por la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial y, ademés de esta nueva denominacion, contaran con nuevas
competencias y funciones en el proceso civil.
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generaba esta nueva forma de afrontar los conflictos familiares aconsejaba la fijacion de
una sesion informativa en la que las partes pudieran conocer las ventajas de la

mediacion familiar.

La singularidad de la SIM radica basicamente en ser una entrevista
motivacional. Para ello, la persona encargada de la SIM hace hincapié en toda una serie
de aspectos® que de forma sintética pero exhaustiva recoge el protocolo del CGPJ en su
anexo 5° como son légicamente entre otros, los principios de la mediacién y las

ventajas que ofrece frente a la via contenciosa®’.

En segundo lugar, en cuanto al instrumento para la derivacion, ésta serd proveida
por el Juzgado mediante una resolucion, en la que se acuerde la derivacion del asunto a
la Institucion de Mediacion o al mediador que acuerden las partes o, en su caso, con

quien exista convenio de colaboracion o acuerdo gubernativo comunicado al CGPJ%,

En relacion con la derivacién, cabria distinguir entre los juicios verbales, en que
no hay mas tramite entre la admision de la demanda y la vista y los demas

procesos.

Asi en los juicios verbales, en el Decreto de admision a trdmite de la demanda se
incorporara un parrafo informando a las partes de la posibilidad de acudir a mediacion,
lo que determinaria la suspension del proceso®. Asimismo en la citacién a la Vista el
Letrado de la Administracion de Justicia facilitard esa misma informacion de acuerdo
con la nueva redaccion del Art. 440.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil.

% En este sentido ex art. 17 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles al establecer que en esa sesion el mediador informara a las
partes de las posibles causas que puedan afectar a su imparcialidad, de su profesion,
formacion y experiencia; asi como de las caracteristicas de la mediacion, su coste, la
organizacion del procedimiento y las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera
alcanzar, asi como del plazo para firmar el acta de la sesion constitutiva.

97 “Mediacion Intrajudicial en Juzgados de Familia en la Comunidad Auténoma
de Canarias”, ed. Gobierno de Canarias.

% MONSERRAT QUINTANA, A. (Director), “Guia para la practica de la
mediacion intrajaducial”, ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2013, p. 18.

9 Vid. arts. 414.1 y 443.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.
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En los procesos declarativos con contestacion escrita la derivacion podré hacerse
una vez estén ambas partes personadas en el procedimiento y en cualquiera de los

siguientes momentos procesales:

Durante el periodo que va desde que las partes han sido emplazadas hasta la
fecha de la Audiencia Previa o de la Vista. En la resolucién convocando a la audiencia

previa se incluird el parrafo correspondiente y se adjuntara igualmente la comparativa.

En el acto de la Audiencia Previa o de la Vista. En la diligencia de ordenacion
convocando a las partes a dicha audiencia se incorporara un péarrafo convocando
personalmente a los litigantes. De acordarse la derivacion se documentara por escrito

mediante diligencia de constancia.

En los procesos especiales, cuando se pueda acomodar a la fase procesal

oportuna.

En los procesos de ejecucion, una vez se ha dado traslado del despacho de
ejecucion al ejecutado, aunque no se haya personado en el procedimiento. En todo caso,
se intentara derivar a mediacion todas las ejecuciones de hacer, cuando exista conflicto

sobre el cumplimiento exacto de lo ordenado en sentencia.

La convocatoria en el caso de ejecuciones hipotecarias es conveniente realizarla
al solicitar la certificacion de cargas y con anterioridad a la convocatoria de la

subastal®.

A continuacion expondré de forma sucinta los aspectos procesales de la
mediacion intrajudicial, para una mejor comprension del funcionamiento de la misma

que nos permita hacernos una idea de su funcionamiento en un proceso:

a) En primer lugar, se da la derivacion a mediacion por el Juzgado con el

requerimiento a las partes de que asistan a una SIM%,

100 MONSERRAT QUINTANA, A. (Director), “Guia para la practica de la
mediacion intrajaducial”, ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2013, p. 19.

101 En esta linea me gustaria compartir la opinion de SANTOS VIJANDE, J. M.,
“Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia ejecutiva del acuerdo de mediacion”,
Revista Internacional de Estudios de Derecho procesal, n° 1 2013, pp. 1-31; que expresa
al respecto que el deber de intentar la mediacion pactada que proclama el art. 6.2 de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, no pasa de ser
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b) Fase de SIM.- En ella se explicara en que consiste y cuales son las ventajas y las
reglas del proceso de mediacion a las partes que pueden comparecer asistidos
por sus abogados y, al final, si desean continuar firmaran un consentimiento
informado.

c) Fase constitutivita.- Si se decide continuar el proceso mediador debe
suspenderse el proceso por el plazo previsto en el articulo 19.4 de la LEC

(sesenta dias)%2. Cabe la posibilidad de que se efectle la derivacion a medicion

una mera admonicién sin consecuencias practicas, pues la propia Ley de Mediacién, en
contra de la posibilidad sugerida por la Directiva, no establece efecto desfavorable
alguno para quien, incumpliendo ese supuesto deber, no solicita la mediacién, desiste de
ella tras solicitarla e incluso acude a los tribunales, pese al compromiso de mediacion,
mientras no se haya iniciado el procedimiento”. No opina lo mismo HERRERO
PEREZ-AGUA, J. F., en BONET NAVARRO, A. (Director), “El Juez y la mediacién
en el Proceso Civil y Mediacion. Su analisis en la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles”, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2013, p. 35; quien
entiende que la clausula de someterse a mediacion “ha de comportar la imposibilidad de
incoar el proceso sin hacerse intentado previamente la mediacién pactada y la
abstencion del juez si indebidamente se pactara”. En este sentido podemos ver el
parecer de GISBERT POMATA, M., DIEZ RIAZA, S., “El contrato de mediacion yel
acuerdo de mediacion civil y mercantil”, Thomson Reuters Civitas, Navarra 2014, p.
116; al expresar que el juez, para no admitir la demanda deberia considerar el intento
obligatorio de mediacion como un requisito de admision, confiriéndole el mismo efecto
que una mediacion obligatoria como se hacia en anteriores proyectos frustrados, pero
esto la ley sencillamente no lo ha previsto. Y es mas, la justificacion del demandante de
que ha acudido a mediacion o ha intentado otros medios de solucion de la controversia
con la parte contraria determinara, cuando menos que estos sistemas se utilicen
previamente al proceso. Imposicion generalizada de la que se podra observar a priori
dos consecuencias, seran procesos de utilizacion normal por los abogados y muchos de
los conflictos ya no llegaran a los Tribunales porque se habran desactivado
previamente; y a posteriori, podemos llegar a suponer que las Salas de Justicia notaran
una menor carga de trabajo y, mas importante que las nombradas, los ciudadanos
tendremos una herramienta que tal vez sea mas eficiente, pero sobre todo sera un
instrumento que nos haga crecer, madurar y vivir, colectivamente hablando, sanos.

192 En este sentido, si las partes de manera voluntaria podran solicitar la
suspension del proceso judicial de conformidad con lo dispuesto en la legislacion
procesal y, esto supondra la suspension no solo del proceso sino también de la
prescripcion o la caducidad de acciones desde la fecha en que conste la recepcién de
dicha solicitud, previendo un plazo de 15 dias para la posterior firma del acta de la
sesion constitutiva prevista en el articulo 19 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, hasta la fecha de la firma del acta final
segun establecen los arts. 4 y 16 de dicho texto legal y el art. 770.72 de la Ley 1/2000,
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sin suspension de curso de los autos. Por ejemplo porque las partes no deseen
paralizar el procedimiento y exista plazo suficiente para practicar las sesiones de
medicion entre la citacion a juicio y la celebracion de la vista correspondiente.
Si agotado el plazo de suspension del curso de los autos no hubiesen finalizado
las sesiones, deben poder las partes solicitar una prérroga del mismo,
acreditando mediante certificacion del mediador que continua la mediacion. El
intento de mediacion y el tiempo que dure no se computara a efectos de
caducidad o prescripcion de la accion. Es en este momento, una vez celebrada
con éxito la sesion constitutiva, de modo que todas las partes, junto al mediador,
hayan firmado el actal®® se puede decir que el procedimiento ha quedado
formalizado%,

d) Fase de comunicacién.- En ella las partes deberan transmitir al mediador su
percepcion del problema, pudiendo participar la otra parte siempre que no
interrumpa y mantenga una posicion de escucha activa. Puede estar compuesta
de varias sesiones y también puede permitirse la presencia de los Letrados en las
mismas.

e) Fase de negociacion.- Igualmente puede constar de varias sesiones y en esta las
partes pueden dirigirse directamente la palabra, incluso discutir bajo el control y

de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; dando asi cumplimiento al art. 8.1 de la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, al establecer que
“Los Estados miembros garantizaran que le hecho de que las partes opten por la
mediacion con animo de solucionar un litigio no les impida posteriormente iniciar un
proceso judicial o un arbitraje en relacion con dicho litigio por haber vencido los plazos
de caducidad o prescripcion durante el procedimiento de mediacion”.

193 En dicha acta las partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacion y
dejaran constancia de la identificacion de ambas, la designacion del mediador, el objeto
de conflicto, el programa y duracion del procedimiento, la informacion del coste vid.
art. 19 de la L de la mediacion, la declaracion de aceptacion voluntaria, el lugar de
celebracion y la lengua del procedimiento conforme al art. 19 de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

194 En este sentido similar se manifiestan LOPEZ SIMO, FRANCISCO,
GARAU SOBRINO, FEDERICO F. (Coordinadores), “Mediacion en Material Civil y
Mercantil”, Tirant lo Blanch, Valencia 2014, p. 249; y “El Informe al Anteproyecto de
Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Consejo General del Poder
Judicial, de 19 de mayo de 2010, p. 57.
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la direccion del mediador. Aqui ya se trata de plantear soluciones para el futuro,
mas que de exponer las quejas del pasado.

f) Fase de acuerdo.- En esta fase ya se adoptan acuerdos concretos que el
mediador redacta y que entrega a las partes y a sus abogados para las propuestas
y contrapropuestas que consideren pertinentes. Puede versar sobre una parte o
sobre la totalidad de las materias sometidas a mediacion, pero si debera constar
la identidad y el domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe y la
identificacion del mediador o mediadores®®,

g) Fase de ratificacion.- Obtenido ya el acuerdo este se ratifica por separado con
el correspondiente periodo de reflexion y consultas. Posteriormente debera ser
firmado el acuerdo por las partes y por el mediador, y todos recibirdn un
ejemplar del mismo de acuerdo con lo prescrito en la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

h) Fase de ejecucion.- Cumplimiento voluntario de lo acordado lo que en los casos
de mediacion se da mas que en el resto. En este sentido, las partes podran elevar
a escritura pubica el acuerdo alcanzado al objeto de configurar dicho acuerdo

como un titulo ejecutivo’®®,

Si no se ha alcanzado acuerdo en la mediacion se alzara la suspension del
proceso a peticion de cualquiera de las partes, reanudandose el curso de los autos en el
tramite en que se encontraba. Es recomendable que estos asuntos tengan prioridad en
los sefialamientos a fin de compensar la demora que el intento de mediacion haya

podido generar.

Si el acuerdo ha sido parcial deberan las partes ponerlo de manifiesto al Juzgado,

reanudandose el proceso contencioso respecto a las cuestiones no consensuadas en la

195 vid. art. 23 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles.

196 Importante modificacion llevada a cabo mediante la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles prescrita en su articulo 25. Cfr. En
este sentido podemos ver la posicion de PARDO IRANZO, V., en “La ejecucion del
acuerdo de mediacion”, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2014, p. 50; al
expresar que una de las grandes novedades y también de los grandes errores que tiene la
dicha ley es precisamente la asimilacion del acuerdo de mediacién elevado a escritura
publica a los titulos jurisdiccionales. En el mismo sentido FUENTES GOMEZ, J. C.,
“Como hacer del acuerdo de mediacion un titulo ejecutivo”, Economist & Jurist, Junio
de 2010, pp. 38-44.
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forma expuesta en el parrafo anterior. La resolucion final que se dicte (auto o sentencia)
recogerd el acuerdo alcanzado sobre las medidas que hayan sido consensuadas con el

mediador y resolvera sobre las que exista discrepancia.

Si el acuerdo ha sido total el Juez homologara el mismo y le dara el mismo valor
que una resolucion judicial perfectamente ejecutable por la via forzosa si no se hace

voluntariamente?’,

IV. CONCLUSIONES

Concluimos este trabajo con la exposicion de algunas conclusiones a la que me

ha conducido el estudio y analisis de la mediacion

En primer lugar, es necesario sefialar que una de las funciones esenciales del
Estado de Derecho es la garantia de la tutela judicial de los derechos de los ciudadanos.
Funcién que implica el reto de la implantacion de una justicia de calidad capaz de
resolver los diversos conflictos que surgen en una sociedad moderna y, a la vez,
complejal®®. El principio de tutela judicial efectiva que consagra nuestra constitucion en
el art. 24.11%° y que no sélo se puede alcanzar a través de la intervencion judicial, sino a

través de otros métodos y herramientas que la hacen efectiva, coémo la mediacion.

En segundo lugar, partimos de la conceptuacién de la mediacion como un
mecanismo autocompositivo de resolucion de los conflictos, en el que son las propias
partes las que con la ayuda, asistencia y orientacion del mediador se responsabilizan de

la resolucion de sus conflictos.

En tercer lugar, y desde una perspectiva expuesta se viene afirmando que la

mediacion contribuye a la paz social al atribuir a las partes el protagonismo en la

107 FABREGA RUIZ, C. FCO., HEREDIA PUENTE, M., “La Mediacion
Intrajudicial. Una forma de participacion del ciudadano en la justicia”, ed. Bajo
Estrados Revista del Colegio de Abogados de Jaén, Jaén 2010, pp. 8-7.

198 \/id. Preambulo | de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

199 vid. Articulo 24.1. “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.
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solucidn de sus controversias. Como institucion ordenada a la paz juridica, contribuye a
concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento juridico como un
ultimo remedio, en caso de que no sea posible componer la situacion por la mera
voluntad de las partes, y puede ser un habil coadyuvante para la reduccion de la carga
de trabajo de aquéllos, reduciendo su intervencion a aquellos casos en que las partes
enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situacion de

controversia®®.

En cuarto lugar, debemos subrayar la idea de que el éxito y la efectividad de la
mediacion descansan indudablemente en sus principios informadores, entre los que
ocupan un lugar destacado la voluntariedad, la profesionalidad, la confidencialidad y la
igualdad. Principios que, rectamente aplicados por los profesionales de la materia, daré
lugar a que la sociedad confie en este procedimiento autocompositivo de resolucion de

sus conflictos.

En quinto lugar, hacemos nuestras las ventajas que a la mediacion atribuye la
Ley Estatal sobre asuntos civiles y merantiles, al concebir la mediacion como un
instrumento que favorece la desjudicializacion, en cuanto descarga de trabajo a los
tribunales. A su vez, favorece la deslegalizacion o pérdida del papel central de la ley, en
beneficio de un principio dispositivo que rige también en las relaciones que son objeto
del conflicto (principio dispositivo y de la autonomia de la voluntad de las partes). Y,
por ultimo, también promueve la desjuridificacion, o flexibilidad del contenido del
acuerdo resultante de la mediacién, ya que mediante la participacion de ambas partes en

la resolucion del conflicto se alcanzaran acuerdos mas igualitarios y flexibles.

En sexto lugar, la investigacién realizada me ha convencido de que podemos
concluir que la mediacion debe estar a disposicién del ciudadano, siempre en la forma
mas adecuada y satisfactoria, pero al alcance de éste en todo momento. Compartimos

asi el planteamiento que inspiran los estatutos de GEMME Espafa!!!, al disponer que

110 En este sentido podemos ver el preambulo 11 de la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

11 El Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacion (GEMME) es una
asociacion que tiene por finalidad promover y difundir, desde el ambito de los propios
tribunales de Justicia, y mediante la participacién democratica de los ciudadanos, los
sistemas alternativos de resolucién de conflictos (ADR) y especialmente, la mediacion.
Se cre0 en Francia en el afio 2004. Hoy esta presente en 18 paises, existen secciones en
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una justicia efectiva y pacificadora implica, entre otras exigencias, la promocion vy el
desarrollo de estos métodos alternativos, complementarios y, mas concretamente, de la
metodologia de la mediacion, en los &mbitos jurisdiccionales de familia, civil, comercial
y societario, social, justicia de menores, justicia penal de adultos y justicia contencioso-
administrativa. Y es justo aqui, en su promocién como método ideal y no como
alternativa a la via judicial dénde hay que hacer un esfuerzo para que la demanda social

vaya en aumento y, siendo “mediacionistas”, conjuntamente la paz social.

Este método, en mi opinién deberia dejar de ser una mera “alternativa” para
pasar a ocupar un papel principal entre los procedimientos autocompositivos de
resolucion de conflictos. Asi, una vez agotada esta via de didlogo y consenso sin hallar
solucion, intervendrian a posteriori los tribunales y juzgados en el conflicto. Maxime
teniendo en cuenta que en el &mbito civil, son muchos los conflictos que segun nuestro
legislador se pueden resolver por esta via. Entre otros, los conflictos en materia de
herencias; los vecinales; de division de patrimonios; conflictos en el ambito de las
asociaciones y fundaciones, tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen, asuntos relativos a arrendamientos urbanos o rasticos de bienes inmuebles,
responsabilidad civil, solicitud de alimentos, conflictos de familia, conflictos

intergeneracionales, etc.'*?

En séptimo lugar, debemos subrayar que la apuesta decidida del legislador por la
mediacion no se ha visto acompafada de una efectiva demanda social, hasta el punto de
que podriamos decir que su impulso legislativo va por delante de su arraigo social. Es
por ello que entendemos que los esfuerzos deben centrarse en su efectiva

implementacion.

Alemania, Bélgica, Holanda, Italia, Noruega, Portugal, Eslovenia y Suiza y existen
miembros asociados en gran Bretafia, Grecia, Hungria, Polonia y Lituania. La seccion
espafola se constituyo en el afio 2007 y en la actualidad tiene mas de 100 miembros,
jueces, magistrados, fiscales, secretarios y mediadores siendo la seccion mas importante
por numero de afiliados. Sus principales actividades se centra en la formacion, la
difusion y la aportacion de su capital humano en la elaboracién de estudios y proyectos
legislativos. Para mas informacion visitar www.gemme.eu. (visto por Gltima vez el 2 de
mayo de 2015).

112 FABREGA RUIZ, C. FCO., HEREDIA PUENTE, M., “La Mediacién
Intrajudicial. Una forma de participacion del ciudadano en la justicia”, ed. Bajo
Estrados Revista del Colegio de Abogados de Jaén, Jaen 2010, p. 1.
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Implementacion a la que de forma decidida podria contribuir la modificacion de
la Ley de Enjuiciamiento civil pendiente, y que no atendié la reciente Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria. Ley que podria haber dado un impulso decidido a la mediacion,
reconociendo el papel del mediador en todos aquellos conflictos familiares cuya
resolucion estd presidida por el principio de autonomia de la voluntad, atendido el

caracter dispositivo de las normas que los regulan!®3,

Y en octavo lugar, entendemos, como lo hace la doctrina mayoritaria, que la
mediacion intrajudicial no es tanto una alternativa al proceso como una nueva forma de
actuacion o consecucion del principio de tutela judicial efectiva, en la medida en que
dentro del &mbito de los Tribunales de Justicia, y con la ayuda y orientacion de un
tercero, el mediador, se da la oportunidad a las partes de llegar a una solucién
consensuada por ellos mismos. Ahora bien, el objetivo primordial de la mediacién no es
solo y exclusivamente llegar a un acuerdo, resolver el conflicto de interés que ha
motivado la contienda judicial, sino ofrecer un proceso en el que las partes al tiempo
que puedan resolver sus diferencias y desavenencias, recuperen la capacidad de dialogo,

de comunicacion.

113 Disposicion final primera, Modificacion de determinados articulos del
Cadigo Civil, Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.
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