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LA MEDIACION COMO SISTEMA ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN EL AMBITO FAMILIAR. ESPECIAL REFERENCIA A LOS
POSIBLES VICIOS DEL CONSENTIMIENTO EN EL ACUERDO DE
MEDIACION.

RESUMEN

El presente trabajo versa sobre la mediacion como sistema alternativo de resolucion de
conflictos en el &mbito familiar, comenzando desde el origen y evolucion histérica hasta
la legislacion actual, centrandonos en el marco legal y su @mbito de aplicacion. Ademas,
desarrollaremos el concepto y los principios basicos de la mediacion, que son el eje
central de este proceso alternativo de resolucion de conflictos. Nos referimos, sobre todo,
al carécter voluntario que permite diferenciar la mediacion de otros sistemas como el
judicial. Los métodos de actuacion que puede llevar a cabo el mediador también seran
objeto de estudio junto al mediador. Este sera una de las figuras mas importantes, al caer
sobre él la responsabilidad de llevar a cabo el proceso lo que conlleva a que deba tener
una formacion especifica.

Por altimo, tras el analisis del proceso de mediacion, nos centraremos en el acuerdo de

mediacion. ;Pueden darse los vicios de error, dolo intimidacion o violencia en el acuerdo?

ABSTRACT

This project deals with mediation as an alternative resolution system in the family
enviroment, beginning from the origin and historical development of the legislation to the
nowadays one, focusing in the legal framework and its scope of application. Furtermore,
we will develop the concept and the basic principles of mediation, which are the
cornnerstone of this alternative process of conflict resolution. We are referring, above all,
to the voluntary character that allows to differentiate the mediation of other systems like,
for example, the judicial. The actuation methods that the mediator can conduct will also
be an object of study, as well as the role of the mediator. This will be one of the most
important figures since all of the responsibility of carrying through the process relies on
that person and therefore, the mediator will need to receive specialized training.

Finally, after the analysis of the mediation process, we will focus in the mediation
agreement. Can defects of error, malice misconduct or violence occur in the agreement?



INTRODUCCION

El tema escogido para desarrollar el presente trabajo es “La mediacion como
sistema alternativo de resolucion de conflictos en el ambito familiar. Especial referencia
a los posibles vicios del consentimiento en el acuerdo de mediacion”, debido a que
consideramos que el sistema de la mediacion y mas concretamente la figura del mediador
no tiene el reconocimiento debido, por falta de informacion acerca de este, entre la

sociedad, ya que la practica habitual tiende a acudir directamente a los procesos judiciales.

Cuando preguntamos a alguien ajeno al mundo juridico qué es la mediacion, siempre
obtenemos una respuesta mas o menos igual: mantener una postura objetiva ante dos
formas de ver un mismo problema, permitiendo de manera objetiva afrontar una solucion
que en un primer momento pueda satisfacer a ambas partes. Realmente, esta definicidn
no dista de la realidad, ya que la mediacién es una formula autocompositiva de solucion
de conflictos juridicos, en la que ambas partes llegan a un acuerdo aceptando la propuesta
de un mediador neutral, que tiene poder para formularla y también para hacer cumplir el

acuerdo al que se llegue.

Por lo tanto, ambas definiciones tienen en comun la figura de un tercero (el mediador),

las partes y el objeto que seria el conflicto.

Por otro lado, los conflictos familiares siempre han existido, sin embargo, a partir de la
modificacion que presentd la posibilidad del divorcio, estos han sido mas visibles. Lo méas
frecuente es que cuando una pareja quiere la ruptura, esta se desarrolla en un ambiente
hostil, donde los objetivos de las partes se basan en “ganarle al otro”, sin plantearse si
quiera la posibilidad de obtener una solucion favorable para ambos. Es por ello por lo que
cuando se crean estos conflictos, entre nuestra baraja de opciones no se encuentra la
mediacion. ¢Por qué acudir a los Tribunales pudiendo llevar a cabo un método mas
proximo en el tiempo, sin tanta dilacion y desde un punto de vista mas cercano entre las

partes?

Asu vez, una vez superado el miedo a la eleccion de este método, debemos poner hincapié
en el acuerdo de mediacion. Para que un acuerdo sea valido, es necesario que las partes
presten su consentimiento. Sin embargo, como podremos observar a lo largo del presente
trabajo, muchas veces hay vicios en ese consentimiento, ya sea por violencia,

intimidacién, error o dolo, conceptos que desarrollaremos en profundidad.



Es por ello por lo que nos tenemos que hacer las siguientes preguntas: ¢ha sido libremente
adoptado dicho acuerdo? ¢hay consentimiento, o, por el contrario, ha habido algin tipo

de vicio?

Para poder responder a estar preguntas debemos analizar tanto el objeto del conflicto
como las partes de este, ya que tenemos que reflexionar si la respuesta seria la misma al
encontrarnos con una pareja o una familia con una posicion de igualdad, o con una

posicién de desigualdad de partes.

La combinacidn de estas tres ideas dara forma al cuerpo de este trabajo, para el cual se ha
llevado a cabo un método de investigacion basado en una busqueda exhaustiva de
articulos doctrinales, libros especializados, revistas, y jurisprudencia, ordenada alfabética

y cronoldgicamente de forma que podamos ver la evolucion de su regulacion.

El objetivo principal es dar a conocer todos los aspectos de la mediacidn: sus elementos,
marco legal, principios, la figura del mediador... asi como centrarnos en el acuerdo de

mediacion y méas concretamente en la figura del consentimiento.



1. MEDIACION

1.1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA

A lo largo de la evolucion del hombre y la sociedad han estado presente los
conflictos personales y la necesidad de resolverlos, normalmente, con la intervencién de
un tercero. La figura de un tercero imparcial que propone una solucién ha existido en
todas las culturas del planeta destacando algunas de las antiguas civilizaciones como la
antigua China, con una arraigada tradicion de la conciliacion y la mediacion que, incluso,
introdujo esta técnica en los Estados Unidos a través de emigrantes chinos. En Japon, la

solucion a los conflictos las proponia el lider de la poblacion.

Segun el reconocido pensador chino Confucio, lo importante a la hora de llegar a un

acuerdo es la voluntad de las partes frente a la coaccion o imposicién unilateral.

En la antigua Grecia, el tercero imparcial se llevaba a cabo a través de la figura de los
tesmotetes quienes intentaban que las partes llegaran a un acuerdo a través del anélisis de
las causas y origen del conflicto. El adjetivo “mesos” hace referencia al intermediario y
por tanto moralmente a lo imparcial. En la mitologia griega podemos encontrar parte de
los primeros mediadores: Quintiliano personifica en Néstor el modelo clasico del
mediador el cual el estilo de oratoria juridica se basa en hablar de un modo equidistante

y florido, porque asi lo exige su objetivo, su instrumento y su estilo®.

En Africa, una persona respetada dentro de la junta de vecinos era quien ejercia de
mediador.

Podemos observar a través de estos ejemplos como la mediacion aparece a lo largo de la
historia entendiéndose esta como método extrajudicial de resolucidn de conflictos siendo
el mediador quien consigue que se llegue a un acuerdo. Podemos destacar las siguientes

caracteristicas:

- Se trata de un método para gestionar y resolver conflictos especialmente definidos

por el malestar que general los desajustes en las relaciones interpersonales.

1 RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacion Civil y Mercantil: Construyendo dialogos para
gestionar conflictos. 12 Edicion, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.



- El proceso de mediacion debe ser conducido por un mediador que, de manera
imparcial y neutral, ayude a las partes en la blasqueda de soluciones, sin estar
legitimado para facilitar tales soluciones.

- Las partes, ayudadas por un mediador, encuentran por si mismas las respuestas a
sus diferencias y se les reconoce la capacidad de encontrar sus propias soluciones.

- El protagonismo durante todo el proceso de mediacion lo tienen las partes y son
las Unicas legitimadas para abordar la resolucién de sus controversias.

- Esun requisito un indispensable que las partes acudan voluntariamente a resolver
sus controversias.

- El mediador, con actitud calida, serena y empatica, es un invitado por las partes
en la resolucion de sus controversias, y con ellas establece una relacion de ayuda

regida por la confianza y la confidencialidad 2.

Si nos centramos en el origen de la medicacion en Espafia nos encontramos con claros
ejemplos como el Fuero de Avilés (documento escrito en lengua asturiana méas antiguo
del que se tiene noticia); las Partidas de Alfonso X con el término “arbitraje” en la Partida
3 titulo 4 teniendo en cuenta que no aparece el término mediacion hasta el siglo XVI1I en
el Diccionario de Autoridades de la Lengua Espafola; “Las ordenanzas de lonja y oreja”
(en 1271) donde actuaban los corredores de oreja a quienes Straccha atribuye la
calificacion de «conciliador», y cuya funcién era alcanzar un acuerdo final con un acuerdo
mutuo; , el “Consejo de los hombres buenos” de la huerta de Murcia y por ultimo el
“Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia” que es una de las mas antiguas

instituciones populares para regular conflictos.

Si nos centramos en la mediacion familiar, esta tiene origen en la Ley 30/1981,
denominada de Divorcio, que modifico el Codigo Civil en materia de Derecho de Familia,
abriendo, al mismo tiempo, la posibilidad de una tramitacion consensual de esta clase de
litigios. Esta ley tiene como referente el articulo 32 de la Constitucion Espafiola de 19783,
que establece la posibilidad de disolver el matrimonio y, por tanto, de contraer nuevas

nupcias. A través de este precepto, el Ordenamiento espafiol evoluciono desde la

2 RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacion Civil y Mercantil: Construyendo dialogos para
gestionar conflictos. 12 Edicion, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.

3 Articulo 32 CE “I. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica. 2.La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y

I

deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos “.



concepcidn del matrimonio “para toda la vida”, a una consideracion mas flexible, en que

la duracion de este estaria determinada por la voluntad de las partes implicadas.

El articulo 92 de esta Ley* contempla la opcion de recabar un dictamen de especialistas,
ello permite que los psicologos, por ejemplo, puedan ofrecer una Optica, no
exclusivamente legal, del caso y, asimismo, que los Jueces puedan tomar en
consideracién otros elementos- como la mediacion, en su caso- antes de adoptar sus

decisiones®.

En sus inicios, las técnicas de mediacion se aplicaron de forma esporadica evolucionando

en intervenciones sistematicas y metodoldgicamente definidas.

En nuestro ordenamiento juridico la aparicion ex novo de la mediacion se realiza a través
de la Ley 15/2005, de 8 de julio que modifica determinados preceptos del Cédigo Civil
en materia de separacion y divorcio, lo que posibilito el ejercicio de la mediacion en el

ambito de los Juzgados de Familia.

4 Articulo 92. “La separacién, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para
con los hijos. Las medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos seran adoptadas en beneficio
de ellos, tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios. En la sentencia se
acordard la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello. Podra también
acordarse, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por
uno de los conyuges o que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro procurando no separar a los
hermanos. El Juez, de oficio o a peticion de los interesados, podra recabar el dictamen de especialistas “.
5 GARCIA GARCIA, Lucia Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos
familiares, 12 Edicion, Madrid, Dykinson, 2003



1.2. CONCEPTO Y CUESTIONES TERMINOLOGICAS
Concepto.

Existen dificultades a la hora de dar una definicion de mediacién debido al caracter
multidisciplinar de esta, lo que conlleva encontrar multiples definiciones en distintos

campos como la Piscologia, Sociologia, etc. ®

Para autores como Jay Folberg y Alison Taylor, la mediacion es “... el proceso mediante
el cual los participantes, junto con la asistencia de una persona o personas neutrales,
aislan sisteméaticamente los problemas en disputa con el objetivo de encontrar opciones,
considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades. La
mediacién es un proceso que hace hincapié en la propia responsabilidad de los

’

participantes de tomar decisiones que influyen en sus vidas.’

Cristopher Moore define la mediacion como “... un tercero neutral e imparcial ayuda a la
gente, facilitando la resolucién de sus diferencias y nos ofrece una obra integral sobre lo

que los mediadores hacen realmente para auxiliar a las personas en conflicto”.

Para Sara Cobb la mediacion es ... proceso que estructura la intervencion de las partes
involucradas en modos que favorecen su participacién y legitimidad asumiendo

responsabilidades para disefiar la resolucion de sus disputas™’.

Segun Bernal (1995), “La mediacion es una técnica pacifica de resolver conflictos donde
el protagonismo lo tienen las partes, cambiando el rol de los actores intervinientes en la
situacion conflictiva. Este mayor protagonismo de las personas, en la resolucion de sus
propios conflictos, eleva la satisfaccion psicolégica de los participantes, acrecienta su
autoestima y fomenta comportamientos de ayuda a los demés béasicos para el desarrollo

de una sociedad mas justa y solidaria” 8.

® CARRETERO MORALES, Emiliano La mediacion civil y mercantil en el sistema de justicia Edicion,
Madrid, Dykinson, 2016

7 ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013

8 BERNAL SAMPER, Trinidad. La mediacion, una solucién a los conflictos de ruptura de pareja, 42
Edicion, Madrid, Colex, 2008



Los elementos o caracteristicas en los que coinciden la mayoria de las definiciones
propuestas son: la mediacion como instrumento; las partes en conflicto, el mediador y la

negociacion.

En virtud del art. 1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles “Se entiende por mediacion aquel medio de solucidon de controversias
cualquiera que sea su denominacion, en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente

alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador”™

Una vez expuestas estas definiciones, hay que aclarar que es muy frecuente que la figura
de la mediacién se confunda con el arbitraje o la conciliacion. Sin embargo, aun teniendo
elementos comunes son figuras totalmente diferentes. Para demostrarlo, vamos a nombrar

brevemente los aspectos mas relevantes de la definicion de mediacion:

La mediacion es la intervencién en una disputa o negociacion, de un tercero competente
e imparcial, aceptado por las partes, que carece de poder de decision y que ayuda a las
partes a alcanzar voluntariamente su propio arreglo extrajudicial. En esta definicion

podemos observar varios componentes®.

- Intervencién en una disputa o negociacion: la intervencion del tercero es
necesaria cuando entre las partes no pueden ponerse de acuerdo.
La intervencion del mediador se incorpora a una relacion ya existente entre dos o
mas partes y esta intervencion puede modificar la dinamica de la relacion
conflictiva incluyendo sobre las percepciones y los comportamientos de las partes
individuales, haciendo que la negociacion entre ellas sea mas eficaz y puedan
resolver sus disputas (RUBIN Y BROWN, 1975; BERNAL 1990, 2012)

- Aceptado por las partes: es necesario que las partes acudan a mediacion
voluntariamente y acepten la figura del mediador.

- Competencia e imparcialidad: la competencia hace referencia a los aspectos
formativos del mediador y la imparcialidad se refiere a la actitud del mediador

mostrando opiniones equilibradas sin gestos preferentes hacia ninguna las partes.

® BERNAL SAMPER, Trinidad. La mediacion, una solucién a los conflictos de ruptura de pareja, 5?
Edicion, Madrid, Colex, 2013
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- El mediador sin poder de decision: esta caracteristica hace posible diferenciar
la mediacion con la figura del juez o &rbitro porque el mediador carece de
autoridad de decision ya que son las partes quienes la toman.

- Fuerade toda institucion: de manera que el proceso se desarrolle en un ambiente
no reglado, informal donde las caracteristicas de la mediacion puedan desplegarse

sin ninguna cortapisa®.
Dentro de la mediacion, nos vamos a centrar en el concepto de mediacion familiar.

Segun la Asociacién para la Promocion de la Mediacion Familiar, la mediacion en materia
de divorcio o de separacion tiene como objetivo permitir a los padres ejercer sus
responsabilidades parentales en un clima de cooperacion y de respeto mutuo. El papel del
mediador consiste en posibilitar que las parejas encuentren las bases de un acuerdo
duradero y aceptable, en el sentido de corresponsabilidad parental, teniendo en cuenta las

necesidades de cada uno de los miembros de la familia y en particular las de los menores”.

A esta definicion debemos afiadir que la finalidad de la solucién aceptada por ambas
partes debe ser la de mantener y preservar los vinculos afectivos entre todos los miembros
de la familia y la conservacion de las relaciones interpersonales que existian al momento
de producirse la crisis generadora de la ruptura.!! Con lo cual, puede concluir esta
mediacion con un acuerdo o no, y ello no determina el éxito del proceso ya que al existir
numerosas técnicas y mediadores, puede que el objeto que persigue el mediador sea poner
fin a las disputas mediante un acuerdo concreto o, simplemente ayudar a las partes a

resolver los conflictos psicoldgicos o emocionales que subyacen tras sus disputas*?.

Si nos centramos en el dmbito legal, podemos encontrar definiciones en el &mbito

internacional y estatal.

Dentro de la Recomendacion N°R (98) del Consejo de Europa “La mediacion es un

proceso en el cual un tercero, el mediador, imparcial y neutro, asistente a las partes en

10 BERNAL SAMPER, Trinidad. La mediacion, una solucién a los conflictos de ruptura de pareja, 52
Edicion, Madrid, Colex, 2013

11 ACEVEDO BERMEJO, Antonio. El divorcio sin pleito. El abogado y la mediacion familiar. Edicion,
Madrid, Tecnos, 2009.

2 ACEVEDO BERMEJO, Antonio. El divorcio sin pleito. El abogado y la mediacion familiar. Edicion,
Madrid, Tecnos, 2009.

11



la negociacion sobre las cuestiones objeto de litigio, con vistas a la conclusion de un

acuerdo entre ellas”
Cuestiones terminologicas.

¢Podemos hablar de mediacion juridica toda vez en que la mediacién se utiliza como

método de resolucion de conflictos de caracter autocompositivo y judicial?

Esta es una de las cuestiones terminoldgicas méas controvertidas dentro de la mediacion

al respecto de la cual PUY MUNOZ propone tres posibles respuestas*®:

La primera de las respuestas es que no se puede hablar de mediacion juridica, toda vez
que la mediacion implica la resolucion del conflicto sin litigio. Sin embargo, PUY
MUNOZ descarta esta opcion, argumentando que, de hecho, existen determinados tipos
de mediacion evidentemente juridicas ya tratados desde hace afios en sede legal y
doctrinal y porque “el Derecho no se identifica con el litigio judicial, siendo este solo una

de las manifestaciones del derecho”.

La segunda de las respuestas es que una mediacién genérica no siempre tiene por quée
transformarse en mediacion juridica, aunque si lo puede hacer en determinadas ocasiones
y asi sucede cuando dicha mediacion es regulada legalmente. Sefiala el citado autor, que
las circunstancias que pueden convertir a una mediacion genérica en mediacion juridica
son siete 1) Cuando la ley define la mediacion ;, 2) cuando el mediador es miembro de
un colegio profesional legal 3) cuando la mediacién es un requisito previo al inicio del
pleito 4) cuando un juez debe aprobar los acuerdos alcanzados en la mediacién 5) cuando
los abogados de las partes intervienen en las sesiones de la mediacion 6) cuando la
mediacion viene obligada por un contrato o promesa de mediacion 7) cuando la mediacion

establece la titularidad de uno o varios derechos.

Como tercera respuesta tenemos que toda mediacion es juridica porque “toda mediacion
se dirige a pacificar una pugna por un derecho concreto y ese solo hecho constituye un

motivo suficiente para convertir en juridica a cualquier mediacion”. Segun esta idea, toda

13 MORALES FERNANDEZ, Maria Gracia. La mediacion: Sistemas alternativos de resolucion de
conflictos. Sistemas complementarios al proceso. Un enfoque constitucional del derecho a la tutela judicial
efectiva. 12 Edicion, sitio, Athenaica Ediciones Universitarias, 2017

14 CARRETERO MORALES, Emiliano La mediacién civil y mercantil en el sistema de justicia Edicion,
Madrid, Dykinson, 2016
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mediacion es juridica en algun aspecto, lo que consideramos l6gico porque, en primer
lugar, siempre hay posesioén de derecho en los conflictos, y segundo, dentro de la

mediacion esta la experiencia juridica refiriéndonos a la legislacion y jurisdiccion.
1.3. MARCO LEGAL Y AMBITO DE APLICACION
MARCO LEGAL

Las instituciones comunitarias han tomado conciencia en los ultimos afios sobre
la importancia de los metodos alternativos de solucion de conflictos impulsando asi la
mejora de su regulacion . Podemos destacar el Libro Verde de 19 de abril de 2002, sobre
las modalidades alternativas de solucidn de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil, en el que se hacia balance situacion respecto del tema de la Unién Europea y
que dio lugar a una amplia consulta con los Estados miembros acerca de las posibles
medidas a adoptar en orden a la utilizacion y promocion de la mediacion; 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, como nuevo marco normativo
en materia de mediacion a utilizar por los paises de la Unién en conflictos de caracter
transfronterizo, configurandose como una norma de minimos que ha permitido que hayan
sido los propios Estados los que han decidido el modelo de mediacion que pretenden
utilizar en sus respectivos territorios y los requisitos que han de reunir las personas o
instituciones encargadas de llevar a cabo la misma; el Cdodigo de Conducta Europeo para
Mediadores del 1 de enero de 2011; la Directiva 2013/11/UE relativa a la resolucion
alternativa de litigios que garantiza el acceso de los consumidores a entidades de
resolucion alternativa de litigios (RAL) de calidad para toto tipo de litigios en contratos
con comerciantes %; y el Reglamento (UE) N.° 524/2013 sobre resolucion de litigios en
linea, con arreglo al cual se creard una plataforma en linea a escala de la UE para litigios

derivados de transacciones en linea.

La mediacion en el ambito del Derecho civil se regula a partir del afio 2012 ya que, hasta

entonces, se encontraba contemplada basicamente en el &mbito del Derecho de Familia®’.

15 CARRETERO MORALES, Emiliano La mediacién civil y mercantil en el sistema de justicia Edicién,
Madrid, Dykinson, 2016

17 Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Codigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio; Ley Organica 1/2004,

13



Hay que tener en cuenta que existe compatibilidad de la ley estatal y las leyes autondmicas
porque las Comunidades AutonOmicas tienen competencia plena para regular la
mediacion de consumo Yy atribuir la funcion de mediador a algun organismo

administrativo?®,

En el &mbito autonémico destaca la regulacion de la mediacién basicamente en materia
de Derecho de familia. En Canarias, destacamos la Ley 15/2003, de 8 de abril de

Mediacion Familiar.

AMBITO DE APLICACION.

La mediacidn tiene varios &mbitos de aplicacién, sin embargo, si nos cefiimos a la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en su articulo
2 (dmbito de aplicacion) dispone “I. Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en
asuntos civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no
afecten a derechos y obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud de la
legislacion aplicable. En defecto de sometimiento expreso o tacito de esta Ley, la misma
serd aplicable cuando, al menos, una de las partes tenga su domicilio en Espafia y la
mediacidn se realice en territorio espafiol. 2. Quedan excluidos, en todo caso, del ambito
de aplicacion de esta ley: a) La mediacion penal. b) La mediacion con las

Administraciones publicas. ¢) La mediacion laboral”

de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccion integral contra la violencia de género; Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se madifica la Ley de Enjuiciamiento Civil y el Cédigo Civil en materia de separacion
y divorcio; Anteproyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, de 19 de febrero de 2010;
Proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, de 8 de abril de 2011; Real Decreto-Ley
5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles ; Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles; Proyecto de Real Decreto por el que desarrolla la Ley de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles en materia de formacién, registro y aseguramiento de la
responsabilidad profesional de los mediadores, de 31 de julio de 2012; Proyecto de Real Decreto por el que
se desarrolla la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles en materia de formacién, registro y
aseguramiento de la responsabilidad profesional de los mediadores, de 13 de noviembre de 2012; Proyecto
de Real Decreto por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacidén en asuntos civiles y mercantiles, de 28 de noviembre de 2013; 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.

18 pANOS PEREZ, Alba. Derechos y garantias del consumidor en el &mbito contractual. 12 Edicion,
Almeria, Universidad de Almeria, 2014
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El apartado primero hace una referencia genérica correspondiéndose con el considerando
10 de la Directiva que establece que “debe aplicarse a los procedimientos en los que dos
0 mas partes en un conflicto transfronterizo intenten voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo amistoso sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un
mediador. Debe aplicarse a asuntos civiles y mercantiles. No obstante, no debe aplicarse
a los derechos y obligaciones que las partes no sean libres de decidir por si mismas en
virtud de la legislacion aplicable pertinente. Estos derechos y obligaciones son

especialmente frecuentes en los ambitos del Derecho de familia y del Derecho laboral ”.*°

El apartado segundo se limita a enumerar los cuatro ambitos del derecho que quedan

excluidos.

Dentro de los &mbitos de aplicacion, nos vamos a centrar en el &mbito familiar que es el

objeto de este trabajo.

La mediacion familiar es uno de los campos donde mas éxito ha tenido este procedimiento
de resolucion de conflictos alternativo siendo los mas habituales, la tramitacion de una
separacion o divorcio con todos los efectos que ello conlleva; y conflictos entre los

progenitores y sus hijos (en el caso de que tengan).

Ademas, hay que destacar que, dentro de la ruptura de la pareja, se plantea una doble
posible intervencion de la mediacion: antes del proceso judicial (mediacidn extrajudicial)

0 una vez iniciado el proceso judicial (mediacion intrajudicial).
1.4. PRINCIPIOS INFORMADORES

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles prevé
en su titulo Il los principios informadores de la mediacion los cuales voy a explicar a

continuacion?,

19 ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013

20 Articulo 6. LMCYM 1.la mediacion es voluntaria 2. Cuando exista un pacto por escrito que exprese el
compromiso de someter a mediacién las controversias surgidas o que puedan surgir, se debera intentar el
procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccidn o a otra solucidn extrajudicial. Dicha
clausula surtira estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato
en el que conste. 3. Nadie est4 obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un
acuerdo”.

Articulo 7. lIgualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores. “En el procedimiento de mediacion
se garantizara que las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio
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Voluntariedad

La mediacion es un proceso al que se accede de forma voluntaria para que pueda ser
efectiva, ya que si se hace de forma obligada o coaccionada sera mas dificil de resolver
el conflicto. Ademas, asi tienen libertad para abandonar el proceso en el momento que lo
deseen®.. Es por esto, que la voluntariedad se configura como punto de partida y principio

esencial de la mediacion?.

En la Directiva 2008/52/CE, se resalta que la mediacion “debe ser un procedimiento
voluntario, en el sentido de que las partes se responsabilizan de él y pueden organizarlo
como lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento”. También podemos ver este

caracter voluntario a lo largo del articulado de la Ley de Mediacion.

entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresadas, sin que el mediador pueda
actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas”

Articulo 8. Neutralidad. “Las actuaciones de mediacion se desarrollaran de forma que permitan a las
partes en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacién, actuando el mediador de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 13

Articulo 9. Confidencialidad. “1. El procedimiento de mediacion y la documentacion utilizada en el mismo
es confidencial. La obligacion de confidencialidad se extiende al mediador, que quedara protegido por el
secreto profesional, a las instituciones de mediacién y a las partes intervinientes de modo que no podran
revelar la informacidn que hubieran podido obtener derivada del procedimiento. 2. La confidencialidad
de la mediacion y de su contenido impide que los mediadores o las personas que participen en el
procedimiento de mediacién estén obligados a declarar o aportar documentacién en un procedimiento
judicial o en un arbitraje sobre la informaciéon y documentaciéon derivada de un procedimiento de
mediacidn o relacionada con el mismo, excepto: a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les
dispensen del deber de confidencialidad. B) Cuando, mediante resolucién judicial motivada, sea solicitada
por los jueces del orden jurisdiccion penal. 3. La infraccion del deber de confidencialidad generara
responsabilidad en los términos previstos en el ordenamiento juridico

Articulo 10. Las partes en la mediacién “I. Sin perjuicio del respeto a los principios establecidos en esta
Ley, la mediacién se organizara del modo que las partes tengan por conveniente. 2. Las partes sujetas a
mediacién actuaran entre si conforme a los principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo. Durante el
tiempo en que se desarrolle la mediacién las partes no podréan ejercitar contra las otras partes ninguna
accion judicial o extrajudicial en relacidn con su objeto, con excepcién de la solicitud de las medidas
cautelares u otras medidas urgentes imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de bienes y
derechos. EI compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion de ésta impide a los tribunales
conocer de las controversias sometidas a mediacion durante el tiempo en que se desarrolle ésta, siempre
que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria. 3. Las partes deberan prestar colaboracion
y apoyo permanente a la actuacion del mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad “

21 ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013

22 CARRETERO MORALES, Emiliano La mediacién civil y mercantil en el sistema de justicia Edicion,
Madrid, Dykinson, 2016
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Por otro lado, el cumplimiento del acuerdo adoptado al finalizar el procedimiento
dependeré (en la mayoria de los casos) en que este haya sido libremente aceptado por las

partes.

La voluntariedad en la resolucién pactada del conflicto tiene como consecuencia un
restablecimiento de las relaciones deterioradas por el problema que les enfrenta. La
mediacion perseguir no solo una solucidn satisfactoria para ambas partes, sino mantener

las relaciones después del conflicto 23,
Igualdad de partes, imparcialidad y neutralidad de los mediadores

El principio de imparcialidad y neutralidad son exigencias dirigidas al mediador,
quien/que debe mantener una posicion imparcial y neutral respecto a las partes y no
posicionarse nunca a favor o en contra de ninguna de ellas. Por consiguiente, la igualdad
es un principio capital para la consecucion de acuerdos equitativos en los que ambas

partes tengan un beneficio sin existir un desequilibrio de poder.
El TC ha indicado sobre el principio de la igualdad que:

(...) el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal
igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica,
de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion
de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el
art. 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que
puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva
y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas v,
en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa

calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable.

De esta suerte, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato es
necesario que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados

excesivamente gravosos o desmedidos. En suma, el principio de igualdad en la

2 RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacion Civil y Mercantil: Construyendo dialogos para
gestionar conflictos.1? Edicion, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.
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Ley no solo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino
también que supere un juicio de proporcionalidad sobre la relacion existente
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida.
Tribunal Constitucional (Pleno) Sentencia num. 41/2013 de 14 febrero RTC
2013/41 (FJ6°).

Lo que opine el mediador del conflicto no importa, es decir, debe respetar a ambas por
igual ayudando a encontrar una solucion sin apoyar a ninguno de los mediadores en

concreto.

¢Para poder garantizar la imparcialidad debemos elegir a un mediador desconocido? No,
al contrario, las partes suelen elegir a una persona con la que tienen cierta confianza o con
la que se pueden sentir familiarizadas ya que esto puedo contribuir a que el conflicto se
soluciones mas rapidamente. Por lo tanto, el mediador debe limitarse a poner orden

cuando alguna de las partes falte al respeto a la otra parte®*.
Confidencialidad

El principio de confidencialidad no es un principio exclusivo de la mediacion, sino que
podemos encontrarlo como principio general de ADR (Alternative Dispute Resolution).
Ya en el Libro Verde, de 19 de abril de 2002, sobre las modalidades alternativas de
solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil, de la Comisién, se
sefialaba que “la confidencialidad parecer ser la condicidon sine qua non para el buen
funcionamiento de las ADR, porque contribuye a garantizar la franqueza de las partes y

la sinceridad de las comunicaciones durante el procedimiento” %°.

#ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013; RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacién Civil y Mercantil: Construyendo dialogos
para gestionar conflictos.1? Edicién, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015,
TORRES OSORIO, Edilsa. La mediacion a la luz de la tutela judicial efectiva. 12 Edicion. Salamanca,
Ediciones Universidad Salamanca, 2013.

5 CABRERA MERCADO, Rafael (dir.) QUESADA LOPEZ, Pedro (coord.). La mediacion como método
para la resolucion de conflictos. 12 Edicion. Madrid. Dykinson: Universidad de Jaén, 2017.

ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson, 2013

CARRETERO MORALES, Emiliano La mediacion civil y mercantil en el sistema de justicia Edicion,
Madrid, Dykinson, 2016
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La confidencialidad debe ser tanto por parte del mediador, como de las partes y ninguna
informacion debe ser entregada ni compartida con personas ajenas al proceso. 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, se pronuncia al
respecto estableciendo que “Dado que la mediacion debe efectuarse de manera que se
preserve la confidencialidad, los Estados miembros garantizaran, salvo acuerdo en
contrario de las partes, que ni los mediadores ni las personas que participan en la
administracion del procedimiento de mediacion estan obligados a declarar, en un proceso
judicial civil o mercantil o en un arbitraje, sobre la informacion derivada de un

procedimiento de mediacion o relacionada con dicho proceso”.

Para ello, se debera firmar un documento de confidencialidad en el que se haga constar
explicitamente su obligacion legal y moral de guardar el debido silencio y respeto a la
informacion difundida por las partes durante el proceso, utilizando éstas a los solos
efectos que puedan derivarse del proceso. Asimismo, no se entregara ninguna
informacién a las partes que no sea la recogido en el acuerdo final que mutuamente han

pactado.

La ley contempla dos excepciones a la obligacion de confidencialidad: cuando las partes
de manera expresa “les dispensen” del deber de confidencialidad; y cuando mediante

resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal.

El articulo 7 de la Directiva anteriormente nombrada también plantea como excepciones:
“a) cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico en el Estado miembro
de que se trate, en particular cuando asi lo requiera la proteccion del interés superior
del menor o la prevencion de dafios a la integridad fisica o psicoldgica de una persona,
0 b) cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacion sea

necesaria para aplicar o ejecutar dicho acuerdo.”
Buena fe, lealtad y respeto mutuo

El principio de buena fe es uno de los principios generales del Derecho. Como la

mediacion es un proceso de caracter voluntario, es importante que las partes tengan una
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actitud honrada, que colaboren y sean transparentes para poder llegar a una solucion para
el conflicto planteado?®.

A diferencia del proceso judicial donde una parte gana y la otra pierde, el carécter

colaborativo de la mediacion hace que ambas partes estén en una posicion de igualdad.

Hay que tener en cuenta que, durante el proceso de mediacion, las partes no podran
interponer acciones judiciales o extrajudiciales con el mismo objeto de la mediacion con
excepcién de las medidas cautelares u otras medas urgentes imprescindibles para evitar

la pérdida irreversible de bienes y derechos.

1.5. METODOS

Dentro de la mediacion existen diferentes modelos, entre los cuales vamos a

destacar el modelo Harvard, modelo transformativo y modelo circular narrativo?’.
Modelo Harvard

El origen del nombre de este modelo se encuentra en el Proyecto Harvard de
Negociacidn, que desarrolla el método de negociacion basado en principios expuesto por
los profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard Roger Fishery y
William Ury, junto con Bruce Patton (director adjunto del Proyecto Harvard de

Negociacion).

Para los autores, no es directamente un sistema de mediacion, sino una escuela de
negociacion y resolucion de conflictos, es decir, un método entre la negociacion blanda 'y

la negociacién dura.

BALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013; CARRETERO MORALES, Emiliano La mediacion civil y mercantil en el sistema de justicia
Edicion, Madrid, Dykinson, 2016

2 HERNANDEZ MARIN, Eugenia. Gestion de Conflictos y Proceso de Mediacion. 22 Edicion. Madrid,
CEP S.L, 2016; RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacién Civil y Mercantil: Construyendo
dialogos para gestionar conflictos.12 Edicion, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.;
GARCIA GARCIA, Lucia Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos
familiares, 12 Edicion, Madrid, Dykinson, 2003
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La resolucion de problemas a través del modelo Harvard tiene éxito cuando se llega a un

acuerdo que resuelve el problema y satisface a todas las partes.

Este se asienta sobre sicte pilares “Los siete elementos del método Harvard”, a saber:

1.

Alternativas: valorar qué alternativas se tienen, cuales son los margenes de
actuacion. Es el MAAN (Mejor Alternativa a un Acuerdo Negociado), este es el
punto de inflexion en el que se apoyaré el mediador o mediadora para desatascar
posibles desbloqueos durante el proceso.

Intereses: Profundizar en los intereses; del procedimiento, sustanciales o
psicolégicos.

Opciones: Generar acuerdos en los que todas las partes ganen. Lo cual requiere
de trabajo en equipo y de una buena dosis de creatividad.

Criterios (legitimidad): Establecer criterios que permitan determinar si las
soluciones propuestas son legitimas o no. Se busca la maxima objetividad.

Es preciso que el acuerdo alcanzado se asiente sobre criterios de legitimidad y
para ello es frecuente recurria a referentes externos como la ley, la costumbre,
tratados internacionales, etc. El acuerdo debe ser justo para las partes Cada parte
debe tener la sensacion de haber logrado cubrir sus expectativas.

Compromiso: Después de gue las opciones hayan sido evaluadas y estudiadas, las
aceptadas, pasaran a formar parte del acuerdo. Planteamientos verbales o escritos
que especifican lo que una parte hara o no hara.

Comunicacion: Apoyar y potenciar todos los elementos que faciliten las
comunicaciones entre las partes. La negociacion eficiente requiere de una eficaz
comunicacion bilateral. En la comunicacion se debe tener en consideracion las
diferencias culturales. No tener prisa. Envio de mensajes pausados y claros.
Relajacion: ElI mediador debe tener como objetivo mixto tratar de forma exitosa

los asuntos, pero también mantener una buena relacion.

Modelo Transformativo

En la mediacién basada en la transformacion propuesto por Robert A. Brauch Bush y

Joseph P. Folger (1997), el éxito de la mediacion se define como el mejoramiento de las

propias partes comparado con lo que eran antes ya que se basa principalmente en el

aspecto relacional, que se abordad desde didlogos y conversaciones.
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A diferencia del Modelo de Harvard, cuyo objetivo es la consecucion del acuerdo, en el
modelo transformativo el objetivo es modificar la relacion entre las partes, centrandose

no en la resolucion del conflicto, sino en la transformacion de la relacion (Suares, 19996).

Estos son los objetivos del empowerment (revalorizacion) y del reconocimiento.
Entendiéndose por revalorizacion la fortaleza y claridad individuales; y por

reconocimiento la conexion social.
Las caracteristicas de la mediacion transformadora (Parkinson, 2005, pp. 47-49):

1. Compromiso con la revalorizacion y el reconocimiento como objetivos
principales del proceso y rasgos principales del papel del mediador.

2. Sele deja a las partes la responsabilidad del resultado.

3. Negarse conscientemente a ser critico con las opiniones y decisiones de los
participantes (“ellos saben mas™).

4. Tener una vision optimista de las aptitudes y motivos de las partes. Los
mediadores transformadores adoptan un punto de vista positivo sobre la buena fe
y la decencia de las partes, pese a las apariencias. EL mediador ve a las personas
en sus peores momentos, a la defensiva, débiles y absortas en si mismas.

5. Permitir y dar respuesta a la expresién de emociones, y no simplemente conceder
unos momentos para que ventilen sus emociones con el propdsito de apartarlas y
asi poder avanzar en la solucion de problemas. Los mediadores transformativos
animan a las partes a que describan sus emociones y dos actos o acciones que las
provocaron, para promover el entendimiento y las perspectivas compartidas

6. Aceptar y explorar la incertidumbre de los participantes. Si los mediadores
suponen desde el principio que entienden perfectamente la situacion y las
necesidades de cada parte, pueden impedir la fluidez y la ambivalencia. En lugar
de desarrollar una hipdtesis que lleve en una direccion concreta, es preferible que
los mediadores conserven la incertidumbre para que continden preguntando en
lugar de sacar conclusiones.

7. Permanecer centrados en el aqui y el ahora de la interaccion del conflicto (“la
accion se produce en la sala”). El mediador en lugar de intentar resolver el
problema dirige la atencion hacia acciones especificas en el momento en que se
producen, tratando de descubrir los puntos sobre los que las partes tienen dudas,

se sienten incomprendidas, 0 no se entienden: cuando los mediadores observan
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10.

tales indicios, reducen la velocidad de la discusion y se dedican tiempo a clarificar,
mejorar la comunicacion y el reconocimiento.

Ser sensibles a las declaraciones de las partes sobre eventos pasados (“discutir el
pasado tiene valor en el presente”). Normalmente, los mediadores tienden a
animar a las partes a concentrarse en el futuro y obviar el pasado; por el contrario,
Folguer y Bush defienden que, si se ve la historia del conflicto como un mal en el
que no se debe insistir, se perderan oportunidades importantes para la
revalorizacion y el reconocimiento, pues al revisar el pasado se pueden revelar
opciones entonces disponibles y puntos de inflexion importantes, que pueden
conducir a una reconsideracion significativa.

Concebir una intervencién como un punto en la secuencia mayor de Interaccion
del conflicto, El conflicto es un proceso lleno de dudas e incertidumbre; si los
mediadores esperan que dentro del ciclo haya movimientos hacia atras, estaran
mejor preparados para abordar la detencion o el atasco en las negociaciones; es
mas, los mediadores transformativos reciben estos movimientos como parte del
natural flujo y reflujo del proceso de mediacion.

Albergar un sentimiento de éxito cuando se producen la revalorizacion y el
reconocimiento, por pequeiio que sea (“Los pasos pequeios cuentan”). La
mediacion es siempre un desafio. Es muy importante saber percibir y disfrutar de

los pequerios triunfos para mantener la energia y motivacion.

Modelo circular narrativo

El modelo circular narrativo de Sara Cobb esta orientado tanto a la modificacion de las

relaciones como a la consecucién del Acuerdo.

Tiene como bases tedricas la terapia sistematica y las teorias postestructurales de las

narrativas. Las aportaciones de las teorias que fundamental este modelo son (Suares,

1996);

Las ideas sobre la construccion de problemas de Paul Watzlawick (1976) y
andlisis de las soluciones intentadas

Algunas técnicas del abordaje de la Mental (Research Instituye (MRI) de Palo
Alto (California), tales como la reformulacién, el reencuadre o
recontextualizacion, connotacion positiva.

Técnicas aportadas por la Escuela de Milan: preguntas circulares
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- Aportes sobre la Terapia Narrativa de Michael White y David Epston y la Técnica
0 proceso de externalizacion

- Latecnica del equipo reflexivo de Tom Andersen, Equipo de Noruega del Norte.

Este modelo parte de la premisa de que con el lenguaje construimos y de construimos la
realidad, concentrando todo el trabajo en las narraciones de las personas en la mediacion,
a traves de la comunicacién, ya que modificamos también la percepcion que tenemos de

esa realidad.
Debemos hacer distincion entre narrativas abiertas y narrativas cerradas.

- Narrativas abiertas: aquellas que animan a entrar en procesos de conversacion

- Narrativas cerradas: aquellas que son excluyentes de otras narrativas: se
caracterizan por posiciones rigidas de la parte que proclama su version como
cierta, colocando a la posicion de la otra parte en el lado opuesto. Esta estructura

haria inviable pensar en llegar a un Acuerdo.
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2. EL MEDIADOR

Si consultamos la RAE, podemos ver como esta define al mediador como
“persona que intermedia o procura acuerdos para resolver controversias entre partes”. Se
puede parafrasear la definicion de mediador en términos de la RAE como la persona que
intercede entre dos personas que discuten, procurando reconciliarlos, unirlos en sus

posturas o extremos?.

Para (Hinojal, Ortufio, y Pérez Salazar), el mediador “es la persona dotada de una
preparacion técnica especifica que, desde una posicion de neutralidad, sin tener ninguna
capacidad decisoria, interviene en el conflicto que enfrenta a dos partes con la finalidad
de que las personas involucradas en la controversia racionalicen con su ayuda una salida

negociada que ponga fin al litigio”.

Por su parte, Rozenblum de Horowitz define al mediador como “una persona con
habilidades para ayudar a los disputantes a zanjar sus diferencias, establecer prioridades
y considerar diferentes escenarios integradores de sus necesidades: lo hace buscando que
las partes abran el didlogo, clarifiquen sus intereses y puedan encontrar una solucion no
injusta. Posee habilidades de comunicacién y de abordaje de conflictos, no tiene agenda
propia y, a través de sus tareas especificas, ayuda a construir espacios de coincidencia de
un juez y de un é&rbitro, el mediador no tiene autoridad para disponer decisiones

vinculantes con los disputantes. El s6lo puede persuadirlos y ayudarlos a acordar”?.

Legislativamente, encontramos una definicion de mediador en la Directiva 2008/52/CE
en su articulo 2.b en virtud del cual “todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una
mediacion de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su
denominacién o profesion en el Estado miembro en cuestion y del modo en que haya sido
designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediacion.”; y, en la Ley 1/2007
de 21 de febrero de Mediacion Familiar de la Comunidad de Madrid, al ser la Gnica ley
de mediacion en Espafia que define al mediador “A los efectos previstos en esta Ley, el

mediador familiar es un profesional especializado, imparcial y neutral que, con sujecion

2 TORRES OSORIO, Edilsa. La mediacion a la luz de la tutela judicial efectiva. 12 Edicién. Salamanca,
Ediciones Universidad Salamanca, 2013.
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a los principios del articulo 4 ejerce las tareas de mediacion familiar definidas en el

articulo 1

El preambulo de la ley estatal se refiere a la figura del mediador como “la pieza esencial
del modelo, puesto que es quien ayuda a encontrar una solucion dialogada y
voluntariamente querida por las partes. La actividad de mediacion se despliega en
multiples ambitos profesionales y sociales, requiriendo habilidades que en muchos casos
dependen de la propia naturaleza del conflicto. EI mediador ha de tener, pues, 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 ">
Caracteristicas de mediador:

Las caracteristicas del mediador son: profesionalidad, neutralidad a través de una posicion
equidistante, cualificacidn, imparcialidad, ausencia de poder de decisién, aceptacion por
las dos partes en conflicto, capacidad y ubicacion necesarias para garantizar la
confidencialidad, creatividad (imaginacion para sugerir o provocar ideas), familiaridad
para la comunicacién y para poder estimularla entre las partes, flexibilidad, empatia

(como capacidad afectiva y emotiva) capacidad de generar confianza y saber escuchar®.
Formacion del mediador:

El auge de la mediacion en sus distintos ambitos de actuacion ha supuesto a que se plantee
la posibilidad de que se lleve a cabo esta técnica de resolucion de conflictos de manera

institucional.

Aunque las cualidades personales del mediador sean importantes, la formacion
profesional del mediador es fundamental al ser necesario que adquiera una serie de

estrategias y técnicas especificas dada la importancia de los aspectos que se deben tratar.

Esta formacion ha pasado un tanto inadvertida para el legislador espafiol que la contempld
por primera vez en el texto del Real Decreto-ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en

% ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013.

31 GARCIA GARCIA, Lucia Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos
familiares, 12 Edicion, Madrid, Dykinson, 2003
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asuntos civiles y mercantiles que deroga el anterior Decreto-ley, pero no lo habia hecho
asi en los anteriores Anteproyecto y Proyecto de Ley de mediacion, a pesar de que si
estaba exhaustivamente regulado en todas las leyes autondmicas sobre mediacion
familiar, ademas de forma mucho méas concreta y detallan que en la propia Ley estatal, lo
que sin duda puede a dar lugar a problemas de interpretacion y aplicacion de las distintas

normas®2.

En la vigente Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
establece en su art. 11 que “pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen
en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la

)

que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion’

Para poder acceder a las escuelas o centros de formacion, se necesita acreditar haber
realizado unos estudios superiores (art. 11.2), a parte, encontramos otros elementos
esenciales como la duracién en horas y el contenido del curso de formacién, la experiencia
practica que debe ofrecerse y las pruebas que los integrantes del curso hayan de superar

para acceder a la titulacion, etc.%.

En definitiva, se debe tratar, por tanto, de una persona que posea una competencia técnica

como profesional y que haya adquirido una formacion especifica en la mediacion 34,

El Real Decreto 980/2013 de 13 de diciembre por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley 5/2012 de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles recoge los

requisitos de formacion en el Capitulo 11 Formacion de los mediadores .

32 CARRETERO MORALES, Emiliano La mediacion civil y mercantil en el sistema de justicia Edicion,
Madrid, Dykinson, 2016

33 ACEVEDO BERMEJO, Antonio. El divorcio sin pleito. El abogado y la mediacion familiar. Edicion,
Madrid, Tecnos, 2009. ; TORRES OSORIO, Edilsa. La mediacidn a la luz de la tutela judicial efectiva. 12
Edicion. Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca, 2013.; RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual
de Mediacién Civil y Mercantil: Construyendo didlogos para gestionar conflictos.1? Edicidn, La Rioja,
Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.

% RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacion Civil y Mercantil: Construyendo dialogos para
gestionar conflictos.1? Edicidn, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.

35 Articulo 3. Necesidad de formacion de los mediadores “I. El mediador deberd contar con formacion
especifica para ejercer la actividad de mediacion. 2. La formacién del mediador se podra adquirir en uno
0 varios cursos y deberd permitirle el domino de las técnicas de la mediacién y el desarrollo del
procedimiento de acuerdo con los principios y garantias que establece la ley, en especial respecto a los
asuntos que no puedan someterse a mediacion, el respeto a los derechos y legitimas expectativas de
terceros, asi como la responsabilidad del mediador.”
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3. MEDIACION INTRAJUDICIAL

La mediacion intrajudicial y extrajudicial se diferencian en la forma de acceder a
esta. En la mediacion extrajudicial, las partes acceden de forma voluntaria mientras que
en la mediacion intrajudicial se produce una vez iniciado el procedimiento judicial por

invitacion del Juez.

Se denomina mediacion intrajudicial al conjunto de actuaciones que se realizan desde los
tribunales de justicia para que, determinados procesos que ya han sido judicializados se
sometan a un término suspensivo para intentar una solucion mediada, cuando el tribunal
pondera que, atendidas las circunstancias del caso, todavia es posible y aconsejable una

soluciéon amistosa.

Articulo 4. Contenido de la formacion del mediador. “1. La formacion especifica de la mediacién deberd
proporcionar a los mediadores conocimientos y habilidades suficientes para el ejercicio profesional de
mediacién, comprendido, como minimo, en relacién con el &mbito de especializacion en el que presten sus
servicios, el marco juridico, los aspectos psicolégicos, de ética de la mediacion, de procesos y de técnicas
de comunicacién, negociacion y de resolucién de conflictos. 2.La formacion especifica de la mediacion se
desarrollara tanto a nivel teérico como préctico, correspondiendo a este Gltimo, al menos, un 35 por ciento
del de la duracién minima prevista en este real decreto para la formacién del mediador. Las practicas
incluirén ejercicios y simulacién de casos y, de manera preferente, la participacién asistida en mediaciones
reales.

Articulo 5. Duracién de la formacién en materia de mediacion “I. La duracion minima de la formacion
especifica del mediador sera de 100 horas de docencia efectiva. 2. Sera valida la formacion recibida ante
instituciones extrajeras siempre que las mismas estuvieran debidamente acreditadas en sus respectivos
paises, y, en su caso, se tendra en cuenta para completar la duraciéon minima exigida.

Articulo 6. Formacion continua de los mediadores. “Los mediadores deberdn realizar una o varias
actividades de formacion continua en materia de mediacion, de caracter eminentemente practico, al menos
cada cinco afos, las cuales tendran una duracion total minima de 20 horas. La realizacion de cursos de
especializacion en algin &mbito de la mediacion permitird cumplir el requisito de la formacién continua
del mediador.

Articulo 7. Centros de formacion “I. La formacion especifica de los mediadores, incluida su formacion
continua, se habra de impartir por centros o entidades de formacién publicos o privados, que cuenten con
habilitacién legal para llevar a cabo tales actividades o con la debida autorizacidn por la Administracion
publica con competencia en la materia. 2. Los centros que impartan formacion especifica para el ejercicio
de la mediacion habra de contar con un profesorado que tenga la necesaria especializacion en esta materia
y relina, al menos, los requisitos de titulacion oficial universitaria o de formacion profesional de grado
superior. Asimismo, quienes impartan la formacion de caracter practico habran de reunir las condiciones
previstas en este real decreto para la inscripcion en el Registro de Mediadores e Instituciones de
Mediacién. 3. Los centros remitiran al Ministerio de Justicia, a través de su sede electronica, sus
programas de formacién en mediacién, indicando sus contenidos, metodologia y evaluacion de la
formacion que vayan a realizar, asi como el perfil de los profesionales a los que vaya dirigida en atencion
a su titulacion y experiencia, acompafiado el modelo de certificado electrénico de la formacién que
entreguen a sus alumnos. En el certificado expedido por los centros de formacion se hara constar, al menos,
la titulacién del alumno, las caracteristicas de la formacién recibida y la superacién del curso. 4. Los
centros de formacion podran organizar actividades de formacién continua, especialmente de caracter
practico, dirigidas a los mediadores que ya contaran con formacién inicial para el ejercicio de la
mediacion.

28



Hay que tener cuidado dado que el término es equivoco ya que no se califica como tal la
mediacion realizada por los jueces, sino las intervenciones dimanantes de asuntos que se
derivan desde la Administracion de justicia, generalmente cuando el litigio ya se ha

entablado por via contenciosa®.

Segun Ortufio (2007), la mediacidn intrajudicial es aquella que se desenvuelve dentro del
ambito del proceso de un litigio ante los tribunales, tanto si es en fase de mediacion
provisionales, como si lo es en fase de ejecucion, de sentencia o durante la tramitacion

del proceso declarativo "

Dada esta definicion, podemos afirmar que la mediacién intrajudicial no es una
alternativa al proceso (se desenvuelve dentro del mismo), desplegandose bajo control
judicial, ya que se lleva a cabo a peticién del juez, con respeto pleno a las normas
sustantivas, asi como al complejo sistema de garantias procesales que definen el debido
proceso, en todos los ordenes jurisdiccionales, con la finalidad de que las partes accedan

voluntariamente a emplear esta via *.

Ademas, podemos calificar a este método de resolucién de conflictos como informal,
participativo, facilmente accesible y rapido, que permite asegurar a todos los ciudadanos
el acceso a la justicia, cumpliendo asi los requerimientos de los convenios internacionales

de derechos humanos y las exigencias derivadas del articulo 24 de nuestra Constitucién
39

% ROCA TRIAS, Encarnacion (Coord) Crisis matrimoniales 22 Edicion , Madrid, Francis lefebvre, S.A.
2014

ST PASTOR SELLER, Enrique. La mediacidn intrajudicial como método de resolucion de conflictos en el
seno familiar. Revista DERECHO vol. 7 N° 1, Afio 2011. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es
[Consulta: 13 de febrero de 2019].

3% ALASTRUEY, Raquel. Guia para la practica de la mediacion intrajudicial. Disponible en:
www.poderjudicial.es [ Consulta: 13 de junio de 2019].

39 Articulo 24 CE Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.
2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensay a la asistencia
de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los
casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delictivos.
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Para poder acceder a la mediacion intrajudicial no se exigen unos requisitos distintos a
los necesarios para cualquier mediacion fuera del proceso. Por lo tanto, son susceptibles
de utilizarlo todos los conflictos en los que no se den circunstancias que puedan afectar a
la capacidad de las partes para participar en una negociacion “°. Alguna de las notas

definitorias que marcan estos litigios son las siguientes:

a) La comunicacion entre las partes esta interrumpida, puesto que el hecho de
haberse decidido a acudir a los tribunales significa que se han agotado las vias
amistosas tradicionales. Por estas razones la derivacién hacia un proceso
mediador va a chocar con el ambiente de confrontacion que ya existe.

b) Las partes ya han encargado la defensa de sus intereses a sus respectivos
abogados, lo que significa que han recibido un refuerzo psicol6égico importante,
pues la estrategia profesional de la abogacia es, I6gicamente, infundir confianza
en su cliente de que le puede ganar el pleito.

c) Cuando desde el ambito de los tribunales se hace llegar a las partes la
conveniencia de que acudan a un proceso de mediacion, la disposicion a la
colaboracion suele ser absolutamente nula. Esto es mucho més evidente cuando
los abogados desconocen o desconfian del sistema y légicamente inculcan a sus
clientes que opten por oponerse a la mediacion que les es ofrecida por el juez

d) Es logico que este rechazo se produzca por cuanto acudir a la mediacion no solo
significa interrumpir el juicio, sino que también se produce un nuevo retraso
judicial.

Hay que poner especial atencién al caracter voluntario, ya que hubo un ante proyecto de
ley de mediacion (BOCG de 29 de abril de 2011) que pretendia imponer el intento de
mediacion con caracter obligatorio en los juicios verbales cuyo objeto fuera una
reclamacion de cantidad siempre que no se refirieran a alguna de las materias que
determina que haya de seguirse un verbal ni tampoco a materia de consumo. Sin embargo,
el informe del CGPJ, de 19 de mayo de 2010 dispuso que “lo tinico que ello supondra es
la agregacion de nuevas cargas llamadas a lastrar el ejercicio del derecho de acceso a la

justicia” y si se quiere que “pueda convertirse en una auténtica alternativa a la resolucion

4 MARTIN GONZALEZ, Emiliano. Revista de mediacion familiar intrajudicial. Revista de Mediacion
Afio 2. N° 3, Afio 2009. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es [Consulta: 13 de febrero de 2019].
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jurisdiccional de los conflictos, debe dotarse de eficacia merced a la provision de los
oportunos medios humanos y materiales, de tal forma que las partes acudan a ella por sus

ventajas y no por un imperativo legal”**.

En la mediacién intrajudicial, esta puede comenzar una vez se ha producido la situacion
de litispendencia. En este caso, las partes podran solicitar la suspension del proceso

judicial de comun acuerdo®?.

Si las partes alcanzan un acuerdo, pueden aportarlo al proceso, pendiente y en suspenso,
para su aprobacion por el auto a que a tal efecto dicte el tribunal donde el competente es
el tribunal del proceso al que se pretende poner fin y mas en concreto el tribunal del grado

jurisdiccional en que se encuentre el proceso. El auto de homologacion es titulo ejecutivo.

4. BONET NAVARRO, Angel (Dir.) Proceso civil y mediacion: su analisis en la ley 5/2012, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. 12 Edicidn, Sitio, Thomson Reuters Aranzadi, 2013.

42 Art. 16.3 LMCYM “Cuando de manera voluntaria se inicie una mediacién estando en curso un proceso
judicial, las partes de comun acuerdo podréan solicitar su suspension de conformidad con lo dispuesto en
la legislacidon especial. Art. 415.1 LEC " Comparecidas las partes, el tribunal declarara abierto el acto y
comprobara si subsiste el litigio entre ellas" Art. 440.1 LEC " Contestada la demanda y, en su caso, la
reconvencion o el crédito compensable, o transcurridos los plazos correspondientes, el Letrado de la
Administracion de Justicia, cuando haya de celebrarse vista de acuerdo con lo expresado en el articulo
438, citara a las partes a tal fin dentro de los cinco dias siguientes. La vista habra de tener lugar dentro
del plazo maximo de un mes (...)"
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4. EL PROCESO DE MEDIACION

La mediacion se estructura en torno a una sucesion de fases o etapas, que varian
segun las teorias y las profesiones de origen de los mediadores que las desarrollan. El
titulo 1V de la LMCYM regula el procedimiento de mediacion. La norma se limita a
establecer aquellos requisitos imprescindibles para dar validez del acuerdo que las partes
puedan alcanzar, siempre bajo la premisa de que alcanzar un acuerdo no es algo
obligatorio, pues, a veces, como ensefia la experiencia aplicativa de esta institucion, no
es extrafio que la mediacién persiga simplemente mejorar relaciones, sin intencién de

alcanzar un acuerdo de contenido concreto®.

La duracion de este proceso depende de la naturaleza y complejidad del conflicto. En
virtud del articulo 20 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles “La duracion del procedimiento de mediacion serd lo mds breve posible y

sus actuaciones se concentraran en el minimo numero de sesiones”

A continuacidon, vamos a desarrollar las siguientes fases: fase de eleccion del mediador,

fase de informacion y, fase de constitucion.
A. La fase de eleccién del mediador.

Se trata del momento inicial del procedimiento de mediacion, en las que las partes
convienen en aceptar la figura de un tercero encargada de gestionar el conflicto. ¢Cabe
una propuesta unilateral o debe ser necesariamente bilateral? Esto no parece relevante, ya
que lo que es decisivo en este procedimiento es que, finalmente exista un acuerdo sobre

la aceptacion de la figura del mediador.

La Ley 5/2012, de 6 de julio prevé en su articulo 16* la solicitud de inicio de comin
acuerdo o por una de las partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacién

existente entre aquellas.

4 ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacion Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013

4 Articulo 16 “I. El procedimiento de mediacién podra iniciarse: a)De comiin acuerdo entre las partes.
En este caso la solicitud incluird la designacion del mediador o la institucion de mediacion en la que
llevaran a cabo la mediacion, asi como el acuerdo sobre el lugar en el que se desarrollaran las sesiones y
la lengua o lenguas de las actuaciones. B) Por una de las partes en cumplimiento de un pacto de
sometimiento a mediacién existente entre aquéllas.2. La solicitud se formulara ante las instituciones de
mediacién o ante el mediador propuesto por una de las partes a las deméas o ya designado por ellas.
3.Cuando de manera voluntaria se inicie una mediacion estando en curso un proceso judicial, las partes
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B. La fase de informacion.

En esta fase del procedimiento el mediador comunicard a las partes las bases
fundamentales sobre las cuales operara el procedimiento de mediacion. Las partes podran
acudir de manera conjunta o separada a la sesion informativa, sin embargo, lo comun es
que el primer contacto lo realice solo uno de ellos. Es importante que ambas partes
acepten la mediacion y sean informadas al mismo tiempo, pues ello les hara sentir que

parten de una situacion de equilibrio ya desde el principio.

Tal como sefiala la profesora Gonzélez Cano “respecto de la informacion, se exige la
necesidad de que las personas estén perfectamente informadas del procedimiento de
mediacion, de sus repercusiones y consecuencias, de los derechos que le asisten como
parte procesal tanto si se someten a la mediacién como en caso contrario”. El objeto del
mediador es informar a las partes acerca del procedimiento, lograr su confianza y obtener
la certeza de que las personas que acuden a la mediacion son las involucradas en el
conflicto, con capacidad para asumir decisiones. Ademas, las personas son asesoradas
sobre el valor o tarifas de la mediacion, ventajas, principios de la mediacion, y
especialmente se hace hincapié en los principios de voluntariedad y confidencialidad,
caracteristicas, procedimiento de la mediacion, efectos del acuerdo. En funcion de este
conocimiento y del caso concreto, las personas inmersas en un conflicto deciden si optan

0 no por la mediacién
Es importante que el mediador deje bien sentados los siguientes aspectos:

- El rol del mediador

- Declaracion de imparcialidad del mediador, en sus relaciones con cada una de las
partes

- Definicion de los parametros de confidencialidad, advirtiendo que las
conversaciones mantenidas con una de las partes, en una sesion privada, no sera
revelado a la otra sin su autorizacion expresa. Asimismo, solicitara a cada una de
ellas que le diga, de forma explicita, lo que no le interesa que sea revelado a la
otra parte.

- Descripcion de la logistica

de comdn acuerdo podran solicitar su suspension de conformidad con lo dispuesto en la legislacion
procesal.
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En aras de la seguridad juridica indica también Gonzalez Cano que “las partes deberan
firmar un documento en el que consten estas circunstancias relativas a la informacion y a

la voluntariedad”.

Todo lo anteriormente expuesto viene regulado en el articulo 17 de la Ley 5/2012, de 6
de julio®.

C. Fase de constitucion.

El procedimiento comenzara si los intervinientes deciden continuar con la mediacion.

Una vez designado el mediador, este cita a la sesion constitutiva regulada en el art. 19 de
la LMCYM?*,

a. [Fase de presentacion de posturas.

En esta fase se inician las sesiones conjuntas en las que el mediador recoge la informacion
directamente de las partes, que presentan sus puntos de vista sobre el conflicto del que
trae causa la mediacion, teniendo en cuenta que es posible que la actitud inicial de las

partes sea defensiva o de ira.

4 Articulo 17 Informacioén y sesiones informativas “I. Recibida la solicitud y salvo pacto en contrario de
las partes, el mediador o la institucion de mediacion citara a las partes para la celebracion de la sesion
informativa. En caso de inasistencia injustificada de cualquiera de las partes a la sesién informativa se
entendera que desisten de la mediacion solicitada. La informacion de qué parte o partes no asistieron a la
sesion no sera confidencial. En esa sesion el mediador informaréa a las partes de las posibles causas que
puedan afectar a su imparcialidad, de su profesién, 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 sesién constitutiva. 2.
Las instituciones de mediacién podran organizar sesiones informativas abiertas para aquellas personas
que pudieran estar interesadas en acudir a este sistema de resolucién de controversias, que en ninglin caso
sustituiran a la informacion prevista en el apartado 1.”

4 Articulo 19. Sesién constitutiva “I. El procedimiento de mediacion comenzara mediante una sesion
constitutiva en la que las partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacion y dejaran constancia de
los siguientes aspectos: a) La identificacion de las partes. b) La designacion del mediador y, en su caso,
de la institucién de mediacion o la aceptacion del designado por una de las partes. c) El objeto del conflicto
que se somete al procedimiento de mediacion. d) El programa de actuaciones y duracién maxima prevista
para el desarrollo del procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion. e) La informacién del coste
de la mediacién o las bases para su determinacién, con indicacion separada de los honorarios del
mediador y de otros posibles gastos. f) La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la
mediacidn y de que asumen las obligaciones de ella derivadas. g) El lugar de celebracién y la lengua del
procedimiento. 2. De la sesidn constitutiva se levantara un acta en la que consten estos aspectos, que sera
firmada tanto por las partes como por el mediador o mediadores. En otro caso, dicha acta declarara que
la mediacion se ha intentado sin efecto.
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Hay quienes consideran que informacion es sinénimo de poder, por lo que el intercambio
de informacion es una forma de encontrar el equilibrio de poder entre las partes ya que el

intercambio de informacién*’:

- Refuerza la capacidad de negociacion de los participantes

- Asegura que todos los participantes disponen de los mismos datos para definir el
problema

- Mejora la capacidad de cada participante para elegir las opciones mas beneficiosas

para cada uno.

El mediador debe requerir de los mediados toda la informacién previa necesaria, y que
se agrupa en dos partes, la primera, referente a la historia de la pareja que consiste en
reunir todos sus datos personales y, la segunda, con los argumentos aportados por los
mediados, indagar y hacerse cargo de cudl es la pretension de cada uno, de sus intereses,
de si existen intenciones ocultas y de cual es la situacién emocional de ellos, a través de

preguntas sencillas.
b. Fase de identificacién de conflictos.

Del estudio de la fase anterior consistente en la presentacion de posturas, el mediador
debe discernir y concluir cual es o cuéles son los motivos de discordia que presentan las
partes. La identificacion del problema resulta clave para poder proseguir adecuadamente

hacia la siguiente fase de propuesta de soluciones.

Ademas, no basta con que el mediador tenga claro el conflicto, este debe ayudar a las
partes a que sean capaces de comprender adecuadamente cudles son las pretensiones que
tienes ellos mismos, que ambas han construido una situacion-problema y deben realizar

una definicion compartida del mismo.

Esta definicion consiste en una construccion nueva sobre las diferencias de las partes,
elaborada con su propio lenguaje y recogiendo sus necesidades; si ello fuera posible, se
plantean, ademas, objetivos comunes a conseguir. Por tanto, todas las partes involucradas

deben intentar definir el problema de manera que:

- Ayude a compartir su responsabilidad sobre la creacion de este.

4" RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacion Civil y Mercantil: Construyendo dialogos para
gestionar conflictos.1? Edicion, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.
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- Ayude a compartir la necesidad de cambio con las otras partes.

c. Fase de propuesta de soluciones.

Una vez acordada entre todas las partes la definicion compartida del problema, estas
tienen que estar preparadas para sustituir la percepcion del conflicto desde el punto de
vista emocional al punto de vista basado en los intereses y necesidades que cada una de
ellas pueda tener. No es facil hallar una solucion ya que el conflicto puede, no solo hacer
imposible la comunicacion entre las partes, sino también impedirles encontrar salidas de

la disputa mas favorables que su mejor alternativa a un acuerdo negociado.

Aqui el mediador facilita la basqueda de opciones para superar el o los problemas entre
las partes, procurando que los implicados en el conflicto Ileguen al convencimiento de
que alcanzar una solucién menos conflictiva es importante para vivir mejor y que es

preciso enfocar la solucion hacia el futuro en lugar de ser criticos con el pasado.

1. En primer lugar, se anota cualquier idea concebible, sin valorar ninguna,
aplicando la técnica del brainstorming (tormenta de ideas).

2. Ensegundo lugar, una vez listadas todas, cada una de las partes, individualmente,
las examinara una por una. ElI mediador propone clasificarlas en diferentes
categorias. Algunos optan por clasificarlas en altamente posibles, posibles,
improbables e imposibles; mientras que otros prefieren clasificarlas en
satisfactorios, viables, validos, duraderos, reciprocamente aceptables, que tengan
en cuenta y permitan resolver todas las necesidades.

3. En tercer lugar, una vez clasificadas las ideas, se descartan las improbables e
imposibles, centrandose en las restantes y evaluandolas. Segun Haynes, si a pesar
de la dindmica se generan pocas opciones o son insuficientes, el mediador puede
sugerir opciones procedentes de otros casos Y si son aceptadas por ambas partes,
pueden incluirlas en su lista®®.

d. Fase de toma de decisiones.

En esta fase las partes han de recapitular y discernir las opciones propuestas por ambas

con el objeto de tomar las soluciones que satisfagan las necesidades e interés de estas. La

48 RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacion Civil y Mercantil: Construyendo dialogos para
gestionar conflictos.1? Edicion, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.
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redefinicion del problema y su vision compartida ayuda a las partes a que redefinan sus
puntos de vista, poniendo de manifiesto sus intereses y necesidades.

En este sentido se plantea la mediacion como un procedimiento de gestion de conflictos
en el que ambas partes han de salir beneficiadas y, por tanto, y a diferencia de lo que
puede ocurrir por ejemplo en el proceso judicial o en el arbitraje, haya una parte
vencedora y otra vencida. El mediador facilita que las partes identifiquen sus verdaderos

intereses por lo que se seleccionaran las opciones mas Utiles para satisfacerlos.

Por lo tanto, la negociacién versa sobre las opciones, debiendo destacarse aquellas sobre

las que hay consenso en la eleccion. Solo se puede negociar si*°:

- Las partes disponen de toda la informacién en igualdad de condiciones.
- Se ha dado una definicién mutua del problema.
- Existe una relacion suficiente de opciones viables para encontrar soluciones.

e. Fase de formalizacion del contrato de mediacion.

El proceso de mediacion finaliza con la firma del acta final, acta que no debe confundirse
con el acuerdo de mediacion, pues el procedimiento puede concluir con acuerdo o sin
é1°%: solo si las partes han finalizado el procedimiento alcanzado determinados acuerdos
estos deberan quedar formalizados y reflejados de forma clara y comprensible, teniendo

este acuerdo caracter vinculante para las partes.

Si llegan a un acuerdo, las partes se obligan al cumplimiento de un contrato (contrato de
mediacion) que redactara el mediador, precisando todos los puntos. Para garantizar la
exactitud de lo pactado y evitar imprecisiones y malentendidos, debe facilitarse la
revision o correccion, por parte de los interesados y, posteriormente se entregara una

copia a cada una de las partes.

El acta que contiene el acuerdo total o parcial de la mediacién deberd contener lo

siguiente:

49 RODRIGUEZ GARCIA, Carmen. Manual de Mediacion Civil y Mercantil: Construyendo dialogos para
gestionar conflictos.1? Edicion, La Rioja, Universidad Internacional de La Rioja, S.A., 2015.

50 Articulo 22.1 “El procedimiento de mediacion puede concluir un acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho
acuerdo, bien sea por todas o alguna de las partes ejerzan su derecho a dar por terminadas las actuaciones,
comunicandoselo al mediador, bien porque haya transcurrido el plazo maximo acordado por las partes
para la duracion del procedimiento, asi como cuando el mediador aprecie de manera justificada que las
posiciones de las partes son irreconocibles a concurra otra causa que determine su conclusion.”
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a. Lugar, fecha y hora de la reunién de mediacién en que se firmo el acuerdo;

b. Identificacion del mediador (nombre y apellidos completos, nimero de DNI/NIE,
numero de colegiado/a y nimero de inscripcion en el registro de mediadores);

c. Identificacion de las personas intervinientes con sefialamiento expreso de que
asistieron a resolver su conflicto a través de la mediacion con capacidad,
legitimidad y voluntariedad,

d. La obligacién de actuar conforme a los principios de la buena fe.

e. Lareservay confidencialidad de toda la informacion, que no podra ser utilizada
ante ningun organismo ni tribunal, salvo en los casos donde existan indicios de
criminalidad o peligro para la integridad fisica o psiquica, constituye un deber,
tanto para las partes como para el mediador.

f. Fecha de la sesion constitutiva;

g. Relacion sucinta del objeto u objetos del conflicto, si existieren varios,
relacionandolos uno a uno;

h. EIl acuerdo logrado por los intervinientes con indicacion de la cuantia, modo,
tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas;

i. Firma de las partes intervinientes en el procedimiento de mediacion y del

mediador.

El mediador informara a las partes del caracter vinculante del acuerdo alcanzado,
existiendo la posibilidad de otorgar el documento de acuerdos mediante escritura publica,
ante Notario, con objeto de reforzar la eficacia de los pactos, configurandolo como un
titulo ejecutivo. Asi pues, solo lleva aparejada la ejecucidn del acuerdo de mediacion que

haya sido elevado a escritura publica (art. 517.2. 2° LEC)®!

Tras la finalizacion del proceso mediador, cabe plantear la posibilidad de un seguimiento
ulterior, pactado con la pareja, con un doble objetivo: comprobar que los acuerdos se
mantienen y facilitar la resolucidn de nuevos problemas, que iran surgiendo en la medida

en que vayan cambiando las circunstancias.

La Directiva 2008/52/CE establece claramente la necesidad de que el acuerdo resultante

de la mediacion tenga fuerza ejecutiva. Por tanto, se requiere que cada Estado miembro

51 ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacién Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013
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designe qué autoridades judiciales u otras competentes lo son para reconocer dicho

caracter y en qué condiciones se realizara la homologacion.

Como no podia ser de otra manera, la Ley 5/2012 de 6 de julio (LMCYM) refleja lo
previsto en la norma europea y ya en el prologo de la ley se dice que “Corolario de esta
regulacion es el conocimiento del acuerdo de mediacidén como titulo ejecutivo, lo que se
producird con su ulterior elevacion a escritura pablica, cuya ejecucion podréa instarse
directamente ante los tribunales. En la regulacion del acuerdo de mediacion radica el
tercer eje de la mediacion, que es la desjuridificacion, consistente en no determinar de

forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio’™?.

52 ALVAREZ TORRES, Manuel (coord.). Mediacién Civil y Mercantil. 12 Edicion. Madrid Dynkynson,
2013
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5. EL ACUERDO DE MEDIACION
5.1. CONCEPTO

El término acuerdo de mediacion crea confusion al admitir varias interpretaciones,
aungue solo una de ellas parece la mas apropiada a tenor del marco legal, la que se
concreta en la resolucion del conflicto acordada por las partes una vez terminado el

procedimiento de mediacion familiar.

Hay que tener en cuenta que la LMCYM no define el acuerdo de mediacion como tal,

sino que se limita a establecer unos requisitos.

El acuerdo de mediacion es la parte del contrato por el que las partes solucionan, de
manera total o parcial®, la controversia sometida a mediacion, evitando asi un litigio o
poniendo fin al ya iniciado. Este implica que definitivamente ha finalizado la mediacion
desarrollandose el procedimiento en todas sus fases y que ademas las partes de una

manera total o parcial han superado el conflicto.

Cuando nos referimos a un acuerdo de mediacion familiar, nos estamos refiriendo a un
contrato de mediacién ya que el protagonismo de la voluntad privada de los particulares-
familiares en disputa, se traduce en una fuerza de tipo negocial en cuanto establece un
efecto constituyente, y preside el tratamiento (efecto informante) y la solucion (efecto
determinante), en su caso, del conflicto. Y es concurrente la voluntad de ese colectivo con
la del mediador (arrendador del servicio), entrelazandose en un vinculo juridico negocial
y contractual desde la suma de la nota de bilateralidad con los asuntos econémicos y
patrimoniales. Pues es este contrato, desde su tipificacion, el que acufia el nomen iuris y
que, ademas, afiade el concepto que es descriptivo en cuanto se completa con la relacion

de unos caracteres definidores °*.

Ademas, en el procedimiento de mediacion pueden materializarse los significados del
término ‘“contrato”. El contrato, al que podemos denominar “contrato de mediacion”, y
gue responde mas bien al sentido estricto del mismo, concretandolo dentro del campo del

Derecho de obligaciones como un acuerdo de voluntades para crearlas, modificarlas o

>3 Articulo 23 LMACM

% GARCIA DEL VADO, Francisco Rubén La mediacion familiar y el punto de encuentro familiar,
Responsabilidad subordinada. Clases de tesis inédita. Institucion académica en la que se presenta afio.
Lugar, afio.
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extinguirlas. Por su parte, en la fase final del procedimiento, las partes pueden concluir
con el denominado “negocio juridico mediado” o contrato en sentido amplio con origen

en el procedimiento de mediacion®.

5.2 VICIOS

Respecto a los vicios, hay que tener en cuenta que el caracter contractual del
acuerdo de mediacién hace que los vicios del consentimiento del ambito contractual

también le afecten.

Estos vicios del consentimiento vienen regulados en el articulo 1265 del Cddigo civil
“Sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo”

regulado en los articulos 1266 y ss del propio Cédigo °°.
5.2.1 Error

El error es un vicio del consentimiento contractual, que consiste en que el
contratante presta su consentimiento bajo la representacion de un estado de cosas que no
es cierto, es decir, la falsa representacion o el equivocado conocimiento de la realidad de
las cosas que conduce a quien yerra a emitir una declaracion que, en otro caso, no hubiese
hecho. Tiene que existir, pues, una determinada representacion de un estado de cosas,
que es incorrecta por no ajustarse a la realidad®’. Los requisitos son los de esencialidad y

excusabilidad.

% GARCIA DEL VADO, Francisco Rubén La mediacion familiar y el punto de encuentro familiar,
Responsabilidad subordinada. Clases de tesis inédita. Institucion académica en la que se presenta afio.
Lugar, afio.

6Articulo 1268 Cc “La violencia o intimidacion anulardn la obligacion, aunque se hayan empleado por
un tercero que no intervenga en el contrato.

Articulo 1269Cc Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los
contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho.

Articulo 1270Cc “Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave y no haber sido
empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental solo obliga al que lo empleé a indemnizar
darios y perjuicios”

57 Articulo 1266 Cc “Para que el error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la
cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen
dado motivo a celebrarlo. El error sobre la persona solo invalidara el contrato cuando la consideracion a
ella hubiere sido la causa principal del mismo. El simple error de cuenta solo dara lugar a su correccion
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5.2.2 Violencia

Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza

irresistible

Es frecuente que se confunda la violencia con la intimidacion, ante eso, Mucius Scaevola
da pautas para distinguir entre ellas diciendo: La violencia se refiere a algo material o
fisico, a diferencia de la intimidacion, concerniente a lo moral o psiquico, bien que en

subordinacion a un acto material.

Tenemos, por un lado, la violencia como fuerza irresistible mediante la cual se arranca el
consentimiento, y, por otro, la violencia como vicio del consentimiento en la que la fuerza

ejercida no es irresistible.
5.2.3 Intimidacion

Este vicio del consentimiento consiste en inspirar a uno de los contratantes el
temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en
la persona o bienes de su conyuge, descendientes o ascendientes tal y como dispone el
articulo 1267 del Cddigo Civil®®. Los requisitos de la intimidacion son dos, que la

amenaza de un mal futuro sea inequivoca y que sea objetivamente capaz de impresionarle.
5.2.4 Dolo

El dolo o engafio malicioso in contrahendo esta considerado por los arts. 1269 y

1270 CC como un vicio de la voluntad, susceptible de anular el contrato.

Dolo es sinonimo de insidia, de engafio, en la fase de formacion del contrato. Pero su
patologia como vicio de la voluntad no procede del desvalor que merece esta conducta

del agente, sino de que ella ha servido para captar la voluntad del engafiado.

58 Articulo 1267 “Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible.
Hay intimidacion cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal
inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bhienes de su cényuge, descendientes o
ascendientes. Para calificar la intimidacion debe atenderse a la edad y a la condicién de la persona. El
temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumision y respeto no anulara el contrato”
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En la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2003; 31 de mayo 2004, define
el dolo como «...el engafio causado maliciosamente haciendo creer al otro contratante lo

que no existe u ocultando la realidad».

Los requisitos son la maquinacion engafiosa, captacion de la voluntad del otro contratante
y el dolo proviene del otro contratante.

Tras la consulta a varios mediadores familiares, podemos entender que es muy dificil que
se den estos vicios del consentimiento en el acuerdo de mediacion por las razones que

vamos a exponer a continuacion.

En primer lugar, el caracter voluntario de este proceso hace de barrera ante una posible
entrada forzosa de las partes. Ademas, otro de los principios basicos es el del caracter
informativo, de forma que, si el mediador hace bien su trabajo, no cabria el error ya que
se comunica a las partes las bases fundamentales sobre las cuales operard el
procedimiento de mediacién, exigiendo la necesidad de que las personas estén
perfectamente informadas de las repercusiones y consecuencias, asi como posteriormente
del contenido en el acuerdo final. Podriamos fundamentar de igual manera el dolo, ya que
en caso de que una de las partes engafiara a la otra, el mediador aclararia la verdadera

funcion de la mediacién y el verdadero contenido del acuerdo.

En segundo lugar, la violencia y la intimidacion tampoco se darian ya que, para empezar,
en los casos de violencia de género no se puede acudir a este método de resolucién de
conflictos, ademas, en las situaciones donde uno asume el rol dominador, tampoco acuden
a mediacion ya que lo que quieren es seguir con la posicion de poder y no simular un
acuerdo. En todo caso, el mediador se encargaria de identificar esta situacion y acabar

inmediatamente con el proceso, realizando las actuaciones pertinentes.

Pese que a la experiencia profesional de los mediadores consultados no han observado la
presencia de estos vicios en los acuerdos que han alcanzado los mediados, no impide que

no puedan darse al no dejar de ser el acuerdo de mediacidn un contrato.

El acuerdo de mediacion, por tanto, podria considerarse nulo si se dieran estos vicios, al

faltar uno de los requisitos esenciales del contrato, porque adolece de una ineficacia total.
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6. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos podido comprobar como la mediacion ha
adquirido importancia con el tiempo, teniendo sus primeras manifestaciones en antiguas
culturas del planeta, y culminando con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles; aunque consideramos que aun debe tomar mayor

protagonismao.

El hecho de acudir a este proceso refleja la intencidn de la sociedad, y en concreto, en el
ambito familiar, de los conyuges, de intentar solucionar los conflictos a traves de una
solucion favorable para ambos, gracias a la figura del mediador. Quizas, si se tuviera
mayor conocimiento sobre este proceso de resolucion de conflictos, habria un mayor

porcentaje de uso.

Consideramos que la clave de este proceso es el caracter voluntario e informativo, donde
los acuerdos se toman a través de la comunicacion, en igualdad de partes, diferenciandose
del proceso judicial o arbitral en donde nos encontramos con una persona que esta por

encima de las partes.

Realmente es un proceso eficaz independientemente del método utilizado, aunque
nosotros optamos por el modelo de Sara Cobb al combinar los otros dos, ya que en la
mayoria de los casos se llega a adoptar el acuerdo, o de no conseguirlo, no se consideraria

un proceso inutil, ya que al menos, habria conseguido acercar posturas entre las partes.

Por ultimo, los principios informadores de la mediacién conllevan la poca probabilidad
de que se den los vicios del consentimiento, a pesar de que se tengan que tener en cuenta

debido al caracter contractual del acuerdo de mediacion.

Por eso entendemos que la violencia, intimidacion y dolo no cabrian dado que el que las
ejerce no quiere realmente obtener un acuerdo, sino seguir manteniendo la situacion de
poder, ajeno a todo proceso voluntario. Y por el otro lado, no cabria el error dado el

caracter informativo a lo largo de las fases de todo el procedimiento.

Es por ello que creemos que el uso de este método alternativo de resolucién de conflictos
deberia de generalizarse, debiendo las diferentes administraciones e instituciones facilitar

la publicidad y divulgacion del mismo a la ciudadania.
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