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Resumen: La mediacion familiar constituye un sistema de gestion
positiva de los conflictos familiares, en especial los derivados de crisis
de ruptura de la relacién matrimonial y de pareja de hecho estable, que
se encuentra inmerso en una nueva cultura occidental de la resolucién
pacifica de los conflictos interpersonales y grupales. Los legisladores
occidentales, en especial los miembros del Consejo de Europa, a través
de la Recomendacion 1/98 del Comité de Ministros, han dado comien-
70 a una «carrera legislativa» por la regulacidn, en el derecho positivo,
de una préctica que, en su formato moderno, deriva de la corriente de
pensamiento del realismo juridico fraguado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Harvard (EEUU) en la década de los afnos setenta
del siglo pasado. Son ya numerosas las legislaciones occidentales que
han regulado el instituto de la mediacién familiar como sistema comple-
mentario al de la Justicia de resolucién de conflictos familiares. La doc-
trina ya ha asentado los principios esenciales de dicha institucién, pero
es la practica de los profesionales de la mediacion la que va construyen-
do y desarrollando el sistema. Se han constatado las ventajas de la inter-
vencién en mediacion frente al proceso judicial. Sistematizar las mis-
mas y confrontar ambos contextos de intervencion (el judicial y el de
mediacion) es el objeto de este trabajo, para resaltar las ventajas y los
inconvenientes de un sistema y del otro.

Abstract: Family mediation is a positive negotiation system for
family conflicts, specially those who spring from crisis of the matrimo-
nial break up and from relationship, stable, which is inside a new occi-
dental culture of peaceful resolution of interpersonal or groupal conflicts.
Occidentals legislators, specially Concil of Europe members by 1/98
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recomendation of its Minister Committee, have begun a «legislative ca-
reer» for the regulation in positive caw of a practice which, in its modern
format, come from the juridical realism thought consolidated in the Har-
vard University Low Faculty in the seventys of the last century. Nowa-
dayus ther are lots of occidental legislations which have regulated the
Family Mediation Instititute as a complementary system of conflict reso-
lution. Doctrine has established basic ideas of this institution, but the
professional mediators experience is the one who constitutes and deve-
lopes this system. Mediation is an advantage instead of juditial process.
To systematice them and confront both of intervention contextes (the
juditial one and the mediation one) is the objective of this lecture, to
make stand out advantages and disadvantages of both systems.

Justificacion

Los sistemas autocompositivos emergen cada vez con mayor fuer-
za e intensidad frente a los sistemas tradicionales de heterocomposicion
de los conflictos (administracién de justicia y tribunales arbitrales). Es
una nueva cultura de gestion positiva y pacifica de las diferencias, que
se fundamenta en una sociedad democratica desarrollada, donde las solu-
ciones a los problemas se insertan en la idea de que las partes implica-
das en los mismos son lo suficientemente maduras como para buscar sus
propias soluciones sin que sean tuteladas por el Estado a través de los
tribunales y cortes arbitrales. Su andlisis y estudio son necesarios para
tratar de encontrar las claves del relativo éxito de la implantacién de estos
nuevos sistemas, o mas bien de esta nueva filosofia frente a los conflic-
tos. No obstante, hay que recordar que, si bien es cierto que el formato
moderno de la mediacién como sistema alternativo de resolucién de con-
flictos (A.D.R «Alternative Dispute Resolutions» en su versién anglo-
sajona) nace en la facultad de derecho de la Universidad de Harvard en
la década de los afios setenta del siglo pasado, en todas las culturas y
civilizaciones de todos los tiempos, siempre ha existido la figura del
pacificador que ayuda a las partes a disminuir la tensién de las disputas
y en su caso a resolverlas a través de la negociacion.

La evolucién conceptual del sistema ha sido la siguiente: en primer
lugar, se consideré como un sistema alternativo de resolucién de conflic-
tos confrontado a los Tribunales; luego, dentro de un desarrollo mas rea-
lista, como sistema complementario a los Tribunales de resolucién de
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conflictos, (teniendo en cuenta en primer lugar el derecho constitucio-
nal y universal de todos los ciudadanos de acudir a la tutela legal efec-
tiva de los Tribunales en sus disputas para la eficaz proteccién de sus
derechos e intereses legales y en segundo lugar en la imposibilidad de
que en algunos casos se puedan resolver extrajudicialmente algunos con-
flictos por multiples razones), hasta llegar a ver actualmente la media-
cién como un sistema de gestion y, en su caso, resolucion de los conflic-
tos, ya que, aunque algunas negociaciones terminen en los Tribunales,
el hecho de haber negociado previamente suele rebajar la tension del
conflicto o al menos elimina la mala conciencia de haber desatado una
«guerra legal» sin haber intentado un previo acercamiento. Afiado un
plus indicando que esa gestion es «positiva», de modo que llegamos al
actual perfil conceptual de la mediacién como un sistema de gestioén
positiva y autocomposicién de los conflictos familiares y sociales, de
esta manera el conflicto en vez de verse desde una perspectiva negativa,
se ve como una oportunidad de crecimiento.

Todas las referencias a Leyes contenidas en este articulo, se circuns-
criben a la legislacion espafiola, tanto a la legislacion estatal como a la
autondmica.

1. Introduccion: Cultura de la autocomposicion

El deseo de controlar nuestro destino, fruto de un incremento de
nuestra autoestima y madurez personal y colectiva, provoca a las partes
en conflicto la necesidad de tratar de encontrar soluciones alternativas a
la resolucion de los conflictos, lo que genera un interés de los profesio-
nales inmersos en «oficios de ayuda» en tratar de bucear en nuevos sis-
temas o procedimientos para la gestién y resolucion de las diferencias
enfrentadas. La desconfianza en los sistemas heterocompositivos tradi-
cionales, que como vox populi, estd en la mente de todos, es manifiesta.
Todo ello, a pesar de los loables, y en muchos casos admirables, esfuer-
zos de los servidores de la Justicia por realizar un trabajo encomiable,
en la inmensa mayoria de las veces ajustado a un buen hacer profesio-
nal. Sin embargo, ese trabajo, cotidiano, profesional, de la inmensa
mayoria de las magistradas/os, no ha evitado el fendmeno social de des-
confianza, ya que los aislados fallos o pronunciamientos «llamativos»
que provocan escandalo social, tienen mds fuerza de atraccidon y morbo
que el trabajo cotidiano bien hecho. Huelga insistir en la denominada
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crisis de la administracién de justicia, porque se esta también constitu-
yendo en un auténtico tépico que en nada favorece la biusqueda de solu-
ciones en las confrontaciones de intereses entre las partes inmersas en
un conflicto.

La Constitucién Espaiiola de 1978 configurd un verdadero Poder
Judicial (Titulo VI): Titular de la potestad de control de los otros pode-
res e instancia de tutela de los derechos de los ciudadanos.

Sociolégicamente es conocida la insatisfaccién y desconfianza de
los ciudadanos frente al poder judicial: masificacion de los asuntos, judi-
cializacion de las relaciones, falta cronica de recursos, soluciones nacio-
nales y regladas frente a conflictos cada vez mds internacionalizados.
Gaceta quincenal.com 15 abril 2002 refiere una encuesta del CGPJ (afio
2001, barémetros de opinién de los usuarios de la Justicia): E1 48% de
los usuarios de la Justicia cree que el Juez conoce poco o nada los asun-
tos que les afectan. Se ha incrementado desde el 12% en 1997. El 44%
opinaba que el tiempo procesal que ha durado su asunto era «razonable»
frente al 52% que opinaba lo contrario de los que el 32% opinaba que el
plazo era «muy largo y excesivo».No cabe duda, y en eso estdn de acuer-
do hasta los propios magistrados y magistradas, que donde muchas veces
sus decisiones se hacen dificiles de hacer cumplir es en el dmbito de la
ruptura matrimonial. Cudntas veces los magistrados/as que sirven Juz-
gados de Familia, se ven impotentes para aplicar la mejor solucién o al
menos la mds adecuada a los problemas familiares derivados de esta rup-
tura matrimonial, todo ello segin testimonio de magnificos representan-
tes de la magistratura pro-mediadores (Pascual Ortuio, Mercedes Caso,
Ana Carrascosa, Pilar Gonsalvez).

Coy Ferrer (1999)' manifest6 que era paraddjico llamar nueva a la
metodologia mediacional, aunque seria nueva, relativamente al menos,
en lo que se refiere al mundo occidental. Ya las culturas orientales han
venido utilizando la mediacién desde hace milenios. En realidad la inter-
vencién de un tercero respetado y neutral para dirimir disputas familia-
res y comunitarias es tan antigua como la sociedad misma, cosa que pode-
mos encontrar en la Biblia, el Cordn y en las viejas culturas tribales.

Las vias autocompositivas de los conflictos son aquellas que se
caracterizan porque son las propias partes, auxiliadas, ayudadas —moti-
vadas o no— por un tercero, las que protagonizan el acuerdo. No se

' Coy Ferrer, Antonio (1999): «La Mediacién: una nueva metodologia profesio-

nal», I Congreso Internacional de Mediacién Familiar, Barcelona, octubre.
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someten a un tercero para que €ste resuelva, sino que son las propias par-
tes las que determinan la solucién al conflicto, limitdndose el tercero a
aproximar a las partes en el acuerdo pero nunca de manera que les
imponga la solucién. Algunos autores como Alcald-Zamora lo llamaban
autodefensa; otros, como Montero Aroca, autotutela. En ambas férmu-
las pueden destacarse dos elementos: a) la ausencia de un juez o terce-
ro distinto de las propias partes que imponga la solucién b) la falta de
imposicién de una decisién por una de las partes frente a la otra.’
Como ya he indicado, el formato moderno de la mediacién nace en
USA en los afios setenta, en el seno de la Universidad de Harvard, den-
tro del marco de las teorias de la negociacién, como alternativa a la reso-
lucién de los conflictos de cardcter empresarial. En el &mbito Europeo,
se empez0 a aplicar en Gran Bretafia a finales de la década de los seten-
ta. En 1989 se crean los primeros centros privados de Mediacién en Bris-
tol y Londres. La eficacia de este método ha promovido un requerimien-
to para que las partes consideren la mediacion antes de someter su litigio
a la jurisdiccidn ordinaria en las dreas de civil y mercantil, de acuerdo
con una directiva del Lord Chief Justice. En Francia, la institucionaliza-
cion de la mediacidn en el derecho civil data de 1990, con centros pri-
vados como el de la Universidad Cat6lica de Lyon, destacados en la for-
macién y aplicacién de la mediacién, principalmente en el 4mbito de los
conflictos familiares. En Hispanoamérica, la difusién de la mediacion
ha sido igualmente rdpida, especialmente en Argentina, donde tras una
experiencia piloto realizada por el Ministerio de Justicia, se promulgd
la Ley 24.573 de 4 de octubre de 1995 de Mediacién y Conciliacion, ins-
tituyendo con cardcter obligatorio la mediacién previa a todo juicio en
el &mbito patrimonial. Finalmente, debe sefialarse que no es casual que
en el dmbito de lo que podriamos llamar la lex mercatoria sean nume-
rosas las asociaciones profesionales de dmbito internacional que inclu-
yen en sus reglamentaciones una variada y sofisticada gama de métodos
alternativos de resolucién de conflictos con especial énfasis en la media-

> Cfr. Belloso Martin, Nuria (1999): «Otros Cauces para el Derecho: formas alter-

nativas de resolucion de conflictos», en V. Zapatero coord., Nuevos Horizontes de la Filo-
sofia del Derecho. Libro homenaje a L. Garcia San Miguel, Alcald de Henares: Servicio
de Publicaciones de la Universidad Alcald de Henares, vol. II, p. 17. También, de la misma
autora, vid. (2006): «Sistemas de resolucién de conflictos: formas heterocompositivas y
autocompositivas», en N. Belloso Martin coord., Estudios sobre mediacion: la Ley de
Mediacion Familiar de Castilla 'y Leon, Valladolid: Junta de Castilla y Leén, pp. 51-81.
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cion, destacando por su desarrollo el campo de los contratos internacio-
nales de construccion, los contratos modelo de la FIDIC (Federation
International des Ingenieurs-Conseils) o la ENAA (Engineering Advan-
cement Association of Japan)®.

La Recomendacion 981 (de 21 de enero de 1998, elaborada por el
comité de expertos sobre derecho de familia y aprobada el 21 de enero
de 1999 por el Comité de Ministros del Consejo de Europa*) a los Esta-
dos Miembros sobre la mediacién familiar, abrié un proceso de refor-
mas legislativas a nivel internacional. La IV Conferencia Europea sobre
derecho de familia que se celebré en Estrasburgo los dias 1 y 2 de octu-
bre de 1998 sobre «LLa Mediacién Familiar en Europa», tuvo precisa-
mente como objetivo principal difundir a nivel internacional los princi-
pios rectores de la mediacion familiar contenidos en esa recomendacion.
A la vista del hecho de que estamos ante una nueva cultura de la paz en
los conflictos interpersonales y de que el instrumento que se nos ofrece
debe ser analizado desde una perspectiva seria y rigurosa, hemos de reco-
nocer que el instituto de la mediacién familiar se encuentra inserto cla-
ramente en el gran sistema de la autocomposicién de los conflictos.

En Espafia se han promulgado seis leyes autonémicas sobre media-
cion familiar: ley Catalana 1/2001 de 15 de marzo de 2001 (D.O.G.C.
26-3-01), ley Gallega 4/2001 de 31 de mayo de 2001 (D.O.G. 18-6-01),
Ley Valenciana 7/2001 de 26 de noviembre de 2001 (D.O.G.V. 29-11-
01), Ley Canaria 15/2003 de 8 de abril (B.O.C. n.° 85 de 6 de mayo de
2003), Ley 4/2005 de 24 de mayo regulacion de la Mediacion Familiar

> Ibid.

*  Conferencia de Diia. Marta Requena, Letrada de la Direccion General de Asuntos
Juridicos del Consejo de Europa, responsable de actividades de derecho de familia, imparti-
da el 24 y 25 de septiembre de 1999 Madrid (Espaiia), «El Consejo de Europa es una orga-
nizacion internacional de cardcter intergubernamental creada el 5 de mayo de 1949 por el
Estatuto de Londres y que tiene competencias en diversos dmbitos de la actividad (politica,
juridica, cultural y social, excepto en defensa). Los valores defendidos por el Consejo de
Europa son la democracia plural, la proteccion de los derechos humanos y la preeminencia
del Estado de Derecho. Durante estos afos el Consejo ha elaborado una gran cantidad de ins-
trumentos juridicos internacionales (mds de 170 entre convenios internacionales vinculantes
y recomendaciones que contienen directrices dirigidas a los gobiernos de los estados miem-
bros para reforma del derecho interno o para la armonizacion de leyes nacionales o estable-
cimiento de un marco para facilitar la cooperacién entre Estados), ha creado diversos 6rga-
nos y ha puesto en marcha programas de cooperacion intergubernamental. Actualmente cuenta
con 41 estados miembros (Europa occidental y oriental, habiendo solicitado Méjico el esta-
tuto de observador, teniéndolo ya EEUU, Canadd y Japén). La sede estd en Estrasburgo».
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como servicio social especializado en Castilla La Mancha y la Ley de
Mediacién Familiar de Castilla y Ledn (proyecto de 23 diciembre de
2004 publicado en el B.O. Cortes C y L. de 14 de febrero de 2005, apro-
bada definitivamente la Ley en pleno de las Cortes de Castilla y Le6n de
fecha 29 de marzo de 2006 publicada en el BOCYL de 18 de abril de
2006). Todas ellas, asi como la entrada en vigor el 7 de enero de 2001
de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, y la prictica efectuada por los
Tribunales, nos obligan a hacer un andlisis respecto a los principios cons-
titutivos de la mediacion familiar. Todos los legisladores autonémicos
espafioles han efectuado un reconocimiento expreso a la eficacia de la
mediacién familiar en los conflictos familiares. La ley Catalana 1/2001
en su preambulo refiere que en Europa la mediacién familiar ha sido una
solucién eficaz a los conflictos familiares. La Ley Gallega 4/2001 igual-
mente en su predmbulo indica que en el contexto internacional, es par-
ticularmente relevante en esta materia la recomendacion 98 (I) del Comité
de Ministros del Consejo de Europa a los estados miembros, por la que se
realza «la eficacia de esta institucion en vista de las experiencias obteni-
das en diversos paises y la efectividad real de la mediacion familiar ya ha
sido contrastada de modo suficiente en algunos dmbitos, reveldndose como
un instrumento eficaz de solucion de los problemas de las discordias entre
esposos o parejas». Existe la referencia expresa a la demostrada utilidad
de esta institucién como medio de recomposicion dgil y flexible de las dis-
cordias, principalmente provenientes de «supuestos de separacion y divor-
cio». La Ley Valenciana 7/2001 expresa la idea de que la eficacia de la
mediacién familiar se vislumbra como medida especialmente indicada en
los casos de crisis de convivencia. En la Ley Canaria en su predmbulo se
establece que: «la mediacion familiar, viene cobrando en la actualidad
mucha relevancia como solucion de los conflictos familiares y, con ello,
como el método mds efectivo para alcanzar la paz social». En el proyecto
de Ley de Castilla y Ledn se recoge expresamente que: «la mediacion fami-
liar se inserta como una formula adecuadamente contrastada para encau-
zar de forma optima los conflictos familiares y, en especial, los de pareja».

2. Principios de la mediacion y su comparacion con el sistema judi-
cial: singular referencia al proceso

Vamos a indicar las caracteristicas fundamentales o principios
esenciales del instituto de la mediacion familiar, realizando una mini-
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ma comparativa con el proceso judicial referido a rupturas matrimo-
niales.

Estos principios constituyen la naturaleza del instituto de la media-
cién familiar, sobre los que irdn fundando las diversas escuelas, sus dis-
tintos modos de desarrollar el ejercicio profesional de la mediacién fami-
liar, asi como las intervenciones particulares de cada persona mediadora,
atendiendo a su idiosincrasia, al contexto cultural y social en el que se
practique cada mediacién y a las caracteristicas particulares de cada con-
flicto. Se trata de que, al menos, todos tengamos claro esas caracteristi-
cas propias y principios informadores como acervo comun. A la par, ana-
lizaremos sus diferencias con el proceso judicial.

La mediacion familiar es un sistema de gestion y resolucion de con-
flictos extrajudicial/autocompositivo. Es la primera y evidente gran dife-
rencia respecto al sistema judicial, cuyo enunciado lleva implicita la pro-
pia explicacion, por otro lado obvia. Como hemos dicho antes, se trata
de solucién extrajudicial de la conflictividad matrimonial, para evitar la
apertura de procedimientos judiciales de cardcter contencioso y poner
fin a los ya iniciados o reducir su alcance. Por tanto, estamos ante un sis-
tema de prevencion o reconduccion del conflicto de ruptura hacia un
contexto mas dialogante, comunicativo, en definitiva, mds pacifico de
gestién de las posiciones altamente emocionales de las partes en litigio,
que inicialmente carece de efectos procesales. Asi pues, podemos anti-
cipar que la mediacién familiar es un método extrajudicial de gestion del
conflicto familiar de cardcter complementario.

En la mediacion familiar la solucién al conflicto no viene impuesta
por terceros como en el proceso judicial o en el arbitral, sino que la solu-
cioén es negociada, asumida y acordada por las propias partes, sin que la
tercera persona mediadora tenga poder de decisiéon o imposicién sobre
las soluciones y acuerdos a los que lleguen las propias partes. Por el con-
trario, el sistema judicial, conforme el art. 17.2 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial LO 6/1985 de 1 de julio) establece que las sentencias que
hayan ganado firmeza, serdn respetadas y en su caso se cumplirdn por
administraciones, autoridades, funcionarios, corporaciones y todas las
entidades publicas y privadas y por los particulares.

Como ya han indicado algunos autores’, la mediacién desplaza el
centro de la solucién del conflicto desde la obligatoriedad de la decisién

5

p. 207.

Cfr. Six , Jean-Francois (1997): Dindmica de la Mediacion, Barcelona: Paidds,
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del tercero hasta los intereses de las partes para que sean éstas, quienes
de forma auténoma encuentren una solucién del conflicto basada en sus
intereses.

En el dmbito de la Administracidn de Justicia la jurisdiccion es
improrrogable: la jurisdiccion se extiende a todas las personas, a todas
las materias y a todo el territorio espafiol en la forma establecida en la
Constitucion y en las Leyes (art. 4 de la L.O.P.J). Por tanto, el proceso
judicial se enmarca dentro de los instrumentos del sistema de la hetero-
composicidn, y la mediacién familiar es uno de los instrumentos de la
autocomposicion, dentro de la gran divisién entre los sistemas de reso-
lucién y gestion de las diferencias. Positivamente esa fundamentacion
del proceso judicial, en materias familiares, se recoge en el art. 36 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000 de 7 de enero (en adelante
L.E.C.) que regula la extension y los limites de la jurisdiccion de los tri-
bunales civiles espaiioles en relacion con el art. 22 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial y el contenido del convenio relativo al procedimien-
to civil de la Haya de 1 de marzo de 1954 (B.O.E. de 13 de diciembre
de 1961).

El proceso judicial, como hemos indicado anteriormente, se enmar-
ca dentro del gran sistema heterocompositivo de resolucién de conflic-
tos. La solucién de los conflictos que sometemos a ese sistema es
impuesta por terceros. El art. 2.1 de la L.O.P.J. establece que el ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzga-
do, corresponde a los Juzgados y Tribunales determinados en las leyes
y en los tratados internacionales. Dicha potestad deriva del mandato
constitucional constrefiido en el nim. 3 del art. 117 de la CE. También
en el art. 24.1 de la Constitucién Espaifiola se indica que todas las per-
sonas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningin
caso se pueda producir indefension. El arbitraje también impone la solu-
cién aunque las partes eligen al juzgador (art. 9.1 y 2 de la Ley 36/1988
de 5 de diciembre de Arbitraje: «en el convenio arbitral las partes podran
designar los arbitros, incluso deferir a un tercero su designacién» y art.
10.1 «las partes podran encomendar la administracién del arbitraje a cor-
poraciones de derecho publico y asociaciones que desempefien funcio-
nes arbitrales»). Los pronunciamientos arbitrales, laudos, obligan a las
partes a estar y pasar por lo estipulado e impedird a los tribunales cono-
cer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje , siempre que la parte
a quien interese invoque mediante declinatoria, ello conforme al art. 11
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de la Ley de Arbitraje. Los efectos que produce el laudo arbitral firme
son idénticos a la cosa juzgada (art. 37 de la Ley de Arbitraje).

Sistema cooperativo / no adversarial. La mediacion familiar es un
sistema cooperativo, en el que se persigue la necesidad de, ante la rup-
tura de pareja, mantener «puentes abiertos» de comunicacion suficien-
tes para pacificar el conflicto y salvaguardar intereses superiores a los
propios de la pareja, como son el interés de los hijos y del resto de
parientes implicados en las relaciones emocionales (abuelos, tios, ...), y
en ausencia de hijos, el propio interés de la dignidad de cada uno de los
miembros de la pareja. Frente a la solucién tradicional heterocomposi-
tiva, donde la estructura del debate es de defensa a ultranza de las posi-
ciones e intereses de cada parte, la mediacion familiar estructura el pro-
ceso a través del sistema cooperativo, empatizador y no adversarial. La
maxima es «yo gano td ganas» y, sobre todo, «nuestros hijos ganan».

En la mediacién familiar la solucién al conflicto no viene impuesta
por terceros como en el proceso judicial o en el arbitral, sino que la solu-
cion es negociada, asumida y acordada por las propias partes, sin que el
tercero, persona mediadora, tenga poder de decision o imposicién sobre
las soluciones y acuerdos a los que lleguen las propias partes.

No se ajusta a la estructura de la mediacién familiar la identifica-
cién del concepto «no adversarial» que algin autor ha dado®, con el de
autocomposicion, identificando incorrectamente el principio no adver-
sarial con el principio de autocomposicion del conflicto. Cuando indi-
can que la mediacién es un sistema no adversarial, lo definen en el sen-
tido de que la solucidn al conflicto no es dada por un tercero. Eso, en
realidad, responde a otra caracteristica de la mediacion familiar, cual es
la de ser un sistema de autocomposicién del conflicto. Mantenemos
como principio el no ser sistema adversarial en el sentido de ser contex-
to cooperativo y mantenedor de la comunicacién de la pareja en la con-
secucion de acuerdos viables, equitativos y en beneficio de los hijos, y
a falta de éstos, en interés de los propios confrontados.

El art. 31.1 de la L.E.C. impone la obligacién de los litigantes de ser
dirigidos en los juicios por abogados habilitados para ejercer su profe-
sién en el tribunal que conozca del asunto, con dos excepciones: recla-
maciones de menos de 900 euros y la peticion inicial de los procedimien-

6

Cfr. Piferrer Aguilar, Ana, Carlos Ansétegui Gracia y Abel Garriga Moyano
(1999): «La Mediacion: resolucion alternativa de conflictos», Rev. Economist and Jurist,
p- 85.
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tos monitorios (art. 31.2 LEC). El estatuto de la Abogacia impone a los
profesionales el deber, dentro de la legalidad, de la defensa de los inte-
reses de sus clientes frente a la otra parte, la contradiccion es un princi-
pio esencial constituyente en el dmbito del proceso judicial, conforme
establece el art. 30 del R.D. 658/2001 de julio por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia.

Asimismo, se impide estatutariamente la comunicacién de un letra-
do/a con la parte adversa si interviene otro compaiiero, con lo que las
negociaciones son siempre indirectas, no son las partes implicadas en
un conflicto los negociadores, sino que son sus defensores juridicos los
que negocian directamente.

Cardcter personalisimo. Este principio supone que la asistencia a
la mediacién no puede delegarse, ha de llevarse a cabo por el profesio-
nal y es necesario que las partes asistan personalmente a las reuniones
de mediacion, sin que puedan valerse de representantes o intermedia-
rios’

Frente a esto, la practica forense de los letrados es la posibilidad de
sustitucion profesional en la defensa de los intereses de sus clientes en
cualquier momento o estado de desarrollo del proceso judicial.

Flexibilidad y antiformalismo. En la mediacién familiar hablamos
de un proceso circular no preclusivo. Por el contrario el proceso judicial
estd sometido a términos procesales, prescripciones y caducidades que
responden a un principio constitutivo del proceso cual es el de la segu-
ridad juridica. No se puede estar eternamente debatiendo los conflictos
(«efecto de cosa juzgada»). Ademads ha de ajustarse la /itis a un proceso
formal y rogativo, y ademas preclusivo. Pasado el momento procesal
oportuno, no se puede volver a debatir la cuestién sometida a la decisién
de un tercero. Ni se puede aportar nuevos juicios de valor, argumentos
o pruebas, una vez haya pasado el plazo procesal. Es el principio cons-
tituyente del proceso judicial denominado preclusion, ademds de some-
tido a la legalidad procesal (art. 1 de la LEC). Lo mismo ocurre en el
arbitraje: el proceso esta normatizado (arts. 21 y ss. y concordantes de
la Ley 36/1988). Esto respecto al proceso general, ya que en familia hay
que matizar pues son procesos especiales.

Las peticiones a los tribunales han de hacerse de una manera for-
mal, a través de escritos en su mayoria firmados por abogado/a, sé6lo las

" Cfr. Garcia Garcia, Lucia (2003): Mediacion Familiar. Prevencion y alternativa

al litigio en los conflictos familiares, Madrid: Dykinson , p. 146.
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peticiones iniciales de los juicios monitorios pueden ir sin firma de letra-
do/a (art. 814.2 L.E.C. 1/2000 de 7 de enero), no asi la oposicién al jui-
cio monitorio que deberd ir con firma de abogado/a y procurador/a en
su caso (art. 818.1 LEC). Lo mismo ocurre en la peticién inicial de medi-
das provisionales previas en materia familiar art. 771 de la LEC (redac-
cién dada por L 15/2005 de 8 de julio) que pueden ir con firma de parte,
pero los escritos posteriores han de ir con firma de letrado/a y procura-
dor/a. Eso respecto a la intervencion obligatoria de profesionales, en rela-
cién con los arts. 23 y 31 de la LEC. En cuanto a la manera de iniciar el
procedimiento judicial, se impone la forma en los arts. 399 en cuanto al
juicio ordinario, y 437 en cuanto al juicio verbal ss. y concordantes de
la LEC.

Frente a ello, la mediacién familiar es un proceso circular. Atin
sometida a un procedimiento en cuanto al inicio, finalizacién, carencias
temporales, levantamiento de ciertas actas y formalizacién de acuerdos,
lo cierto es que en cuanto al contenido de los debates y presentacion de
argumentaciones la mediacidn no es preclusiva ya que se puede volver
a tratar los asuntos cuantas veces sean precisas. Esto no quita para que
la mediacidn sea un proceso altamente estructurado, aunque no es un
proceso ordenado de una manera normativa® en cuanto a su desarrollo.

La intervencién en mediacién no es lineal ni preclusiva, ya que lo
tratado en una sesién puede de nuevo volver a ser negociado en cual-
quiera de las sesiones de mediacién siguiente y sélo cuando las partes
han llegado al consenso total se procede a la redaccion final de los acuer-
dos. El proceso judicial es preclusivo, de impulso de oficio (el 6rgano
jurisdiccional art. 179 de LEC) y lineal hasta completarse el mismo por
el pronunciamiento judicial firme, resolucién contra la que ya no cabe
recurso alguno (art. 207 de la L.E.C.), y en ese mismo proceso ya no
cabe iniciar de nuevo el debate, aunque excepcionalmente en asuntos de
familia, cabria iniciar un nuevo proceso judicial de modificacién de las
medidas adoptadas en sentencia firme, pero sélo cuando cambiasen sus-
tancialmente las circunstancias (art. 775 de la LEC).

En mediacién familiar las legislaciones autonémicas regulan expre-
samente s6lo la primera y la dltima reunién ya que el desarrollo del pro-
ceso queda delimitado por los derechos y deberes de la persona media-
dora y de las partes, aunque se suele regular una duracién méaxima del

8 Cfr. Calcaterra, Rubén A. (2002): Mediacion Estratégica, Barcelona: Gedisa, p. 33.
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proceso, para evitar que se dilate innecesariamente, aunque si las partes
lo deciden, puede prorrogarse lo que estimen. Todas suspenden el tra-
mite judicial, si ya estaba iniciado. La normatizacién del proceso de
mediacién es minima y su desarrollo dependera de las necesidades de
las partes y de la propia dindmica del proceso.

En la Ley Catalana hay una reunién inicial donde se extiende un acta
inicial por triplicado expresando (art. 17): fecha, la voluntariedad, la
aceptacion del deber de confidencialidad del art. 13, en la medida de lo
posible identificacion del objeto de MF y niimero de sesiones previstas.
El acta final (art. 21) se extiende en la sesion final constando de mane-
ra clara y concisa los acuerdos totales o parciales a los que se ha llega-
do. El acuerdo conseguido por MF puede ser trasladado por los aboga-
dos de las partes a fin de ser ratificado y aprobado (art. 22). Si ha sido
imposible llegar a algin acuerdo se extiende un acta en la que se hace
constar solamente que la MF ha sido intentada sin efecto.

En la Ley Gallega hay una primera reunién en la que las partes
expondran los motivos que les han llevado a la MF (art. 13).

Luego, la persona mediadora expondra el programa de actuaciones
para su consideracion. y las partes mostraran la conformidad o no con
sus propuestas. Si estdn disconformes, se procede a la terminacién con-
forme al art. 15.

De cada una de las sesiones se elaborara un informe haciendo men-
cién del lugar, la fecha de su celebracion y circunstancias en que ha dis-
currido la sesion y las incidencias surgidas en su desarrollo.

En la Ley Valenciana se establece una reunion inicial en la cual la
persona mediadora explicard (art. 16): el procedimiento, la voluntarie-
dad, la duracién, el objeto, los honorarios la posibilidad de dar por fina-
lizada la MF en cualquier momento. También informara de los derechos
y deberes de las partes y los de la persona mediadora.

Se acordardn en esa primera reunion las cuestiones a examinar y el
desarrollo de las sesiones. De la primera reunién se levantara por tripli-
cado un acta donde se identificard (art. 17): el objeto de la mediacion, la
fecha, los componentes que participan, la responsabilidad de cada per-
sona mediadora participante, que serd idéntica, y la aceptacion de las
obligaciones de confidencialidad.

De la sesion final se levantard por triplicado acta final, haciendo
constar (art. 19): los acuerdos totales o parciales o bien la imposibilidad
de llegar a ningtin acuerdo. Podra servir de base para la redaccién de los
documentos que se sometan a aprobacion judicial.
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En la Ley Canaria se regulan tres aspectos del proceso de media-
cién: la reunién inicial, duracién del proceso y terminacién del pro-
ceso (arts. 12 a 14 ambos inclusive). En la sesion inicial el media-
dor informard de los derechos y deberes de las partes en conflicto y
los suyos propios, caracteristicas del proceso, duracién posibles con-
sultores, honorarios, y gastos, fijacion de las cuestiones a mediar y
planificacion de las sesiones, levantdndose un acta inicial que sera
firmada por las partes y el mediador. El proceso terminard median-
te sesion final de la que se levantard el acta final donde se expresa-
ran con claridad los acuerdos o la imposibilidad de acuerdo con sus
motivos.

Mis prolija, abigarrada e incoherente es la regulacion que se hace
del proceso de mediacion por parte de la Ley de Castilla la Mancha (arts.
13 a 26). Mezcla los principios con el proceso, el coste, los derechos de
las partes, elevacién a documento publico de los acuerdos y el convenio
regulador. Merecerfa un articulo a fondo para intentar acreditar el disla-
te de esa regulacién en cuanto al proceso y los principios basicos de la
instituciéon de mediacion.

Mejor estructurado estd el proceso de mediacion por la Ley de Cas-
tilla y Leon (arts. 15 a 17, ambos inclusive). Iniciacion del proceso, desa-
rrollo: sesién inicial (informe inicial de deberes y derechos y firma o no
del compromiso de mediacién), duracidn, justificante de celebracion de
la sesiones (fecha, duracion y partes) y acta final donde constaran los
acuerdos.

Principio de voluntariedad. Es uno de los principios que histori-
camente ha sido mds debatido, en el sentido de que hay sistemas lega-
les que lo establecen como obligatorio y previo al proceso judicial, como
requisito de procedibilidad, y otros sin embargo no. En general, en Euro-
pa, en la actualidad, existe un acuerdo bastante generalizado de que la
mediacién preceptiva no es recomendable.

Desde una perspectiva de la voluntariedad, Marti Casals (1999)°
define la mediacién como un procedimiento no contencioso de resolu-
cion de conflictos en el que las partes participan voluntariamente con el
deseo de evitar un procedimiento judicial contradictorio. Este autor reco-
ge la idea de que uno de los criterios més difundidos en relacién con la

°  Cfr. Marti Casals, Miquel (1999): « Mediaci6n en el Derecho Comparado: Prin-
cipios y clases de Mediacion Familiar en el Derecho Europeo», Actas del Congreso Inter-
nacional de Mediacion Familiar de Barcelona, p. 10.
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mediacién familiar es la conviccién de que sélo serd eficaz si los que
participan en ella lo hacen de modo voluntario.

Dentro de las conclusiones del Congreso Internacional de Barcelo-
na (Espafia) de Mediacién Familiar de octubre de 1999, destaca la nece-
sidad de que la mediacion familiar tenga un cardcter voluntario respec-
to al sometimiento de las partes al proceso de mediacién familiar y de que
evidentemente en cualquier momento o fase del procedimiento de me-
diacién puedan abandonar el mismo. También as{ estd recogido en las
conclusiones de los Congresos Internacionales de Mediacién Familiar y
Otras Mediaciones, celebrados en octubre de 2001, noviembre de 2003
y junio de 2004 en Valladolid (Espaiia), auspiciados por la Direccién
General de la Mujer y la Direccién General de la Familia de la Conse-
jeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de la Junta de Castilla y
Ledn (Espaiia).

Todo en el proceso jurisdiccional estd normatizado, incluso hasta la
retirada del mismo habra de someterse también a normas procesales
(allanamiento, transaccién, renuncia, sometimiento a arbitraje, desisti-
miento arts. 19 ss. y concordantes de la LEC). Las consecuencias son
diferentes dependiendo del tipo de sistema de retirada del proceso as{
como del estado o fase en que se encuentre el mismo. Frente a ello la
retirada de la mediacién no tiene consecuencia alguna.

Principio de neutralidad. La neutralidad requiere que la persona
mediadora no oriente y, menos atin, imponga a las partes su propia esca-
la axioldgica frente a la propia de cada parte, evitando, pues, plantear
alternativas dirigidas a alcanzar soluciones que sean mas conformes a
la propia escala de valores del mediador. Segtin Marti Casals (1999)"°, la
neutralidad estd definida auténomamente por la imparcialidad en la Re-
solucién del Consejo de Europa R(98) I, aunque no debe confundirse
neutralidad con ausencia de valores por parte de la persona mediado-
ra, ni con su pasividad. El propio procedimiento de mediacién familiar
tiene sus propios valores como, por ejemplo, promover el acuerdo, man-
tener tras la ruptura la relacion entre padres e hijos o ayudar a los padres
a que tengan en cuenta las necesidades y los deseos de sus hijos, defen-
der el interés superior de los hijos, determinar la existencia de violencia
0 no para denunciarla, etc. Debe quedar claro que las decisiones las
toman las partes y no la persona mediadora. Esta fomenta la comunica-

0 Ibid., p. 13.
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cion para la consecucién de acuerdos, asi como propicia el respeto de
las partes, la igualdad de capacidad negociadora, el equilibrio del poder
de las partes.

Hay que tener en cuenta que la neutralidad de la persona mediado-
ra, considerada mas bien como un «mito», es puesta en tela de juicio por
algunos autores''. Parten de la idea de que cuando la persona mediado-
ra intenta manejar los conflictos, €l también se introduce en ellos. La
persona mediadora se convierte en parte involucrada, aunque con sus
propias perspectivas y desde su propia posicion singular como convo-
cantes, intérpretes y supervisores. En sintesis, las personas mediadoras
desempefian inevitablemente un papel influyente en el despliegue del
conflicto durante la intervencidn. La influencia del la persona mediado-
ra es inevitable en virtud de lo que sabemos sobre la naturaleza funda-
mental de cualquier interaccién humana: no podemos formar parte de
una interaccién sin contribuir a darle forma, moverla y dirigirla conti-
nuamente. Las orientaciones de las personas mediadoras, sus concep-
ciones explicitas o implicitas del conflicto, la justicia y la moral (Little-
john, Sahilor y Pearce), su inclinacién ideoldgica y su creencia sobre la
naturaleza y el uso de la resolucién de problemas (Folger y Bush), sus
ideas acerca de cuales son los relatos mas creibles (S. Cobb), la selec-
cion del lenguaje para influir en las percepciones de su propia credibili-
dad y orientacién (Tracy y Spradlin), son factores que contribuyen a
determinar de qué modo se despliega en ultima instancia el conflicto
dentro de la mediacién. Todo este reconocimiento tiene varias conse-
cuencias practicas que merecen destacarse: hay que especificar las for-
mas aceptables de influencia del mediador, ante la inevitabilidad de algu-
nas de ellas, distinguiendo los que pueden asumirse puesto que no causan
ningin problema y forman parte del rol del mediador, de los que conlle-
van problemas y, por ello, deben ser inaceptables.

Desde otra perspectiva, Ignacio Bolafios (1999)'? pone de manifies-
to que en la practica este principio es complejo de llevar a cabo inflexi-
blemente, pues aunque los modelos tradicionales de mediacién identifi-
can a la persona mediadora como el responsable del proceso que no tiene

" Cfr. Folger, Joseph P. y Tricia S. Jones (1999): Nuevas direcciones en mediacion:

investigacion y perspectivas comunicacionales, Barcelona: Paidés, pp. 305-308.

12 Bolafios, Ignacio (1999): «Entre la confrontacién y la Colaboracién: Transaccio-
nes y transiciones», Actas del I Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelo-
na, octubre, p. 45.
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ningun tipo de influencia en los acuerdos, podemos entender que el
resultado final, los contenidos definitivos que pacta la pareja, estdn cons-
truidos en relacién con esa persona mediadora que, indudablemente,
tiene su propia influencia en el proceso.

Por udltimo, la necesidad de descontextualizar ideolégicamente la
intervencion de los profesionales de la mediacion, es destacada en un
trabajo reciente de Agudo Santamaria (1999)": «Lo ideal seria que las
partes pudieran acudir a un espacio de mediacién familiar que garan-
tizase la eficacia del servicio y no respondiera a ideologias determi-
nadas».

Cuando a los tribunales se les concede el libre arbitrio, ain someti-
dos a la Ley, no pueden ser neutrales, han de pronunciarse a favor de una
u otra tesis defendida por los letrados/as de cada parte en litigio. Ya el
hecho de juzgar es una funcién que claramente es incompatible con la
neutralidad. El art. 2.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial LO 6/1985
de 1 de julio, establece que el ejercicio de la potestad jurisdiccional, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde a los Juzgados y Tri-
bunales determinados en las leyes y en los tratados internacionales. Asi-
mismo, el art. 5.1 de la L.O.P.J. establece la facultad de Jueces y
Tribunales de interpretar las leyes y reglamentos segtin los preceptos de
la Constitucién y la interpretacién que de los mismos haga el Tribunal
Constitucional. Pero a los efectos practicos, las sentencias, que son los
pronunciamientos principales de jueces y tribunales, «se motivaran
expresando razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apre-
ciacién y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpre-
tacion del Derecho. La motivacién deberd incidir en los distintos ele-
mentos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y
en su conjunto, ajustdndose siempre a las reglas de la logica y de la
razon», todo ello conforme el ndm. 2 del art. 218 de la L.E.C. Esto tilti-
mo es lo que la doctrina tradicional ha denominado conceptos juridicos
indeterminados. ;Cudl es la 16gica? ;Cuadl es la raz6n? Y lo principal.
(De quién? No se mira el interés o las necesidades de las partes en con-
flicto, o la mejor solucién para ellas, sino que la resolucién judicial, que
dictan los denominados «operadores juridicos que imponen soluciones»,
mira exclusivamente aplicar la Ley, a través de un proceso rigido e inter-

13 Agudo Santamarfa, Flor de Lis (2005): La neutralidad en la mediacion: un prin-

cipio auténomo, Memoria Final del curso de mediacion familiar de la Universidad Ponti-
ficia de Salamanca, Salamanca, p. 53 (inédito).
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pretando hechos y derechos un tercero conforme a su légica y a su razon,
aunque pretendan ajustarse a la Ley, y eso con la presuncion «iuris tan-
tum» de que lo hacen lo mejor que pueden y saben, como en su gran
mayoria, aunque, como humanos que son, a veces no aciertan.

La posicién ideolégica de cada juzgador, asi como su cosmovisién
influird necesariamente en la decision final, ya que como hemos visto
anteriormente, a pesar del sometimiento del juez al imperito de la Ley,
lo cierto es que se ejerce el libre arbitrio.

Principio de imparcialidad. Podemos definir la imparcialidad,
dentro del ambito de la mediacién familiar, como la cualidad de no tomar
partido por alguien, siendo objetivo en el tratamiento de la cuestion, des-
cubriendo los intereses y necesidades de todos los intervinientes, res-
pondiendo de forma objetiva a cualquier planteamiento expuesto o inte-
rés expreso o implicito en cualquier proceso.

Six (1997)" considera que la mediacién es imparcial porque no
supone favorecer indebidamente a una u otra de las dos personas, o a
uno u otro grupo; la persona mediadora debe mantenerse en la distancia
justa entre los dos y debe dejarse conducir, en su trabajo con ambos, por
los criterios de la verdad y la equidad.

Trinidad Bernal (1998)" expresa que la imparcialidad se refiere a la
actitud de la persona mediadora, mostrando opiniones equilibradas sin
gestos preferentes hacia ninguna de las partes.

La imparcialidad es definida por Margarita Garcia Tomé(2000)'®
como la posicion de la persona mediadora que permite ayudar a ambos
sin tomar partido por ninguno de ellos, respetando los intereses de cada
parte, aunque es de la opinién de que la persona mediadora no rompe la
imparcialidad si durante el proceso intenta eliminar los desequilibrios
de capacidad negociadora apoyando unas veces a uno y otras al otro.
Hay elementos objetivos que rompen la imparcialidad del mediador, cua-
les son tener relacion personal o de amistad o parentesco, o bien tener
enemistad manifiesta o intereses contrapuestos o relacién de dependen-
cia personal o profesional con alguna de las partes.

14

Cfr. Six, Jean-Francois, op. cit., p. 207.
Bernal Samper, Trinidad (1998): La Mediacion: una solucion a los conflictos de
ruptura de pareja, Madrid: ed. Colex , p. 55.

10 Garcia Tomé, Margarita (2000): «Técnicas de Mediacién Familiar» Curso Media-
cion Familiar, Salamanca: Universidad Pontificia de Salamanca, Instituto Superior de Cien-
cias de la Familia.

15
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En la administracién de justicia es un principio igualmente consti-
tucional del proceso judicial. En ello coincide con la mediacion. En el
art. 1 de la LOPJ se establece que «La justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del
Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
unicamente a la Constitucién y al imperio de la Ley», mandato conteni-
doeneln.’1 delart. 117 de la C.E. Independencia recogida en el art.
12.1 de la LOPJ

Las causas de abstencion en el &mbito de intervencion de los jueces
y magistrados viene regulado en los arts. 219 a 222 de la LEC que esta-
blece ope legis un deber de abstenerse de conocer asuntos y un sistema
de recusacion bastante riguroso. El régimen de incompatibilidades de
los jueces y magistrados también es amplio y restrictivo y se regula en
el art. 389 a 397 de la LOPJ. Contrastan con una incompatibilidad apli-
cable a la persona mediadora, algo menos rigurosa debido a que princi-
palmente la persona mediadora no impone las soluciones a los conflic-
tos, pero que puede ser alterada por voluntad de las partes sometidas a
mediacion (art. 11 Ley de Castilla y Le6n) ademads de la inexistencia de
un régimen de incompatibilidades.

Principio de confidencialidad. Para Marti Casals (1999)", al
comentar la Recomendacion n.° R (98) 1 establece que la mediacion
familiar deberd llevarse a cabo en privado y lo que en ella se trate debe
ser considerado confidencial. Para este autor significa que la persona
mediadora no debe revelar ninguna informacién que haya obtenido
durante el procedimiento o con ocasién del mismo a menos que tenga el
consentimiento expreso de ambas partes o que asi lo requiera la legisla-
cién de cada pafs. Se establece la idea de que la persona mediadora no
puede estar obligada a redactar informes en los que se refleje el conte-
nido de las discusiones llevadas a cabo durante el procedimiento.

Estamos ante un principio esencial para que su consagracion y res-
peto permitan otorgar a la mediacién un reconocimiento general y una
confianza en dicho instituto. Six (1997)'® considera que la mediacién
familiar debe regirse por el secreto.

Sin embargo hay excepciones a ese principio:

Si no es personalizada y se utiliza para fines de formacién o inves-
tigacion.

7 Ibid. p. 14.
'8 Cfi. Six, Jean Francois, op. cit., p. 207
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Si comporta una amenaza para la vida o la integridad fisica o psi-
quica de una persona.

Cuando se obtenga informacién sobre hechos delictivos persegui-
bles de oficio.

Se encomienda a la persona mediadora la vigilancia de situaciones
en las que haya signos de violencia doméstica, fisica o psiquica, entre
las partes.

Sélo una legislacién autonémica, la Gallega, dificulta gravemente
la viabilidad de este principio, por el tratamiento inadecuado que se da
al mismo"’

En el ejercicio de la abogacia, el deber de guardar secreto se regula
en el art. 437.2 de la L.O.P.J 6/1985 de 1 de julio. También la persona
mediadora, considero que ha de estar afectada, igual que los abogados/as
por el tipo penal de revelacion de secretos del art. 199 del Cédigo Penal
Espafiol de 1995%

Principio de profesionalizacion. Para que la mediacién familiar
tenga €xito, se requiere que quienes la lleven a cabo tengan la formacién
adecuada. En ese sentido se suele hablar del principio de la profesiona-
lizacién, aunque no es homogéneo el criterio de coémo debe llevarse a
cabo. La Recomendacién n.° R (98) 1 considera que aquellas personas
que se dediquen a la mediacién familiar deben tener una cualificacién
profesional y una experiencia previa en relacion con las materias con las
que van a tratar, y ademds, haber recibido una formacion especifica.

Marti Casals (1999)*' comenta que para que la mediacién familiar
tenga éxito, se requiere que quienes la lleven adelante tengan la forma-
cion adecuada. En ese sentido se suele hablar del principio de la profe-
sionalizacidn, aunque no es homogéneo el criterio de cémo debe llevar-
se a cabo. La Recomendacién n.° R (98) 1 considera que aquellas
personas que se dediquen a la mediacién familiar deben tener una cua-
lificacién profesional y una experiencia previa en relacién con las mate-
rias a tratar, y ademds, haber recibido una formacién especifica.

Someramente vamos a referirnos a la situacion en otros paises res-
pecto a la profesionalizacion.

' Sastre Peldez, Antonio José (2002): «Principios Generales y definicion de la

mediacién familiar: su reflejo en la legislacién autonémica», La Ley 5478, Madrid: 8 de
febrero de 2002, p. 5.

2 Ibid., p. 5.

2! Cfi: Martin Casals, Miquel, op. cit., p. 14-15.
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Aunque se parte de la base de que en la practica la mayor parte de
las personas mediadoras son abogados, psicélogos, trabajadores socia-
les, graduados sociales, educadores, etc., se considera deseable que se
permita un elevado grado de flexibilidad en relacién con la formacién
previa requerida o profesion de origen. Todavia en Europa no hay cri-
terios homogéneos respecto a los requisitos para acceder a la nueva
profesién, aunque pocos paises requieren formacion sin titulacién,
otros exigen experiencia y formacién. Destaca Marti Casals (1999)*
que en Francia e Inglaterra los requisitos de formacién que deben cum-
plir las personas mediadoras se hallan establecidos en su mayor parte
por las asociaciones profesionales de mediadores familiares y se reco-
gen en sus codigos deontolégicos. En concreto, el c6digo deontoldgi-
co para la practica de la Mediacién Familiar de la Law Society ingle-
sa, dirigido a los solicitors que practiquen la Mediacién Familiar,
dispone de la necesidad de que concierten el correspondiente seguro
de responsabilidad civil profesional y que cumplan, ente otros, con los
requisitos de formacién que periddicamente se establezcan. En Gran
Bretafia, la Asociacién Escocesa de Mediadores Familiares (SFLA)
introdujo en 1996 un programa de formacién de 160 horas que se desa-
rrolla en el periodo de dos afios y que incluye formacion teérica y prac-
tica. En Francia, la mediacién familiar intenta abrirse paso como pro-
fesion especializada en Centros de Educacién Permanente como, por
ejemplo, el de la Universidad de Paris X-Nanterre, donde ofrece un
Diploma de Estudios Superiores en Mediacién Familiar. En su edicién
de 1997-98 constaba de 450 horas tedricas, con un médulo de psico-
logia (120 horas), sociologia y economia de la familia (85 horas), dere-
cho y derecho de la familia (105 horas) y teorfa y practica de la media-
cién familiar (140 horas). Este tltimo mddulo se completaba con
practicas en un Centro que lleva a cabo actividades de Mediacion
Familiar (235 horas).

En Alemania se siguen los criterios de la Carta Europea de 1992.

En Espaiia hay varias ofertas formativas. La Universidad de Burgos,
asf como la Universidad Europea Miguel de Cervantes de Valladolid a
través de un curso de postgrado cuya duracion es de 330 horas han for-
mado, y siguen formando, a personas mediadoras provenientes de diver-
sos origenes profesionales (psic6logos, abogados, trabajadores sociales,

2 Ibid.
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psicopedagogos, educadores sociales, etc.). Los colegios profesionales
de abogados, trabajadores sociales y psicélogos estan efectuando cursos
en varias provincias (Valladolid, Burgos) de una extension de 300 horas.
La Universidad Pontificia de Salamanca realiza cursos de experto en
Mediacién Familiar y se expiden diplomas de capacitacion para la Media-
cion Familiar, segin los requisitos exigidos por la Carta Europea de la
Formacion de Mediadores Familiares. La UNAF (Uni6n de Asociaciones
Familiares) oferta en Madrid un Curso de Formacion en Mediaciéon Fami-
liar de 240 horas divididos en 14 médulos con realizacién de practicas y
elaboracién de memoria final. Se expide un diploma de capacitacién para
la Mediacién Familiar, segin los requisitos exigidos por la Carta Europea
de la Formacion de Mediadores Familiares. Estudios semejantes se impar-
ten también en la Universidad de Comillas de Madrid, la Complutense de
Madrid, la AIEEF (Asociacién Interdisciplinaria Espafiola de Estudios
de la Familia) de Madrid y la Universidad Oberta de Catalufa.

Frente a ello, el acceso a la carrera judicial viene regulado en al art.
301 a 315 de LOPJ y es basicamente un acceso a través de una licencia-
tura en derecho mds una oposicién estatal libre més un curso teérico y
practico en la Escuela Judicial dependiente del Consejo General del
Poder Judicial. El ejercicio del resto de «operadores judiciales principa-
les» abogados y procuradores serd mediante la colegiacion obligatoria
en sus correspondientes colegios profesionales de licenciados en dere-
cho (arts. 436 a 442 de 1a LOPJ).

3. A modo de conclusion

La mediacién no es compulsiva, las partes deciden por si mismas
entrar en ella, pero no renuncian a optar por otras vias*. En la media-
cidn todas las partes resultan ganadoras, una vez llegado al acuerdo,
puesto que se llega a una solucién consensuada y no existe, como en el
proceso judicial o incluso arbitral, el resentimiento de sentirse perdedor
al tener que cumplir con la imposicién de la solucién por un tercero, juez
o arbitro, propio de un proceso de naturaleza heterocompositiva®. Como
algin autor ha indicado, la mediacién puede considerarse como una

» Cfr. Kolb, Deborah M. (1996): Cuando hablar da resultado: perfiles de media-
dores, Barcelona: Paidds, p. 18.
% Cfr. Belloso Martin, Nuria, op. cit., p. 25.
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forma «ecoldgica» de negociacion o acuerdo transformador de las dife-
rencias.”

En los dltimos diez afios los cientificos sociales estudiaron no sélo
la evaluacién de la mediacion como sistema de resolucién o gestion de
conflictos, sino que analizaron cémo funcionaba la mediacién en el con-
texto de los sistemas sociales que ella misma integraba. Se obtuvieron
comparaciones entre la mediacion y las alternativas que tenfa la misién
de reemplazar. Pero esas comparaciones no se basaban sélo en las dife-
rencias de satisfaccion y costo en las disputas mediadas y no mediadas,
también se centraban en los mediadores en trabajo. Se concluy6 que la
mediacién es un proceso adaptativo, de hecho, su naturaleza es mas bien
laxa y abarca bajo su rétulo métodos de diversidad considerable. Las for-
mas que tomaria la mediacion dependerian en gran medida de la estruc-
tura econémica y politica en la que tenga lugar, del status y experiencia
de las partes en el procedimiento, de la experiencia profesional y la afi-
liacién organizacional del mediador, y de una multitud de otros facto-
res. Los criticos han empezado también a cuestionar la capacidad de la
mediacidn para satisfacer las necesidades de los desfavorecidos y de las
personas sin poder, que eran derivados al procedimiento en cantidades
abrumadoras. Los ricos, en cambio, no parecian muy interesados en esta
alternativa® .

A pesar de ello, la mediacién como sistema complementario, alter-
nativo o gestor del conflicto, avanza en todo el mundo occidental de
forma imparable, extendiéndose a todos los ambitos, ya que por su pro-
pia naturaleza, si la finalidad es atender el conflicto, gestionarlo y ayu-
dar a las partes a que encuentren soluciones y acuerdos viables y satis-
factorios para todos, donde haya conflicto, ahi la mediacién tendra un
campo abonado para su desarrollo. No es necesario enumerar todos las
experiencias, congresos, cursos, conferencias, organismos que ya en
nuestro pais estdn trabajando y formando en mediacién, pero lo cierto
es que, en poco tiempo, esta nueva cultura de la autocomposicién
impregnard toda nuestra sociedad, creando un nueva forma de interrela-
cionarnos y de resolver pacificamente y con los menos sufrimientos posi-
bles, en beneficio de las propias partes en conflicto, nuestra desavenen-
cias y disputas.

»  Cfr. Warat, Luis Alberto (1998): Ecologia, psicoandlisis y mediacién, Buenos

Aires: Ed. Almed, p. 5.
% Cfr. Kolb, Deborah M., op. cit., p. 19.
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Recogiendo ideas de Ripol-Millet (1999)*, 1a mediacién moderna,
por un lado, es lo suficientemente joven como para estar en un proceso
constituyente, pero, por otro, tiene suficiente pasado —mas de dos déca-
das en los pases anglosajones— como para poder ser considerada institu-
cién ya con plena naturaleza propia, camino de ser disciplina cientifica.

Ideas actuales concretas sobre la mediacién fueron recogidas en las
conclusiones del Congreso Internacional de Barcelona, resumidas como
siguen:

La mediacién se ha mostrado como un instrumento ttil no sélo
como alternativa o complemento de la justicia, sino ademds como via
para solucionar conflictos y mejorar la comunicacién y la relacion entre
las personas.

Estamos ante una realidad social joven y en evolucion, que es nece-
sario observar suficientemente y desarrollar con prudencia.

Se evidencia la necesidad de otorgar reconocimiento a la figura de
la mediacion, institucionalizdndola mediante un marco legal que garan-
tice los principios de voluntariedad en cuanto a su participacién o no en
el proceso, libre decision de las partes en su continuacion, neutralidad,
imparcialidad, confidencialidad y profesionalidad.

Asimismo, se pone de manifiesto la necesidad de establecer crite-
rios para garantizar la captacion de los diferentes profesionales que inter-
vienen en mediacién. Se valoran positivamente las variadas iniciativas
que se estdn implementando en Espafa en materia de formacién y que
hacen evidente la necesidad de ordenar sistemdticamente el estudio de
la materia con la finalidad de garantizar un ejercicio profesional eficaz
que prestigie esta metodologia de autorregulacion pacifica de los con-
flictos, caracteristica de una sociedad democratica avanzada.

Las instituciones publicas y privadas deberian poner en marcha los
mecanismos que permitieran el uso efectivo de la mediacién® .

Como colofén, el procedimiento de mediacidn se caracteriza por
una serie de principios, la mayoria de ellos poco discutidos, de acepta-
cion casi universal. Se puede decir que la mediacién es un procedimien-

77 Ripol-Millet, Alex (1999): «La evolucién de los modelos de Mediacién Familiar

nos permiten considerar a esta disciplina como un nuevo contexto de cambio en el traba-
jo psicosocial con familias», I Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelo-
na, octubre, p. 29.

#  «Conclusiones del I Congreso Internacional de Mediacién Familiar», Barcelo-
na, octubre 1999.
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to no contencioso de resolucién de los conflictos en el que las partes par-
ticipan voluntariamente, con el deseo de evitar un procedimiento judi-
cial contradictorio y adversativo, en el que prima la libre decision de las
partes, siendo funcion del mediador acercar las posiciones de €stas, pero
ni toma decisiones ni resuelve, manteniendo la imparcialidad por la que
presta ayuda a los enfrentados sin buscar alianzas ni tomar partido por
ninguno, tratando de eliminar los desequilibrios existentes entre ellos,
estos ultimos, debidos a su diverso poder de negociacion, manteniéndo-
se neutral sin orientar a las partes para alcanzar acuerdos que sean mas
conformes a la propia escala de valores del mediador, pero sin confun-
dir eso con una ausencia de valores por parte del mediador ni con su
pasividad, y constituyendo todo este sistema un proceso confidencial lle-
vado a cabo por un profesional de la mediacién®.

Esquema final:

HETEROCOMPOSICION

— Concepcidn negativa del conflicto: es una anomalia en el cum-
plimiento de la norma

— Favorece la exclusividad

— El conflicto es previsible

— Impide la comunicacién de las partes

— El conflicto es concreto y circunscrito a un hecho y a un
momento determinado

— Confrontacién

— Lasolucidn del conflicto se centra en resolver la disputa legal

— Sumisién: imponen la solucién

— Las partes delegan en personas capacitadas para resolver el
conflicto conforme a norma

— Dificultad en el cumplimiento de los acuerdos

— Creacién de estrés adicional

— Gran coste personal y econémico

— Las soluciones deben ser iguales ante los mismos hechos

— Incrementa la disputa y la ira

— Ruptura de las relaciones

* Cfi Martin Casals, Miquel, op. cit., pp. 9-14.
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AUTOCOMPOSICION

— Visidn positiva: es una oportunidad, es algo natural e intrinse-
co a la convivencia

— Acepta la diversidad

— El conflicto no es previsible (las relaciones entre las personas
son libres y dindmicas)

— Posibilita la comunicacién

— El conflicto es un proceso: es variable, evoluciona y tiene dura-
cién.

— Cooperacion

— La solucién del conflicto se centra en la mutua satisfaccién

— Autodeterminacion: favorece la responsabilidad

— Los que resuelven el conflicto son las propias partes ayudadas
por un profesional imparcial y que no impone la solucién

— Alto nivel de cumplimiento

— Favorece la pacificacién del conflicto

— Las soluciones son a medida de interés y necesidades de cada
parte en conflicto

— Mais econdmico, evita desgaste personal

— Reduce y reconduce la pelea

— Permite la continuidad de la relacién al menos en los aspectos
estrictamente comunes o necesarios para el cumplimiento de
los acuerdos.
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