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La mediacion acompana un inmenso movimiento de
la humanidad moderna: tener derecho a ser diferente,
pero vivir juntos esta diferencia sin sufrir ni hacer su-
frir, sin ser destruido, ni destruir, sin vencedor ni ven-
cido.

Stephen Bensimon, Panorama des mé-
diations du monde, L’Harmattan, 2010.
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Prélogo

El interés en Europa por la mediacion es innegable y esta incrementan-
dose de forma rapida y transversal. Los profesionales que trabajan en distin-
tas areas relacionadas con las consecuencias, de hecho y de derecho, que el
conflicto provoca se hallan necesitados de analisis y reflexiones razonadas de
quienes dedican su investigacion y estudio a la mediacion.

La literatura cientifica sobre la materia es todavia escasa, particularmente
en ambitos geograficos no anglosajones. De ahi que sea un motivo de satisfac-
cién ver nacer una obra que, como ésta, permite el acercamiento a la media-
cion, como verdadera disciplina y herramienta de trabajo.

Tengo entre mis manos la version en espanol de la obra de grandes exper-
tas en mediacion. Con ella, Béatrice Brenneur y Helena Soleto llevan a cabo
una colaboracion encomiable, claro reflejo de su respectivo trabajo constante
y de su dedicacién excelsa a la tarea de evidenciar que existe una necesidad
de allanar el camino de la pacificacion de aquellas batallas que, dia a dia, los
jueces vemos librarse en los tribunales.

Quien lea esta obra comprobara que se le ofrece la ocasién de constatar
que, en dos paises limitrofes, se detecta una misma problematica. Francia
y Espafia estan culturalmente proximos y son juridicamente equiparables,
tanto por sus vinculos histéricos como por su actual realidad en el seno de la
Unidén Europea. Ello permite coordinar estudios conjuntos como el presente
y buscar vias de tratamiento homogéneo de unos mismos problemas.

Me une a las autoras la filiaciéon al Grupo Europeo de Magistrados por la
Mediacion (GEMME) y, por tanto, no puedo dejar de apostar por este trabajo
suyo, que esta en linea con el empefio compartido en nuestra asociaciéon en
difundir y profundizar la consolidaciéon de la mediacion en los tribunales de
los Estados Miembros de la Uni6n Europea.

El acceso a la justicia, como derecho fundamental del art. 47 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (asi como del art. 6 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos), halla una mas completa satisfaccion
cuando los jueces y tribunales son capaces de ofrecer a los ciudadanos una
respuesta lo mas adecuada posible a los verdaderos intereses que estan en
juego en la controversia. Las soluciones judiciales adjudicativas no siempre
colman los legitimos anhelos de justicia de quienes acuden al sistema de los
tribunales. De ahi que, tanto los jueces como los demas profesionales inter-
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PROLOGO

vinientes en el proceso, estén obligados a indagar en aquellos métodos de
solucion que permitan una mejor gestion del conflicto y, con ello, una oferta
de justicia mas real y eficaz.

Sumergirse en la mediacion exige el esfuerzo de abrirnos a otras discipli-
nas, no estrictamente juridicas, para plantearnos la necesidad de analizar las
caracteristicas y la causa de los conflictos. A todo ello contribuye con brillan-
tez este libro, a cuyas autoras felicito y, a la vez, agradezco el honor de contar
conmigo.

Maria Lourdes Arastey Sahtn.

Magistrada de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
Expresidenta de GEMME Espana

Vicepresidenta de GEMME Europa
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Parte I
TEORIA Y PRACTICA DE LA MEDIACION
Beatrice Brenneur

Traduccion de Jessica Jullien de Asis






El conflicto

1. El conflicto y su rol

La palabra «conflicto» viene del latin «confligere» que significa golpear.
Es por tanto una oposicion de opiniones entre personas o grupos.

Si el conflicto se resuelve por medio de la fuerza, puede escalar y llevar a
unas consecuencias negativas. Dependiendo de la manera seglin la cual se
resuelve, el conflicto puede ser destructor, y llegar incluso a la muerte.

Sin embargo, el conflicto puede tener consecuencias positivas. Es fuente
de aprendizaje. Es el piloto que indica que la relaciéon con el otro ya no es
armoniosa. Lleva a la persona a cuestionarse acerca del motivo de sus senti-
mientos de tristeza, miedo o ira que le dirigen. El individuo toma conciencia
de sus valores y sus necesidades fundamentales cuando se encuentra con un
obstaculo y su punto de vista es cuestionado por los demas.

Es a través del conflicto que tomamos conciencia tanto de nuestra indi-
vidualidad como de la alteridad, lo que nos permite conocer al otro en su
diferencia. Desde este angulo, la confrontacion de puntos de vista diferentes
es estimulante, fuente de riqueza.

2. Los diferentes tipos de conflicto

Distinguimos el conflicto personal del litigio juridico. El legislador francés,
de hecho, ha resaltado claramente esta distincion en el articulo 131.1 de Codi-
go de Procedimiento Civil relativo a la mediacién Intrajudicial:

El juez que atiende un litigio puede, tras recibir el acuerdo de las partes, designar
una tercera persona a fin de escuchar a las partes y confrontar sus puntos de vista para

permitirles encontrar una solucién al conflicto que les enfrenta.

El proceso puede ser comparado a un iceberg: la parte visible del iceberg
corresponde al litigio juridico que es atendido por el juez. Se encuentra ple-
namente recogido en el asunto remitido al juez. El conflicto que viven las
personas, parte invisible del iceberg, es el origen del litigio que sera atendido
por el juez.

15
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Cuando era juez en la sala de lo social del Tribunal de apelacién en Grenoble, entendi la
distincion que existia entre «litigio juridico» y «litigio personal» gracias al siguiente caso:
una empleada, despedida de una manera que consideraba improcedente, habia presenta-
do una demanda por dafos y perjuicios contra su empleador. Me dijo entre lagrimas que
no le importaba ganar el proceso si basabamos nuestra decision sobre el hecho de que el
empleador habia incumplido la ley. No reclamaba dafios y perjuicios por una violacion de
la ley. Queria escuchar decir que su jefe era, segtn ella, un «cabréon» y que no la habia tra-
tado bien. La dimensién humana y emocional del caso se les habia escapado a los juristas.

Vemos asi que el proceso nace de un sufrimiento adornado en términos juridicos por
el abogado, y después por el juez. Pero cuando el juez emite su decision «en Derecho»,

deja en muchas ocasiones intacto el sufrimiento personal origen de la demanda de justicia.

El litigio puede ser principalmente:

— juridico: una parte revindica la aplicacion de la ley. Por ejemplo, los
acuerdos ilegales contra la competencia entre empresas, la interpretacion de
un convenio colectivo y de la ley, la violacién del orden publico... Los litigios
juridicos requieren profesionales en Derecho.

— técnico: una parte presenta un problema estrictamente técnico. Por
ejemplo, un vicio notorio u oculto, o desperfectos... Estos litigios requieren
generalmente recurrir a un experto.

— econdémico: una parte reclama una indemnizacion, por un error o un
dano causado. La cantidad de la indemnizacion puede ser fijada por el juez si
los elementos del caso lo permiten. Si no, ser4 asistido por un experto.

— relacional: afecta a la relacion entre las personas. Una persona se siente
dafiada en su identidad, rechazada, despreciada, ofendida, insultada...

El conflicto —interpersonal y relacional— deriva a menudo del afecto: con-
flictos entre asociados, un divorcio, un despido doloroso o complicado, etc.
Proviene de la confortacion de los sistemas de valores, de culturas, y lenguaje
utilizado, de la historia personal y social que ha marcado a uno y a otro, de la
oposicion de las necesidades esenciales no satisfechas.

En la raiz del conflicto, descubrimos a menudo:

— malos entendidos o falta de informacién. Por ejemplo, suministros no
acordes a los deseos del cliente.

— sistemas de valores de referencia diferentes. El conflicto afecta al siste-
ma de creencias de la persona. Por ejemplo, el segundo matrimonio de una
nuera puede sorprender a la suegra. Para la nuera, una mujer joven debe po-
der rehacer su vida. Para la suegra una viuda no debe «traicionar la memoria
de su difunto esposo».
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— intereses divergentes.
— necesidades no satisfechas: estan ligados a la supervivencia, al poder, a
la pertenencia, al reconocimiento.

Ejemplos de intereses divergentes

— Un proveedor ya no quiere que su distribuidor exclusivo comercialice sus pro-
ductos, ya que resulta menos eficiente que otros distribuidores que acaba de conocer.
Quiere por tanto romper el contrato. El proveedor y el distribuidor exclusivo tienen
intereses divergentes.

— Un gran hotel ha construido una piscina en zona maritima ptblica, impidiendo a
los usuarios realizar el recorrido de aduanas. El hotel y la administracion tienen inte-
reses divergentes.

La peticion no es la necesidad

En realidad, la peticion o solicitud de justicia oculta en muchas ocasiones
una demanda de caracter psicolégico y una necesidad.

La necesidad no corresponde siempre a la demanda de justicia. Por ejem-
plo, la necesidad de ser reconocida en su rol de madre lleva a una mujer a so-
licitar que su domicilio sea el domicilio principal del menor, cuando no tiene
espacio suficiente para alojarlo.

El siguiente ejemplo muestra que si nos mantenemos en la peticion —man-
tener o vender el domicilio familiar — solamente hay una alternativa. Mientras
que, si buscamos la motivacién oculta que se encuentra detras de la peticion,
segtn la necesidad expresada, podemos encontrar varias posibles soluciones.
Esta o aquella pueden resultar aceptables para ambas partes y permitir alcan-
zar el acuerdo.

El domicilio familiar

En una sucesion, uno de los hijos quiere vender el domicilio familiar y su hermano
quiere mantenerlo. Si le preguntamos por qué quiere mantenerlo, puede expresar va-
rios intereses y necesidades, permitiendo una diversidas respuestas:

— necesidad de mantener lazos afectivos ligados a la familia

— necesidad de alojarse

— necesidad de respetar los deseos del difunto

— necesidad de que los hijos, primos y primas se reencuentren en periodos vacacio-
nales, como se venia haciendo.

17
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La necesidad afectiva ligada a la familia

Podemos imaginar las siguientes soluciones:

— recibe el usufructo, su hermano la nuda propiedad

— acepta mantener el conjunto de muebles y objetos pertenecientes a la familia,

— acepta que otra casa mas pequeha y menos costosa sea comprada en el mismo
pueblo, y mantiene el conjunto del mobiliario

— compra la parte de la casa correspondiente a la herencia de su hermano

No puede afirmarse que una de estas soluciones sea necesariamente aceptada, pero
hacemos aparecer una diversidad de soluciones de oferta, mientas que en el punto de
inicio solamente existia una alternativa: mantener o no la casa.

La misma reflexion puede hacerse de las demés necesidades.

La necesidad de alojarse

— encuentra otro alojamiento de su eleccién en la misma zona,

— mantiene el usufructo y la nuda propiedad pasa a su hermano,
— los hermanos dividen la casa en dos partes, si esto es posible,
— ocupa la totalidad de la casa y paga un alquiler a su hermano,

La necesidad de la hermandad y de que los hijos se reencuentren

Si es la necesidad esencial, podemos imaginar pueblos, campos y lugares de vaca-
ciones... donde todos los hijos se encuentren con sus padres durante las vacaciones.
Podemos incluso imaginar si el comprador puede estar interesado en alquilar la casa a
la familia durante las vacaciones.

En todos estos casos, el trabajo en conciliacion y en mediacion reside en
buscar, si es posible, tras la peticion, las necesidades esenciales y los intereses
a satisfacer. Y, tinicamente cuando se hayan detectado, una o varias solucio-
nes aparecen, pudiendo asi satisfacer total o parcialmente a las personas.

De esta manera, de una peticion inicial —-mantener el domicilio familiar—
podemos definir varias necesidades diferentes.

Un juez confrontado a tal problema decide Gnicamente en base a Derecho:
acepta o rechaza la peticion que le es hecha. Las partes no tienen acceso a una
pluralidad de soluciones.

Exploradas en profundidad, las necesidades revelan diferentes vias de so-
luciones para cada necesidad.

La mediacién es un modo de resolucién de conflictos entre otros, que tiene
interés en conocer en profundidad para evaluar la pertinencia de cada uno
acerca del caso presentado. Es el objeto del siguiente capitulo.
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Los métodos de resolucion de conflictos

Algunas discrepancias encuentran solucion en el Derecho. Otras provie-
nen de la relacion privada: encuentran un desenlace mas satisfactorio con un
modo amigable de resolucion: negociacion, conciliacién o mediacion.

1. Tres motores de resolucion de conflictos

Existen esencialmente tres formas de responder a una situacion conflicti-
va: la fuerza, el Derecho y los intereses.

La fuerza tiende a la eliminacion fisica, material o psicolégica del adversa-
rio. Es la respuesta unilateral, visceral, a una agresion.

Ejemplo: me abofeteas, te devuelvo tu bofetada.

Una amenaza como una huelga, crea igualmente una relaciéon de fuerza
buscando hacer ceder al otro por medio de la fuerza.

El Derecho tiende a hacer valer la supremacia juridica de uno sobre su
adversario, y a imponerle un «duelo» judicial que finalizara con un ganador
y un perdedor.

Notese que se trata también de una relacion de fuerza. Uno tiene el Dere-
cho de su lado, el otro contra él.

Ante los tribunales, el justiciable se encuentra en una relaciéon de comu-
nicacién «padre/hijo», en el sentido del analisis transaccional (AT) apoyado
por Eric Berne, médico psiquiatrico americano. El juez, «padre normativo»,
dira alos justiciables, «hijos rebeldes» o «hijos sumisos» segin su aceptacion
de la decisién o no del juez, cbmo deben comportarse. Su decision se impone,
por una relaciéon de autoridad vertical.

Los intereses tienden a la confrontaciéon de puntos de vista divergentes.
Los respectivos intereses de las partes son tenidos en cuenta a fin de desem-
bocar en un acuerdo «ganar-ganar» o «satisfecho-satisfecho», con el «com-
pafiero». En esta fase, generalmente, una tercera persona imparcial intervie-
ne: el «mediador» o el «conciliador», sin poder de decision. Son las partes
quienes, con su ayuda, deben encontrar ellas mismas su acuerdo.

19
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Se encuentran entonces en una relacion de comunicacién horizontal
«adulto-adulto», en el sentido del analisis transaccional, si cada «adulto»
toma en consideraciéon no solamente sus propios intereses, sino también los
del otro.

2. Cinco métodos de resolucion de conflictos

Los conflictos pueden resolverse por la conversacion y la negociacion di-
recta, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y el juicio.

En la conversacion y la negociaciéon directa las partes hablan entre ellas
durante un tiempo mas o menos largo: algunos minutos, algunas horas, algu-
nas semanas... Llegan a una solucion a través de sus intercambios.

La mediacién permite este intercambio con la ayuda de un tercero, garante
de las reglas de comunicacion asegurando el respeto mutuo.

Puede ser:

— Convencional o extrajudicial: 1a persona que vive una discrepancia pue-
de recurrir a un mediador, con el acuerdo de la otra parte, como recurso pre-
vio a la posibilidad de la via judicial.

— Judicial: el juez a quien corresponde juzgar el conflicto puede, si las
partes aceptan, designar un mediador para permitirles alcanzar un acuerdo
amistoso.

La transaccion es en ocasiones el resultado de la negociacion o la mediacion. Tiene
fuerza de cosa juzgada: una vez que, por transaccion, las partes han puesto fin al litigio,
ya no pueden someter la causa al juez. Conlleva por tanto la extinciéon de la instancia: el

juez se inhibe de la causa, objeto de la transaccion.

La conciliacion es una figura parecida a la mediacion. Ambas partes bus-
can un acuerdo con la ayuda de un conciliador. Bien siendo el juez él mismo,
u otra entidad publical, cuando actiia dentro de sus competencias.

La fase de conciliacion es obligatoria en Espafia en ciertos ambitos como
los conflictos individuales laborales.

1 N.T. Adaptacion a Espana, donde la conciliaciéon también es competencia de los
Letrados de la Administraciéon de Justicia y los servicios de conciliaciéon estos tltimos en
el ambito laboral.

20



LA MEDIACION PARA TODOS

En el arbitraje una persona externa toma la decision: arbitro de deporte,
jefe jerarquico, padres,...

El arbitro puede igualmente intervenir para solucionar litigios juridicos.
Es de cierta manera un juez privado, elegido y remunerado por las partes.
Juzga el caso aplicando la ley. Si las partes le conceden el poder, puede in-
tervenir como «maestro amistoso». Juzga entonces «en equidad», es decir,
decide segtn lo que considera es lo mas justo y equitativo.

El arbitraje puede ser decidido:

— antes del litigio, cuando las partes firman una «clausula de compromi-
so» en un contrato, por la cual deciden recurrir al arbitraje en caso de litigio.

— cuando ya existe el litigio, si las partes firman un trato de arbitraje: el
«compromiso de arbitraje».

El compromiso de arbitraje describe el litigio sometido a arbitraje e indica
el nombre del o de los arbitros=.

La decision o la «sentencia arbitral» tiene fuerza de cosa juzgada. Debe
ser sometida a procedimiento de «exequatur» ante el tribunal de primera
instancia para adquirir fuerza ejecutoria. Podra entonces ser eventualmente
ejecutada a la fuerza, y es susceptible de apelacions.

En el juicio, el juez emite una decisiéon que se impone a las partes. El juez
depende de la institucion judicial. Las partes no lo escogen. Su remuneracion
depende del Estado.

3. éMediacion o conciliacion?4

Hay una diferencia en la implantacién. La conciliacién busca aportar una
solucidn al litigio juridico atendido por el juez. La conciliacion es llevada por
el juez o el conciliador. Es en ocasiones una fase obligatoria del procedimien-
to laboral (y en Francia del familiar). En primera instancia, la conciliacién era
antafio obligatoria en el sistema francés y espafiol. Hoy en dia, antes de ser
citado a comparecer, puede intentarse la conciliacion.

La conciliacion puede ser llevada a cabo y encuadrada dentro de los debe-
res generales de conciliacion del juez, se encuentra asi integrada dentro del
sistema judicial. Es gratuita.

2 Art 1447 del Codigo de procedimiento civil francés y (N t)
3 Articulos 1481y siguientes del C6digo de Procedimiento Civil francés.
4 NT. Descripcion del sistema francés con referencias al espaiiol.
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El acuerdo sera por tanto alcanzado dentro de los términos del litigio so-
metido al juez. Por ejemplo, las partes acordaran sobre la suma de los dafios
y perjuicios, la pension alimenticia...

La mediacion pretende restablecer la relacion entre las partes y encontrar
una solucion al conflicto personal que viven.

La mediacion no puede ser llevada a cabo por un juez. Es atendida por un
tercero, independiente del sistema judicial. Tiene, generalmente, un coste.
En Francia puede ser asumida a titulo de ayuda jurisdiccional para aquellas
personas de renta baja, o por los servicios sociales (Fondo de ayudas fami-
liares para la mediacion familiar), o algunos servicios publicos territoriales
(ayuntamiento, comunidades de municipios...).

En la medida de lo posible, el acuerdo alcanzado en mediacion tendera a
satisfacer los intereses respectivos de las partes, incluidos los que se exceden
del marco del conflicto presentado ante el juez.

Por tltimo, el conciliador es més directivo que el mediador. Tiende a tra-
bajar en menor medida el restablecimiento de la relacion, a favor de encon-
trar un acuerdo. El mediador profundiza en mayor medida en las relaciones
entre las partes que el conciliador. Toma mas tiempo en el desarrollo del pro-
ceso, y trabaja para que la solucion salga de las partes.

No obstante, la mayoria de las técnicas de comunicacion descritas en este
libro, si no todas, pueden ser utilizadas también en conciliacion.

Una diferencia de estatus juridico

El conciliador en Francia es un auxiliar de la justicia unido al tribunal de
instancia. Es nombrado por una lista elaborada por el juez bajo juramento.
Elabora un informe de actividad anual, interviene en las casas de justicia y
de Derecho y en los ayuntamientos. Su misiéon de conciliacion es voluntaria.

El mediador judicial no esta sometido a otra condicién que no sea las de
honestidad, independencia y escucha. Debe demostrar una formacion o una
experiencia y una cualificacién adaptada al litigio (articulo 131-5 del Codigo
de Procedimiento Civil francés).

El juez fija la suma de la remuneracion del mediador que es por tanto con-
trolada, a menos para el mediador judicial, es decir ordenada por el juez. El
mediador recibe los honorarios pagados por las partes.

Mediacion y conciliacion: écuéles son las diferencias en Francia?

22



LA MEDIACION PARA TODOS

Mediacion Conciliacion
Obligatorio Nunca A veces
Llegado por el juez Nunca A veces
Puede exceder los términos del S No
litigio presentado al juez
Tiene un coste para las partes | Si No
Ayuda jurisdiccional Si Si
Tiempo del encuentro 1a 3 horas
Estatus del tercero 'Profesion'al Auxilia%‘ Yoluntario
independiente | de Justicia

4. ¢Como elegir el mejor método de resolucion de conflictos?

Ciertas divergencias encuentran soluciéon en el derecho impuesto por el
juez. Aquellos que nacen por un defecto en la comunicacién o por un mal-
entendido provienen de la relacion privada y encuentran mejor desenlace a
través de un método amistoso: conciliacion o mediacion.

¢Qué método de resolucion sugiere usted?

1) Un empleado con una antigiiedad de 30 afios ha sido despedido por una falta
grave. Al no tener liquidez en la tesoreria, la empresa no podia pagarle su indemniza-
cién. (Debe recordarse que la falta grave priva al asalariado de sus indemnizaciones por
despido y de su plazo de preaviso). Por tanto, el jefe le ha «abierto un expediente». Esto
fue muy mal recibido por el empleado: «iHacerme esto tras 30 afios! Tengo depresion.
Necesito hablar con mi jefe y decirle lo que pienso». ¢Le aconseja usted ir a juicio o a
mediacion?

2) Una mujer maltratada no quiere divorciarse, pero no quiere que su marido siga
siendo violento con ella. ¢Le aconseja ir a juicio o a mediacién?

3) Un banquero suprime, sin preaviso, la autorizacion de descubiertos acordados con
una pequeia Sociedad de Responsabilidad Limitada. Esta observa que sus cheques son
devueltos por impago. El responsable de la SL desea reunirse con el banquero quien de-
fiende como justifica la supresion del descubierto. ¢Le aconseja ir a juicio o a mediacion?

4) Relacion laboral y publicidad de debates. Un laboratorio ha «estafado» a otro
vendiéndole productos ineficaces. El segundo laboratorio contintia comercializando el
producto bajo el mismo nombre tras haberlo mejorado para hacerlo eficaz. Reclama los
dafios y perjuicios. ¢Propondria usted el proceso judicial o una mediacioén?
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Respuesta 1, 2, 3 (Punto de vista del autor). En esos tres casos, la amenaza de una
condena puede ser ttil. Una situacion en la que existe una relacion de fuerza no se
resuelve en mediacion. Despido improcedente en el primer caso, agresiones y lesiones
en el segundo, abuso de poder en el tercer caso. Optar por los tribunales permite res-
tablecer el equilibrio: el juez se encarga de proteger al débil. El fuerte tiene entonces
una espada de Damocles por encima de la cabeza. Una vez la relaciéon de fuerza ha sido
reequilibrada por la instancia al sistema judicial y antes que el caso sea llamado a ser
juzgado, se podré quizé iniciar una conciliacién o una mediacion.

Respuesta 4. Es un asunto en el que daremos prioridad a la mediacién para evitar la
publicidad de los debates. Los dos laboratorios se encuentran en igualdad de condicio-
nes y pueden discutir de igual a igual. Un proceso podria provocar mala publicidad del
producto, el cual atin se comercializa.

Los beneficios de la decision judicial

Segun Paul Ricceur, fil6sofo francés contemporaneo, «La finalidad a corto
plazo del acto de juzgar es zanjar el litigio».

Por sus conocimientos en Derecho, el juez es el méas indicado cuando:

— el litigio es estrictamente juridico y se da inicamente sobre la interpre-
tacion o la aplicacion de la ley,

— atafie al &mbito del «orden publico» (conjunto de normas juridicas ab-
solutamente ineludibles que se imponen a todos,

— se busca la publicidad del juicio para su ejemplaridad,

— las partes no tienen libre disposiciéon sobre todos sus derechos,

— las partes ya no quieren volver a encontrarse, no hacen mas ofertas y
buscan terminar, sea cual sea la decision,

— se trata de proteger a una de las partes en situacion de debilidad o infe-
rioridad.

Los limites de la decision judicial

«La finalidad a largo plazo del acto de juzgar es contribuir a la paz social»,
segun Paul Riceeur.

Zanjar el litigio en Derecho no facilita la pacificacion del conflicto y no
siempre incluye el caracter humano del conflicto.

Daremos prioridad a una herramienta amistosa de soluciéon de divergen-
cias, cuando se trate:

— de evitar el riesgo judicial,
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— de evitar el coste del proceso,

— de evitar la lentitud del proceso,

— de un problema de equidad (falta de prueba),

— de facilitar la ejecucion de la decision,

— de mantener relaciones (contractuales, familiares, de socios, laborales,...),
— de evitar la publicidad de las negociaciones.

El riesgo

En ciertos litigios, la soluciéon dada por el Derecho es imprevisible. Existe
un vacio juridico, una laguna o una incoherencia en el contrato.

En otros asuntos, los litigios o los argumentos de las partes se equilibran y
las responsabilidades son compartidas.

El juez interpreta soberanamente los hechos y las pruebas del caso. Esta
apreciacion puede depender tanto de los elementos objetivos del asunto como
de la personalidad del juez. En consecuencia, para una misma situaciéon, dos
jueces pueden tomar decisiones opuestas. Es el riesgo judicial.

El coste

Un proceso tiene un coste. Aun si resulta menos costosos en Francia que
en los paises anglosajones, se tendran que pagar unos abogados y el tiempo
dedicado a ocuparse de los elementos del proceso, esperar varios afios al pago
de la indemnizacion en reparacion del dano, o solicitar un préstamo, cuando
la victima podria cobrarlo si el acuerdo se alcanzara con mayor rapidez. Es
tiempo y dinero perdido.

La lentitud

Sabemos cuando empezamos un proceso. No sabemos nunca cuando ter-
minara. Cada recurso se suma al anterior: un proceso puede durar afios.

En derecho laboral francés, un 62% de las decisiones del Tribunal son ob-
jeto de recurso. Es decir, varios afos tras un despido, por ejemplo, la institu-
cion judicial atn no da una solucién definitiva al problema que debia juzgar.
El empleado despedido atin no recibe su indemnizacién y el jefe espera la
respuesta a su situacion.

La equidad

¢Qué es justo? ¢Qué es la equidad? En ausencia de criterios objetivos so-
bre las cuales poder motivar su decision, el juez no tiene derecho a pronun-
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ciarse en equidad. Debe pronunciarse acorde a las normas en Derecho. Sin
embargo, lo que parece justo para una persona puede no parecérselo a la otra.

Por otra parte, el juez solamente puede pronunciarse sobre el objeto de la
causa. Sin embargo, este no refleja siempre la realidad. Una parte puede tener
razon sin poder aportar la prueba, lo que puede llevar al sentimiento de que
la decision no es equitativa.

La ejecucion de la decision

La parte condenada nunca ejecuta voluntariamente la decisiéon. Es por ello
que existe un «juez de ejecucion».

La experiencia de mediacion llevada en Grenoble ante la sala de lo social
del Tribunal de apelacién demostrd que, la decision de primera instancia no
siempre era ejecutada (ya que hay una apelacion en el 62% de los casos), en
cambio, el acuerdo alcanzado en mediacion es inmediatamente aplicado por
las partes, casi en la totalidad de los casos.

Mantener las relaciones

El proceso termina de destruir las relaciones que se mostraban ya fragiles.
Tras el juicio, toda esperanza de retomar las relaciones es abandonada. Sin
embargo, es en ocasiones indispensable mantener las relaciones, sean con-
tractuales, familiares, entre socios, laborales,... Especialmente en el ambito
familiar: cuando hay hijos sera mejor para ellos seguir educandoles juntos; o
bien en el ambito comercial, ya que ese proveedor es el mejor y seria una pena
privarse del mismo.

La publicidad

La decision judicial es publica. En ocasiones resulta incluso publicada en
periddicos, lo cual puede perjudicar la imagen de la empresa o la comerciali-
zaciéon de un producto.

Un ejemplo: «Bye-bye mosquitos»

Un laboratorio farmacéutico que ha estado vendiendo un producto antimosquitos,
comercializado bajo el nombre «Bye-Bye mosquitos», a otro laboratorio, sabiendo que
dicho producto no es eficaz.

El otro laboratorio ha seguido comercializando el producto con el mismo nombre
comercial, tras haber modificado su composicién para mejorar su eficacia.

El tribunal de comercio condena el primer laboratorio de manera severa, resaltando
su mala fe, y ordena la publicacion de la sentencia en tres periodicos.
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Solicitar dafios y perjuicios en justicia, demostrando que el producto comercializa-
do es ineficaz no es desde luego la mejor publicidad que podamos hacer de un producto
comercializado bajo el mismo nombre: «Bye-Bye mosquitos»! (El nombre del producto
ha sido voluntariamente cambiado a fin de conservar su anonimato).

Los beneficios de la conciliacion y la mediacion

Los inconvenientes del sistema judicial no se encuentran en mediacion o
en conciliacion. Estos dos métodos resultan especialmente interesantes en
relacién a las siguientes caracteristicas:

— la flexibilidad del proceso: se distancia de las reglas del procedimiento
judicial.

— el mediador, como el conciliador, pueden reunirse personalmente con
cada una de las partes, sin la presencia de la otra. Las conversaciones indivi-
duales que de esta manera pueden mantener con cada una de las partes les
permite recoger la informacién que estas solamente desean compartir con
el mediador, y hacer emerger las propuestas o pistas de posibles soluciones.

— la reduccion del tiempo de desarrollo: tres meses en mediacion intraju-
dicial en Francia, prorrogable una vez.

— el coste muy reducido: gratuidad para la conciliacion, coste modico para
la mediacion en Francia, de algunos euros (5€ a 120€ la sesién, segtin lo acor-
dado) segun el cociente familiar en la mediacion familiar; en torno a 800 € a
repartir entre las partes en la mediacion laboral y para la mediacion mercantil
entre 1.000 y 10.000 € segun la importancia del monto en juego y el tiempo
de desarrollo.

— mantener las relaciones con vistas al futuro: la mediacién permitira la
puesta en marcha de una nueva organizacion para la familia, la recuperacion
de otras relaciones en el &mbito comercial...

— la bisqueda de un acuerdo lo mas cercano posible a los intereses de cada
uno, tras haber descubierto lo que resulta importante para el uno y para el otro.

— la confidencialidad de las conversaciones en mediacion.

Los limites de la conciliacion y la mediacion

La mediaciéon encuentra sus limites en la naturaleza del conflicto y en el
estado animico de las personas.

La naturaleza del conflicto
Los litigios que solamente conciernen a la interpretaciéon de la ley no re-
quieren mediacion sino una respuesta por via judicial.
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Asi, por ejemplo, en los inicios de la informatica, no existia legislacion para
los nombres de dominio o la comercializacion de los productos en Internet.
Los jueces han esclarecido un cuadro de referencia que, por consiguiente, ha
sido recuperado por la ley. El juez aporta aqui seguridad juridica, lo cual no
puede hacer la mediacién.

El estado animico de las personas

Algunas personas se encuentran en ocasiones en mediacion a pesar de su
falta de actitud colaborativa. Consideran que su punto de vista es el nico
relevante, y rechazan escuchar al otro. Solamente se encuentran abiertas a su
propio razonamiento. En su interpretacion esa es la inica respuesta logica:

— Bien porque han sufrido demasiado en el conflicto, y desean escuchar
del otro que ha cometido un error que por tanto debe reparar. En un conflicto,
los ataques recibidos, como las heridas al amor propio, no generan deseos de
reencontrarse con el otro sino de venganza. La mediacion puede hacer cam-
biar esta vision de la situacion, a condicion de que las personas se encuentren
en posicion de poder dialogar con el otro y de abordar los problemas que
tanto les han hecho sufrir, lo cual no siempre se da.

— Bien porque se encuentran en el limite de un estado patologico, en el que
la terapia sera la mejor respuesta. El mediador no es terapeuta. Puede sugerir
a una o a ambas partes dirigirse a un especialista si lo considera necesario.

Una historia para mediar: Historia de la Reina de las hadas que queria traer la paz
alos hombres

La Reina de las hadas baja a la tierra para traer la paz. Encuentra dos personas pelean-
dose:

«iParad!» les dijo. «Voy a concederos vuestros deseos. Pedidme todo aquello que
querais, os lo concederé y el otro no estara celoso, ya que le daré el doble.»

Dirigiéndose a uno de los protagonistas le pregunta:

«éQué deseas?»

«Quiero 1000 millares de do6lares en diamantes, lo més puros posible».

Al segundo, el hombre se encuentra ante él una montana de diamantes; la montafa
del otro es dos veces mas alta.

La Reina de las hadas se gira entonces hacia el segundo de los protagonistas:

«Y tq, équé deseas?»

«iSdcame un ojo!»

Sucede que algunos prefieren una solucion en los que todo el mundo es perdedor:
su tnico deseo es perjudicar al otro. Con esta mentalidad, la mediacion encuentra sus
limites si las personas no evolucionan.
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Los ambitos de aplicacion de preferencia del procedimiento, de la media-
cion y de la terapia.

Juez Mediador Terapeuta

Litigio juridico | Conflicto ligado a lo relacional | Conflicto con base patologica

Notese que las fronteras en lo que concierne a unos y otros no son muy
herméticas.

El azar judicial

En la mayoria de las veces, como sucede en los siguientes casos, la decision
varia segun los participantes y refleja una verdadera convicciéon. Esto pone en
evidencia el azar judicial.

La bolsa de cebollas (extraido de un caso real aportado por Jacques Salzer)

La clienta de un supermercado pasa por caja con una bolsa de cebollas sin etiquetar.
La cajera llama a caja central para conocer el precio de la bolsa de cebollas. Sin embar-
go, no hay nadie en la caja central y una larga cola se forma ante esa caja. Los demas
clientes se sienten molestos. La cajera toma entonces la decisiéon de dejar ir a la clienta
sin pagar su bolsa de cebollas. Por la tarde, el director del supermercado le pregunta si
ha habido algin problema. Ella no menciona el incidente de la bolsa de cebollas.

Al dia siguiente, la clienta vuelve para pagar la bolsa de cebollas. Pero la cajera le
repite que puede irse sin pagar el producto: «Es una estrategia comercial». Esta vez la
caja central est4 conectada y la conversacion grabada. La cajera es despedida por una
falta grave, sin indemnizacién. Toma la via judicial en el &mbito laboral y juzga usted
el asunto.

El abogado de la empleada alega que se trata de una empleada ejemplar, que tra-
baja desde hace 18 meses como cajera en esta empresa, que nunca ha tenido ningn
problema, que ha querido proteger la imagen de la empresa ya que los clientes estaban
molestos y empezaba a haber una larga cola de espera, que es muy honesta y en ningtin
momento se llevo dinero, y, que en realidad, la direccién ha cometido dos faltas: la
primera al no etiquetar la bolsa de cebollas, la segunda al no asegurar un servicio conti-
nuado en la caja central. En ausencia de informacién, la empleada tuvo que tomar una
decision y el jefe no se lo puede reprochar.

El abogado del jefe alega que se da en esta empresa un «derroche» del 2%, el doble
de la media nacional y que ha tenido que introducir en el reglamento interno por medio
de una clausula que prevea que, si una empleada deja ir un cliente sin pagar el produc-
to, sera despedida por falta grave. En todo caso, se encuentra reflejado en el contrato
que la cajera tiene la obligacion de cobrar cada articulo en caja. Esta informacion ha
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sido publicada en la empresa y ha sido enviada de forma individualizada por carta a
cada empleado a su domicilio. Por otra parte, la cajera ha reiterado su falta negandose
a cobrar a la clienta, dos dias seguidos. Finalmente, cuando el director le pregunto6 la
primera tarde si habia surgido algtin problema, hubiese tenido que sefialar el incidente.

La empleada cobra un salario de 1500 € al mes.

A quién daria la razon; éa la empleada o al jefe?

Si tuviera que juzgar juridicamente, tendria para escoger entre estas tres decisiones.
¢Cual de estas elegiria sabiendo que las tres son legales?:

— el despido por falta grave: da preferencia a la tesis del jefe

— el despido por causa justa y de gravedad: condena al jefe a abonar el preaviso e
indemnizacion por despido

— el despido sin causa justa y de gravedad: condena al jefe a abonar el preaviso, la
indemnizacién por despido y una indemnizacion por despido improcedente. En este
caso, ¢cuantos meses de indemnizacién estima acertados?

Compare su decision con las personas que tiene alrededor.

La mayoria de las veces, la decisiéon escogida varia segiin los participantes. Esto es
lo que pone en evidencia el azar judicial.

El rosa de las cajas de bombones

Un confitero encarga 1500 cajas para embalar sus bombones. El precio de cada caja
es de 10 €. El pedido debera realizarse en tres veces. Una clausula del contrato prevé
que la calidad del color rosa es un criterio esencial del pedido. Una muestra del rosa es
adjuntada al pedido.

La empresa encargada de fabricar las cajas hace firmar una orden de impresion a su
cliente. En ausencia del director, la secretaria firma la orden de impresion. Hace cons-
tar algunas advertencias indicando que el rosa debe ser mas consistente y que es urgen-
te enviar el primer pedido de 500 cajas, estando previsto un evento de presentaciéon de
los bombones al lunes siguiente. Esta presentacion no se puede realizar sin las cajas.

El fabricante hace llegar las 500 cajas a tiempo, sin volver a hacer firmar la orden de
impresion por falta de tiempo.

Al recibirlos, el confitero rechaza las cajas: el rosa no es lo suficientemente consis-
tente, no es acorde a la muestra enviada.

En realidad el rosa deberia ser idéntico al papel de embalar de los bombones y a los
vestidos de las presentadoras del evento. Resalta que la orden de impresién contenia
ciertas reservas que no han sido tomadas en cuenta. Anula el contrato por incumpli-
miento y rechaza pagar las 500 cajas entregadas.

El fabricante de las cajas alega que no sabia que el rosa debia ser idéntico a los pa-
peles de embalajes de los bombones y los vestidos de las presentadoras, que la orden
de impresion habia sido firmada, que la urgencia del pedido le parecia esencial y que el
rosa era muy parecido al de la muestra. Por otra parte, apunta que resulta imposible ob-
tener exactamente el mismo color en soportes diferentes: metal para la caja, papel para
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los bombones. Reclama el pago de la factura (5000 €) y 150000€ de dafios y perjuicios
por la brutal ruptura del contrato.

El abogado del fabricante de bombones replica que el contrato preveia que el rosa
era una cualidad esencial que se encontraba reflejada en la orden de impresion y que el
color debia modificarse para ser idéntico a la muestra remitida, lo cual no se habia hecho.
Solicita la anulacion del contrato y 200 000 € por dafios y perjuicios por los menoscabos
causados por la ausencia de los embalajes de los bombones y las cajas el dia del evento.

¢Qué posicion defenderia? Compare su decision con las personas que le rodean.

La equidad en justicia
El escritorio del Dr. Schweizer

Tres abogados desean hacer la liquidacion de su sociedad civil profesional. Los tres
se pelean por el escritorio, un mueble que perteneci6 al doctor Schweitzer.

— El primer abogado resalta que el escritorio se encontraba en sus locales y que fue
él quien trabajo sobre el mismo durante 25 afios,

— El segundo abogado resalta que es primo del Dr. Schweitzer y que se trata por
tanto del escritorio de su primo,

— El tercer abogado resalta que sin él, el escritorio no estaria aqui: fue él quien lo en-
contro6 en un estado lamentable, en un mercado, y lo compro. Aun habiendo sido rem-
bolsado fueron su mujer y él mismo quienes lo renovaron durante 10 fines de semana.

Ejerce usted como juez. ¢Cuél es su decision?

Compare su decision con los demés «jueces» de su alrededor.

El seguro de vida

Un hombre, casado desde hace una semana con la mujer con la cual vivia desde hace
15 aflos, muere subitamente.

Dos dias antes de su boda, cambi6 el beneficiario de su seguro de vida (80 000 €)
para designar a su mujer, mientras que durante 18 afos la beneficiaria fue su hija.

La hija, ahora de 20 afios, necesita el dinero del seguro para pagar sus estudios.

La mujer tiene 55 afios. Su trabajo a media jornada no le permite hacer frente a
todas sus necesidades y precisa del seguro de vida. Estima inmoral forzarla, a su edad,
a trabajar a jornada completa para vivir, y subraya que fue la voluntad de su marido.

En equidad, ¢como solucionaria esta situacion? ¢Qué le parece més justo?

Dé respuestas precisas y con nameros.

Compare con las respuestas de las personas que tiene alrededor.
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La lentitud de la deliberaciéon
El barco hidroplano

Un constructor de barcos decide registrar el récord de velocidad de su tltimo mode-
lo de barco hidroplano en un evento publico previsto el 2 de mayo: se espera la presen-
cia de 2000 personas y la prensa.

Dos empresas son las encargadas, una de realizar las capturas de velocidad (em-
presa A), y la otra de disenar el programa informativo para aprovechar los resultados
(empresa B).

Sin embargo, el 2 de abril, un mes antes de la grabacion del récord de velocidad, am-
bas empresas inician la via judicial para hacer constar el incumplimiento del contrato
por parte del otro.

La empresa A reprocha a la B no haber puesto en marcha el programa informéatico
intermediario permitiendo continuar con las labores de concepcién del sensor, y tener
un equipo informético poco cualificado.

La empresa B reprocha a la A haberse retrasado 15 dias en la entrega del sensor y
no haber facilitado los primeros datos que permitieran la puesta a punto del programa
informaético.

¢Juzga el asunto? ¢Qué haria?

Respuesta

Escollo: si el juez resuelve el asunto, hara la deliberacion y dara la resolucion tras el
evento. De todos modos, el juez no podra méas que apoyar una de las argumentaciones y
designar al culpable, o establecer un reparto de las responsabilidades. En todo caso, el
evento tendra que ser anulado, lo cual podria generar cuestiones residuales que afecten
al resultado.

Este tipo de asuntos deben ser propuestos para mediacion o intentar la conciliacién
de este.

Y asi se hizo. En dos horas, las partes encontraron una zona de acuerdo y el evento
tuvo lugar el dia previsto.
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La gestion de las emociones

1. Las emociones segin los neurobi6logos

Tanto en el sistema judicial como en conciliacion y en mediacién, las emo-
ciones se encuentran presentes e influyen significativamente. Resulta, por
tanto, atil comprender como las emociones afectan en la gestion de un con-
flicto y porqué, segun el sistema elegido, tienen efectos diferentes. ¢Qué dicen
de esto los neurobidlogos?

En 1969, Paul D. Mac Lean, médico y neurobi6logo americano, publico la
teoria de «cerebro tritinico». Su esquema presenta tres cerebros distintos que
aparecen sucesivamente a lo largo de la evolucion de la especie humana: el
cerebro reptiliano, el cerebro limbico y el neocortex.

El neocortex se encuentra bajo el control del cerebro limbico de las emo-
ciones. La persona puede, por tanto, volver a tomar los mandos tinicamente
si controla las emociones, es decir, toma distancia.

El cerebro limbico no es el asiento tinico de las emociones, sin embargo, es
cierto que este modelo simple sigue siendo muy util para comprender como
aparecen nuestras emociones y controlar nuestro analisis y nuestro compor-
tamiento.

1) Cuando recibe una informacion fisica: calor, quemadura, dolor... es pri-
mero la parte més antigua del cerebro, el cerebro reptiliano, quien lo trata o
gestiona. Activa las reacciones automaticas y los reflejos a fin de asegurar la
supervivencia del individuo.

2) Después la informacion es traducida en emociones en el seno del siste-
ma limbico. Este sentimiento provoca manifestaciones fisicas: aumento del
ritmo cardiaco, enrojecimiento de las mejillas, manos htimedas...

3) Finalmente, el neocoértex, centro de la creacion de la reflexion, analiza
ambas informaciones: fisica y emocional. Las interpreta y crea una opinion.
En reaccién a la emocion, toma una decisién. Esta a su vez, se convierte en
fuente de sentimientos y emociones.
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2. La emocion paraliza la reflexion

Expresando las emociones, las personas vuelven a encontrar progresiva-
mente los caminos de la razon.

Es por ello que parte del trabajo de mediador consiste en canalizar las
emociones para asi permitir a las persona recuperar su facultad de razonar.
El mediador debe por lo tanto sentirse comodo con la expresion de las
emociones para gestionarlas. Ello requiere una formacion especifica que no
es ni la de juez, ni la de abogacia, ni tampoco la de numerosas profesiones.
Bajo el efecto de la emocion, el neocortex se desactiva.

Una experiencia en la Universidad de Harvard

Personas que habiendo vivido una situacion de estrés grave (por ejemplo una vio-
lacion), bajo escaner, deben describir la vivencia. La imagen del escaner muestra que,
bajo el efecto de las emociones, el neocortex, centro de la reflexion, se vuelve menos
activo, mientras que los componentes implicados en las emociones (y notablemente el
cerebro limbico) se activan de manera mas intensa.

Un ejemplo extraido de la vida cotidiana

Espero un ascenso en el trabajo y otra persona consigue el puesto. Llevo mal que
«mi» puesto haya sido atribuido a otra persona. Puedo experimentar un profundo sen-
timiento de injusticia. Desde ese momento, ya no soy capaz de abstraerme del problema
y mi opinién sobre aquel que ha conseguido «mi puesto» es expresada sin reflexiéon. Le
pongo la etiqueta de «iintruso!»: mi reaccion inmediata es ignorarlo.

A partir de ahi, comienza un nuevo ciclo. Mi actitud podré ser complicada para el
nuevo titular del puesto quien, por su parte, reproducira el mismo esquema, llevando a
una escalada de comportamientos violentos sin razon.

Estos sentimientos, ligados a las manifestaciones y reacciones del uno y
del otro, pueden ser tratados en mediacion.
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3. Las emociones en la evolucién del conflicto

«Emocion», «Emocionar»: estas palabras provienen del latin «emovere»:
poner en movimiento. Al conmover a las personas, las emociones las ponen
en movimiento hacia otro posible enfoque. Les permiten abandonar sus ideas
fijas para buscar juntas y de manera profunda aquello que realmente desean.

Lo que esta vivo tiene movimiento. El conflicto esta vivo: nace, crece y
muere. Al cabo de un tiempo, ya no es el mismo que en su nacimiento.

En mediacion, las partes van a contar versiones diferentes de su historia
comin, vivir sus emociones, lo que les permitira moverse para escribir juntos
el escenario final. La mediacion es dinamica.

Asi, mientras que la emocion es a menudo percibida como un inconvenien-
te que impide tratar el fondo, en mediacion, la emocién es una oportunidad.
Bien gestionada, permite pasar de la peticiéon a las necesidades a satisfacer.
La emocion, aqui, es un motor que dinamiza. Cuando es expresada, se detiene
por si misma y es entonces posible volver sobre el fondo del problema.

La peticién en justicia tiende a ser estatica. Cristaliza el litigio. No puede
evolucionar, siendo quiza solamente parte de los efectos de las reglas del pro-
cedimiento: en el articulo 564 del Codigo de Procedimiento Civil francés se
reconoce el principio de interdicciéon de nuevas apelaciones. A lo largo de los
procedimientos judiciales, el juez esta obligado por los términos del litigio. Lo
solicitado no puede ser cambiado.

Percepcién, emocién y sentimiento: nociones diferentes

Segin Dominique Proudhon, investigador de biologia celular, los bidlogos
definen la emocién como un proceso rapido compuesto por una fase de pues-
ta en marcha seguida de una fase de reaccion.

Dentro de la primera fase nuestro cerebro detecta un suceso en el entorno
que nos descoloca: bienestar, malestar, supervivencia...

Una vez el suceso ha sido detectado, la fase de reaccién es automatica: las
sensaciones fisicas aparecen. Se encuentran ligadas a un conjunto de reaccio-
nes fisioldgicas, de las que la mas palpable es sin duda la aceleracion del ritmo
cardiaco. La «percepcion» es un conjunto de sensaciones que «sentimos».
Estas sensaciones generan entonces expresiones involuntarias: sonrisa, risa,
mueca, lagrimas, cambio de entonacion, balbuceo, sonrojo, temblores... Lo
que los demas veran de mi comportamiento se encontrara de esta manera
fuertemente matizado por las emociones presentes en mi.
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Sin embargo, la fase de reaccion va atin mas alla y crea una «motivaciéon
a actuar». Cuando la senal ha sido detectada, la acciéon provocada sera la evi-
tacion, la confrontacion... No hay posibilidad de reaccion calculada aqui: un
comportamiento reflejo enfocado a mantenerme seguro, ante todo. Podemos
entonces «perder momentaneamente la razon»: actuar de manera automa-
tica y hacer/decir cosas que no podemos controlar. Cosas de las cuales en
ocasiones nos arrepentiremos...

Cuando soy consciente de que una emocion esta presente en mi, puedo
nombrarla. Se convierte entonces en una palabra, toma sentido. Es el «sen-
timiento». Soy consciente que estoy «rabioso, satisfecho, triste, inquieto, en-
tretenido, asustado...». Notese la personificacion en el lenguaje: en realidad
no «soy» mis emociones. Las siento en mi cuerpo, eso es todo. Pero el lengua-
je del dia a dia puede destacar hasta qué punto nos identificamos — ia menu-
do muy a nuestro pesar! — con nuestros sentimientos. El sentimiento es por
tanto una palabra que ponemos sobre nuestra percepcion.

Sucede sin embargo que no seamos conscientes, en el momento, de nues-
tra emocién. Nuestros comportamientos son por tanto atin més automati-
cos. Solamente actuamos. Para darnos cuenta maés tarde (algunos segundos
o algunos afnos mas tarde, para los mas recalcitrantes) que actuamos «bajo
los efectos de la emocién». En ocasiones, racionalizamos nuestro comporta-
miento, intentando sentirnos mas seguros acerca del control que tenemos de
nuestros actos.

Segin Dominique Proudhon, el sentimiento es una toma de consciencia,
algo que empezamos a contarnos, una intuiciéon, una impresion de... Es el
nacimiento de la «interpretaciéon» que puede volverse cada vez mas comple-
ja, a medida que analizamos la situaciéon: «Tengo la sensacion, la impresion
de haber sido utilizado», o «Tengo la sensacion de que ha sido un auténtico
desperdicio» ...

Tenemos entonces muchas dificultades en contentarnos con los hechos:
por una extrafa alquimia, estos se convierten rapidamente en percepciones ,
que dan vida a expresiones y comportamientos automaticos, y después a un
sentimiento que nuestro cerebro intenta inmediatamente analizar, generan-
do una interpretacion méas elaborada acerca de lo que «sucede realmente»
fuera.

Es como decir que, para los humanos, la realidad no existe: cada uno tiene
«su realidad» (que reconoce por supuesto como la «realidad objetiva»), ipero
que depende de toda esta cadena de transformacién! Sin contar con que en
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ocasiones el desencadenante de esta mecanica no es un hecho, sino solamen-
te un pensamiento que aparece en el cerebro del interesado.

Segin Dominique Proudhon, las herramientas de mediacién son:

— «Hablar de las emociones» dandoles su justo espacio,

— «Traducir las necesidades», haciendo emerger las necesidades escondi-
das en las reacciones y las emociones. Asi podriamos explicitar la intenciéon
tras los actos,

— «Desenmascarar las interpretaciones». Podemos entonces disminuir la
intensidad de los juicios de valor, que son interpretaciones cristalizadas en
certezas, y salir de la dinamica «herida-venganza» y «ofensa-castigo» para
favorecer la comprensién mutua.
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Capitulo 4

El desarrollo de la mediacion

La mediacion es un proceso en el que domina el caracter consensuado,
desde su comienzo hasta su cierre.

1. La pre-mediacion

Aceptar ir a mediacion, es aceptar dar el primer paso hacia el otro. Este
primer paso es en muchas ocasiones el méas dificil. Es seguido por otro paso,
y otro... Y son estos pasos, repetidos, los que hacen avanzar a las personas. Se
convierten en responsables de la solucion de sus conflictos, y cada una contri-
buye a restablecer los lazos y a alcanzar el acuerdo,

Entonces équé impide a las personas ir a mediacion? Puede ser:

— el sentimiento de que ya esta todo dicho y que no hay discusién posible,

— el miedo a lo desconocido,

— el sentimiento de tener razén y que no hay motivo para hacer concesiones

— el sentimiento de que con el otro, no se puede hablar,

— el desanimo,

— el miedo a encontrarse con el otro,

— el deseo de ser reconocido oficialmente como vencedor,

Es a este conjunto de sentimientos vividos por las personas a los que se
debe responder para que acepten ir a mediacion.

En un conflicto, los ataques que hemos percibido como heridas a la auto-
estima no animan a encontrarse con el otro, sino mas bien alimentan el deseo
de venganza.

En la «sesion informativa», segin cada caso, el mediador pondra el acento
sobre las reglas de respeto, de escucha y de bisqueda de comprensién mutua
lo que convertira los intercambios en relaciéon en otros diferentes a los reali-
zados en el pasado, donde pudieron ser agresivos o estériles.

La btisqueda de «quién se equivoca y quién tiene razén», es sustituida en
la mediacion por la bisqueda de un intercambio auténtico, sincero y més cal-
mado sobre «¢Qué ha sentido cada parte? Y, ¢en qué tienen la sensaciéon de
tener razén?»
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El primer acto en el proceso de mediacion es, por tanto, el de informar a
las partes de lo que es la mediacion, y la forma en la que va a desarrollarse el
proceso, tomando en consideracion las razones expuestas previamente.

Ejemplos

(P: una parte, M: el mediador)

P: No le quiero ver.

M: En mediacion, puedo hacer de intermediario y atenderos individualmente de
manera encadenada.

P: Nos hemos gritado...

M: En mediacién, vamos a poder decirnos las cosas de otra manera.

P: Me va a insultar.

M: En mediacion, el mediador hace cumplir normas de respeto hacia el otro.

De esta manera, antes de comprometerse a ir a mediacion, las partes de-
ben conocer de previamente las ventajas y los limites.

2. El inicio de la mediacion

A continuacion de los encuentros en la «sesion informativa», si las partes
aceptan el comienzo de la mediacion:

— un lugar es escogido, preferentemente neutro: sala del Ayuntamiento...,

— un tiempo es previsto: la sesién puede durar de 1 a 4 horas... o incluso
maés, con pausas,

— un coste es fijado, el cual varia segtin si el mediador es remunerado por
las partes, por el Estado o por instituciones: seguros, banco, PTT, EDF, Con-
sejo de Europa..., 0 que sea voluntario, como frecuentemente sucede en me-
diacion vecinal o escolar.

El mediador recibe a las partes y las sitaa. Lo ideal suele ser tener una
mesa redonda o tres mesas colocadas formando un tridngulo, de manera que
cada uno pueda dirigir facilmente su mirada, tanto hacia una parte como ha-
cia el mediador. No obstante, hay que adaptarse al lugar. Cuando solamente
hay una mesa rectangular, algunos mediadores se colocan en los extremos
de la mesa, situando a las partes a sus lados, a la derecha y a la izquierda, los
abogados maés lejos, al lado de sus clientes.
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El inicio del proceso PORTA!

El mediador toma primeramente su tiempo para presentar la mediacién.
Cuando las personas acuden a la primera sesi6on de mediacion, se encuentran
superadas por la emocion. El mediador debe por tanto «tomar terreno» y
crear un ambiente de confianza, mostrando que el proceso que dirige permite
a cada uno tener su espacio, y permite evolucionar hacia la resolucién de los
problemas, que organiza los intercambios y que es responsable del proceso.

A medida que habla y presenta la mediacion, las personas van a respirar
al ritmo del mediador. Si la respiracion del mediador es calmada y regular, lo
transmitira a las personas que se encuentran en la sala.

La sesion de mediacion debe comenzar por la presentacion de la puerta
(«porte») que conviene abrir para entrar en mediacion:

Presentacion

Objetivos

Reglas

Tiempo

Acuerdo

Presentacion

En la mediacién convencional, el mediador es elegido por las partes. Pue-
de ser sugerido por las personas del entorno o dentro de un listado de una
asociacion de mediacion.

En mediacién intrajudicial, puede ser aconsejado por el juez, pero puede
ser igualmente escogido por las partes.

El mediador se presenta. No es ni juez ni arbitro, no da consejos. Contri-
buye al respeto de las reglas de intercambios permitiendo la comprensiéon
mutua y la bisqueda de soluciones que puedan convenir a todos.

Expone el rol que cada uno de los participantes juega en la mediacion: el
mediador, los abogados, el juez.

Invita a ambas partes a presentarse, en su caso.

El mediador se asegura que cada parte tenga poder para firmar el acuerdo
final (el menor, el director de recursos humanos de la empresa, el represen-
tante de una asociacion, el sindicato de copropietarios...)

1 Adaptacion de «Méthode de médiation», de Alain Pekar Lempereur,

Jacques Salzer et Aurélien Colson, Editions Dunod.
N.T. Porte es puerta en espafiol, se modifica el acronimo para facilitarlo al espafiol,
sustituyendo Compromiso por Acuerdo.
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Se asegura asi como condicion previa, de tener alrededor de la mesa perso-
nas utiles en la resolucion del conflicto. De lo contrario, puede invitarlas a es-
tar presentes. Busca igualmente el «fantasma», aquel que «mueve los hilos»
sin ser participante: la segunda mujer en un divorcio, le director financiero
de una empresa,...

Objetivos

El objetivo es la resolucion del conflicto, y la busqueda por las partes, por
si mismas, de soluciones que les convengan.

El objetivo es también evitar los inconvenientes del sistema judicial y de
alcanzar un acuerdo sin azar, rapido, equitativo y ejecutado sin reticencias,
lejos de la publicidad de los debates, acuerdo que contribuye a mantener la
relacion, a un bajo coste.

Reglas

Las sesiones de mediacion se desarrollan en la mas estricta confidenciali-
dad.

Las conversaciones separadas pueden tener lugar entre el mediador y una
de las partes. Destacar que cada vez que una sesion individual es propuesta a
lo largo de la mediacién (o que una de las partes lo solicita), es necesario rea-
lizar otra asi mismo con la otra parte, para mantener el equilibrio. Es necesa-
rio recordar que estas sesiones individuales son estrictamente confidenciales,
salvo que las partes autoricen al mediador o le soliciten revelar a la otra parte
la informacion.

Cada una de las partes y el mediador puede finalizar la mediacién en todo
momento. En mediacion intrajudicial, el juez puede hacerlo también.

Cada parte debe actuar de manera respetuosa con las personas (sin insul-
tos) y respetando el turno de palabra del otro sin interrumpirle, apuntando lo
que es importante para responder més adelante. El mediador debe plantearse
poner a disposicion de los participantes papel y lapiz para que cada uno apun-
te los aspectos que desea profundizar, o que no corresponden con su version
de los hechos o a su valor.

Tiempo

La duracion y el nimero de sesiones varian segtn la dificultad del asunto.
Pueden darse una o varias sesiones. En mediacion intrajudicial, la mediacion
puede desarrollarse durante tres meses, prorrogable una vez.
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Acuerdo

El mediador se asegura que las dudas han sido aclaradas y consulta a las
personas acerca de si tienen preguntas. Les solicita que se comprometan a
respetar las reglas del proceso que acaban de formular. Puede incluso hacer-
les firmar un acuerdo.

Y ello solo tras haber «tomado el control» para calmar la ansiedad de las
partes, que se familiaricen con la voz y la presencia del mediador, con el en-
torno, que se acostumbren a volver a encontrarse con la presencia del otro,
que la sesién de mediacion propiamente dicha puede empezar.

Para gestionar los hechos, las emociones, las necesidades y los intereses,
la mediacion propone diferentes etapas que vamos a analizar a continuacion.

3. Las fases habituales de la mediacién

Thomas Fiutak, mediador y formador en mediaciéon en los Estados Unidos
(Senior Fellow, Technological Leadership Institute, University of Minneso-
ta), fundador de «Médiateurs sans frontieres», ha profundizado en el esque-
ma propuesto inicialmente por Fischer & Ury (Harvard) para representar las
etapas de la negociacion.

Descompone el proceso de mediacion en cuatro fases esenciales:

1-éQué?

2 - ¢Por qué?

3 - ¢éComo?

4 - ¢Como finalmente?

Estas fases del proceso se integran en la llamada «negociaciéon razonada»
que ha establecido varios principios a fin de facilitar el éxito de una negocia-
cion.

Separar las cuestiones de las personas, de las cuestiones del asunto

En ocasiones la relacion entre las personas se confunde con los asuntos
a tratar. Para evitar esta confusion, puede ser de utilidad tratar de manera
separada, de una parte, aquello que concierne a las personas y su relaciéon (re-
proches, ataques, molestia, ...) y, por otra, lo que concierte al asunto en cues-
tion (limites de propiedad, incumplimiento del contrato, pension alimenticia,
dafios causados...).
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Buscar y profundizar en los intereses, sin detenerse en las demandas o en las «po-
siciones»

Ejemplo de posicion inflexible:
— Quiero que vendamos la casa.
— No.

— Un aumento de salario de un 3% es el minimo.
— No iremos més alla del 1%.

— Los tres nifios se quedaran con su madre.
— No, los nifos viviran con su padre.

— Hay una imitacion de los motivos de la tela.
— En absoluto, es una creacion original que no tiene nada que ver.

Las etapas de la mediacién se encuentran en relacion con estas logicas, a
la par que integra la gestion de las emociones.

1. ¢Qué?

Son los puntos de inicio y las demandas expresadas. Se trata de definir el
problema, tal y como aparece en la parte visible del iceberg, y de realizar una
lista de puntos sensible para cada uno, para que, al finalizar la mediacion, se
les encuentre una solucion.

En la fase del «qué», las partes dan su version de los hechos, con los razo-
namientos que han construido. Los abogados, si se encuentran presentes, to-
man a menudo la palabra en este estado del proceso, para exponer los puntos
de vista juridicos de la situacion.

2. ¢Por qué?

Es la profundizacion en los problemas. El mediador buscar los intereses
subyacentes y los puntos en comtn, las motivaciones profundas del malenten-
dido. Es a menudo ttil acudir al momento del encuentro entre los interlocu-
tores para encontrar el momento en el que todo cambié. Podemos igualmente
establecer un histérico de las relaciones desde que las partes se conocen.

Dentro de la fase del «por qué», el mediador incita a las partes a expresar
sus sensaciones, sus emociones. El mediador reformula lo que se dice para
asegurar una buena comprension y obtener un acuerdo sobre esa reformula-
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cion. El mediador busca un lenguaje positivo, un lenguaje no-violento, para
reformular las expresiones de las personas.

Las aclaraciones se hacen con preguntas abiertas

El mediador hace emerger las necesidades esenciales subyacentes, la natu-
raleza del conflicto (necesidades, intereses, valores) que puede anotar sobre
el rotafolios, haciéndolos visibles para todos.

Los hechos, las necesidades y los intereses

La mayoria del tiempo, percibimos un hecho. Pero de manera involuntaria,
el individuo hace del mismo una seleccién que conserva en su memoria. Te-
nemos por lo tanto la memoria de los hechos. Es esta seleccion de los hechos
retenidos la cual sometemos al analisis personal. Como cada uno sigue el mis-
mo procedimiento, ello desemboca en varias «verdades», cada uno habiendo
deducido su propia interpretacion de un hecho, la cual considera como «la»
referencia. No se es consciente que se trata de una referencia entre otras.

El mediador debe por tanto saber hacer emerger aquello que ha sido real-
mente percibido por los cinco sentidos de la persona que relata un suceso, y
posteriormente buscar qué efectos han tenido estos hechos sobre la persona,
cual es su sensacion o vivencia y, finalmente, qué analisis hace de lo sucedido.

En mediacion, los hechos solamente tienen interés por la manera en la que
son vividos e interpretados. Es lo que interesa al conciliador o al mediador.
Cuando una persona describe «un hecho», le hace describir también «lo que
este hecho le hace sentir».

Los intereses son resultado de las necesidades

Utilizaremos las siglas N/T a continuacion para indicar aquello que es bus-
cado de manera més profunda, tras las demandas aparentes.

En ocasiones, segtn las situaciones, la necesidad y el interés se solapan.
En ocasiones se expresan de manera diferente.

Esquematicamente, las necesidades se encuentran ligadas a la superviven-
cia. Las necesidades «animales» provienen del mundo interior.

Para satisfacer sus necesidades, el individuo elabora conductas para rela-
cionarse con el mundo exterior. Asi las necesidades, le llevan a elaborar una
estrategia para no ponerse en peligro. Tras haber expresado una necesidad
existencial, actiia para satisfacerla haciendo prevalecer sus intereses. El inte-
rés traduce en accién la necesidad de la persona.
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En el lenguaje de los negociadores y de los mediadores, sucede que ambas
palabras, «necesidades» e «intereses» sean utilizados indistintamente.

Abraham Maslow, psicdlogo, ha jerarquizado en los afos 40 las cinco ne-
cesidades fundamentales de la persona: necesidades psicologicas, de segu-
ridad, de pertenencia y de amor, de aprecio, de realizacién de uno mismo o
bienestar personal.

Como eco de las necesidades, los intereses (del latin interest, «importa»)
representan aquello que es importante para el individuo, aquello que le «inte-
resa». Podriamos unirlos en la idea de motivacion. En aquello que va a moti-
var a cada uno hacia el acuerdo, la necesidad parece més vital y el interés méas
cercano a lo que «vale o es suficiente» y sera un afiadido o extra.

Para encontrar soluciones, se debe desencriptar las necesidades funda-
mentales y los intereses. Frente a cada necesidad e interés, en mediaciéon bus-
caremos una pluralidad de soluciones, entre las cuales escogeremos aquellas
que permitan satisfacer al maximo al uno y al otro.

Volvamos al caso de la cajera despedida

(ver supra p. 40* el caso titulado «La bolsa de cebollas»)

Su necesidad esencial es la seguridad material. Su interés es por lo tanto mantener
su empleo, aceptando incluso una sancion distinta al despido, como la amonestacion.

La necesidad del jefe es asegurar una buena gestiéon de la empresa y su interés es
prevenir un posible paro e imponer un respeto absoluto a la norma de pago de todos los
productos en caja.

Vemos en este ejemplo que las necesidades son diferentes: seguridad ma-
terial/buena gestion de la empresa y que los intereses convergen: sustituir el
despido por una sancion.

Una persona puede sufrir al sentirse excluido de la familia. Su necesidad
fundamental de pertenencia a una familia no se encuentra satisfecha. Puede
tener interés en buscar una solucion tranquilizadora de acercamiento a la fa-
milia para volver a encontrar su lugar.

Mantener la relacién

La revista de moda y el fabricante de perfumes
(Extraido de un juego propuesto por Myriam Bacqué)

Un gran perfumista «Dupont senteurs» (uno de los més grandes mundialmente) ha
firmado un contrato con una revista de moda mensual de gran tirada «Le grand journal
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Madame» para incluir una publicidad durante seis meses en una pagina completa en el
interior. El bono que tirar (BAT) lo firma una secretaria que no se percata que el color
es tenue.

La primera publicacion es satisfactoria ya que la pagina publicitaria estd en una
buena posicion, a pesar de no tener un color perfecto.

Sin embargo, las 2° y 3° publicaciones no son satisfactorias: el perfumista descontento
del color y de la posicion de la publicaciéon en pendltima pagina. Rompe el contrato y re-
chaza el pago de las tres publicaciones pasadas. La revista es fuerte juridicamente ya que
en el contrato no hay nada que permita exigir un lugar mejor y el BAT ha sido firmado.

Enumere las necesidades de los dos jefes de empresa y de las razones por las cuales la
revistay el cliente tienen interés en continuar con su colaboracion. Encuentre un acuerdo.

Respuesta

El acuerdo se alcanza tras hacer un listado de las necesidades (asegurar el creci-
miento de ambas empresas) y los intereses de cada una de las partes:

— para el perfumista, mantener la relacion contractual con la revista de moda de
mayor repercusion, eliminar los riesgos judiciales, ya que su posiciéon juridica no es
fuerte, evitar la publicidad, la lentitud y el coste del proceso...

— para la revista, mantener ese gran cliente...

3. ¢Como?

Se debe proponer el mayor nimero de posibles soluciones para satisfacer
las necesidades/intereses (N/I) definidos dentro del «porqué».

El mediador recoge los puntos importantes enumerados en el rotafolios
por cada una de las partes, para que posibles soluciones sea imaginadas.

Las partes hacen uso de sus capacidades (capacidades intelectuales ligadas
al neocortex) para pensar todos juntos en todas las posibilidades de acuerdo
que llegan a soluciones variadas. En muchas ocasiones, no sospechamos la
cantidad de posibles soluciones. La mediacion contribuye a hacerlas apare-
cer.

En las etapas de mediacion atravesamos el «qué»: los datos y el contexto,
el «por qué»: la profundizacion de diferentes puntos y necesidades profun-
das.

El «como» es una etapa de busqueda de respuestas a cada una de las par-
tes. Va a requerir un tiempo de creatividad por parte de todos: es el momento
de la «tormenta de ideas». En la fase siguiente del «como finalmente», las
partes escogeran entre todas estas respuestas.

Sobre la pizarra o rotafolios, el mediador apunta las propuestas de posi-
bles soluciones para satisfacer las N/I de cada una de las partes. Si se da el
caso, anade igualmente otras ideas que él mismo haya tenido.
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Es entonces, tinicamente cuando cada uno tiene el sentimiento de haber
explorado todas las opciones posibles que vamos a elegir cuales podrian ser
convenientes.

En ocasiones, una propuesta buscada con el fin de satisfacer el uno, con-
vertira en aceptable otra propuesta para satisfacer al otro. Las partes tendran
entonces la sensacion de alcanzar un equilibrio aceptable.

Terminamos buscando qué propuesta podria convenir de forma simulta-
nea a todos.

Es aqui donde se deberia, entre las partes y el mediador, “orquestrar” una
dindmica de imaginacion, para llegar a soluciones creativas que respondan a
las N/I. Sin embargo, a menudo, nos limitamos a las estrechas alternativas
situadas entre las demandas.

Podemos a menudo hacer algo mejor que mantenernos entre dos solucio-
nes en un estrecho marco. El siguiente ejercicio de reflexion sobre la busque-
da de posibilidades ilustra la utilidad de “salir del marco o de la caja”.

Salir del marco binario donde las partes en conflicto se encierran y encie-
rran al mediador.

Los diecisiete camellos

Un padre fallece dejando diecisiete camellos a sus hijos. En su testamento, solicita
que:

— el mayor de sus hijos reciba la mitad de los camellos,

— el segundo reciba un tercio de sus camellos,

— el tercero reciba un noveno de sus camellos.

El mayor de los hijos considera que la mitad de diecisiete, es decir ocho camellos y
medio, no es viable y propone coger nueve camellos.

El segundo responde al mayor que ya tiene la parte mas grande de la sucesion y que de
ninguna de las maneras cogera atin méas. Sefala que un tercio de diecisiete camellos son
cinco camellos y medio y que por tanto propone que sea él quien redondee a seis camellos.

El tercero de los hijos considera injusto tener solamente 1/9 de la sucesion, es decir
un camello y medio, y propone que, teniendo la parte méas pequena, tenga dos camellos.

El conflicto se intensifica, manteniéndose todos en sus posiciones. Pasa un mediador,
subido a su camello, a quien someten su litigio. El mediador, tras haberlos escuchado,
les confia su camello mientras va a hacer una compra y les pide que se lo devuelvan una
hora mas tarde, a su vuelta. Ahade que est4 aqui solamente para darles la posibilidad de
resolver su litigio y que les corresponde a ellos encontrar su solucion.

¢Coémo van a encontrar los tres hermanos un acuerdo que les satisfaga por completo
a cada uno de ellos?
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Solucion

Aqui, con el camello prestado, nos encontramos con dieciocho camellos. Y todo se
vuelve posible: el mayor recibe nueve camellos, el segundo 6 camellos y el tercero 2
camellos: 9+ 6 + 2 =17

...y el mediador podréa recuperar el camello prestado.

La solucion no es posible sino cuando vamos a buscar un elemento exte-
rior al litigio para permitir resolverlo.

La practica muestra que:

— Cuantas mas opciones de posibles soluciones tengamos, mas sencilla se
vuelve la eleccion del acuerdo: las ideas de uno y de otro se complementan,

— Cuantas mas respuestas variadas encontramos a las N/I, aun pareciendo
lejanas del litigio, méas posibles soluciones tendremos que satisfagan al uno
y al otro.

El paso del «COMO» al «COMO FINALMENTE»

Sucede que la busqueda de las ideas a lo largo de esta fase permite imagi-
nar una nueva solucion, plenamente satisfactoria para ambas partes. En otros
casos, sucede que cada parte da un paso hacia el otro y renuncia parcialmen-
te a uno de sus deseos, pero recibe a cambio lo suficiente para alcanzar un
acuerdo.

4. ¢Como finalmente?
Cuando las partes logran una solucién amistosa, en este punto, van a con-
cretar su acuerdo detallando su contenido y su forma.

La eleccion del contenido del acuerdo

Es la eleccion final de las soluciones. En mediacion buscamos un acuer-
do equitativo, equilibrado, lo méas cercano posible a las necesidades e intere-
ses (N/I) de las partes y que permita a cada uno mantener la cabeza alta. El
acuerdo debera ser duradero y ejecutable.

La situacion de crisis aleja del sentido comun. El mediador no llevara ne-
cesariamente a las partes a encontrar un acuerdo en el marco del litigio tal
y como ha sido descrito. Llevara a cabo un reenmarcamiento. Cambiando el
marco, el contexto se modifica y los puntos de vista de cada uno pueden evo-
lucionar. Pero para ello, es también necesario saber abandonar el marco juri-
dico en el que en ocasiones se encuentra circunscrito el litigio.
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Llega un momento en el que, tanto las partes como el mediador, deciden
parar la mediacion. En este caso, es ttil que el mediador haga reflexionar a
las partes acerca de lo que pasara si no se alcanza un acuerdo: los problemas
que subsisten, coste, duracion, reanudaciéon de los procedimientos... Sucede
que las partes, tomando conciencia de los riesgos que conlleva el no acuerdo,
soliciten continuar la mediacion.

Veremos al final del capitulo algunos ejemplos, extraidos de mediaciones
reales, que ilustran una diversidad de soluciones donde las mismas reflejan
su creatividad.

La eleccion de la forma juridica a dar al acuerdo

Cuando las partes tienen abogados que les aconsejan, es recomendable
dejarles redirigir el acuerdo y elegir la forma que consideran la mejor para
consagrar el acuerdo por escrito.

Estos velaran porque el acuerdo no afecte derechos sobre los cuales las
partes no tengan libre disposicion.

Por ejemplo, si bien las partes pueden organizar las consecuencias de su
divorcio, no pueden divorciarse ellas mismas por acuerdo. El juez tendra que
tomar una decision para formalizar la ruptura del matrimonio ya que se trata
de una materia que concierne «el estado de las personas», que concierne al
orden publico.

Los abogados velaran igualmente por la forma juridica a dar al acuerdo:
en ocasiones una simple acta de acuerdo bastara. En otras, una transaccion
sera preferible.

La firma del acuerdo

Firmar el acuerdo permite formalizar los compromisos respectivos de las
partes. Cada uno podra recordar al otro el contrato establecido. ¢Debe firmar
el mediador? Existen diferentes posturas:

— el mediador no firma el acuerdo ya que es obra de las partes,

— para reflejar su presencia, puede indicarse «en presencia de» y el media-
dor firma, mostrando asi que simplemente ha estado presente y es testigo del
acuerdo de las partes.
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Ejemplos de paso del «como» al «como finalmente»
Acuerdos cercanos a los intereses de las partes

Un empleado es despedido por falta grave por haber desatendido la clientela

Las partes estan en desacuerdo, tanto en los motivos del despido como acerca de la
eventual indemnizacion.

Tras haberse explicado, y que cada una haya reconocido los intereses y las necesida-
des del otro, las partes han presentado como posibles soluciones:

— una indemnizacion de 30 a 40 000 €,

— una reintegracion en otro puesto,

— una jubilacién anticipada del trabajador,

Finalmente, se ponen de acuerdo sobre la creacién, por parte del trabajador, de
una empresa en la misma rama de actividad que el superior (pieza de fabrica). El ex-
empleado suministraré las piezas de fabrica necesarias a su ex-jefe. El antiguo jefe se
convertiré en cliente del antiguo empleado.

Esta solucion permite:

— al antiguo empleado, contar con un ntimero de asuntos mensuales asegurados y
acceder a los créditos bancarios,

— al antiguo jefe, no perjudicar su tesoreria y diversificar su clientela.

Las partes han salido del marco del litigio que giraba en torno al coste de la indem-
nizacion y el despido.

Una mujer solicita una pension alimenticia de al menos 800 €

Ello parece corresponder a la suma habitualmente acordada por los tribunales en
situaciones parecidas. Siendo los ingresos del marido suficientes (3 000 €), resulta sor-
prendente que lo rechace y proponga 400€. Buscamos las posibles soluciones. Surgen
otras ideas: una oferta de alojamiento para el hijo, ...

Los mediadores exploran en mayor profundidad las necesidades y los intereses.
¢Por qué, si los ingresos parecen suficientes, resulta tan importante para el marido no
sobrepasar los 400 €? Tras un silencio, el marido indica que su nueva compainera no
acepta que una cantidad de 800 € sea pagada a la exmujer. El marido admite que tiene
medios suficientes, pero que no quiere disgustar a su compafiera.

Se busca entonces una nueva solucidn creativa y se encuentra. Se afiade a la pizarra
de las soluciones y es mantenida con el acuerdo de todos:

— el padre paga directamente, con el limite de los 400€, los gastos directos de los
hijos, (comedor escolar, vacaciones, ropa, deporte...)

— por su parte, la exmujer recibirad 400€ para los gastos de la casa y otros gastos.

El padre afiade que su nueva compaifiera estara completamente de acuerdo ya que la
mayor parte de la pension se dirigird directamente a los ninos.
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Un abuelo quiere ceder la empresa familiar a su nieto

(Ejemplo expuesto por el Batonnier Gilles-Robert Lopez)

Quiere apartar a su hijo de la empresa, quien podria llevarla con éxito, ya que no con-
fia en la pareja de su hijo. Pone en venta la empresa y despide a su hijo.

Buasqueda de los intereses de cada parte

Los intereses del abuelo son:

— dejar la empresa a la familia (nieto),

— protegerse de la pareja de su hijo, por tanto, estar asegurado.

Los intereses del hijo son:

— quedarse en la empresa

— continuar en su puesto de director general

Acuerdo: esta prevista la division del derecho de propiedad de las partes sociales: el hijo
tendra en usufructo y seguira gestionando la empresa, el nieto tendré la nuda propiedad.

Una empresa de congelados tiene un depdsito de 1000 cuartos frios.

Hace revisar el aislamiento y el cierre hermético de 1000 puertas por una empresa de
mantenimiento.

Al llegar el fin del contrato, en fecha prevista, la empresa de congelados se niega a pa-
gar la factura, argumentando que quedan cinco puertas que no cierran herméticamente.
Solicita su reparacion antes del pago. La empresa de mantenimiento ha abandonado ya el
lugar y solicita en primer lugar el pago en la fecha prevista. Asegura que volvera a arreglar
las cinco puertas objeto del litigio.

En mediacion, se comprenden. Por medio de la busqueda de soluciones, dan vueltas,
alrededor de varias propuestas:

— la empresa de congelados abona la factura de las 995 puertas revisadas,

— la empresa de mantenimiento arregla primero, en el menor plazo posible, las cinco
puertas defectuosas

— la empresa de mantenimiento recibe la mitad del pago pactado, y la otra mitad tras
la reparacion de las cinco puertas.

En realidad, ninguno de los acuerdos se perfilan ya que ninguna de las empresas con-
fia en la otra: una teme reparar las cinco puertas y no ver realizarse el pago, y la otra teme
abonar la factura y no volver a ver la empresa de mantenimiento.

Finalmente, imaginan otra soluci6n respondiendo a las N/I como base del acuerdo: la
empresa de congelados pagaré la totalidad de la factura a un experto técnico que no des-
bloqueara los fondos hasta que se realice el control de la reparacion de las cinco puertas.

La empresa de mantenimiento esta segura que el pago financiero se hara y la empresa
de congelados esta segura que las cinco puertas seran reparadas.

Un padre, fabricante de zapatos

Ejemplo dado por el Batonnier Gilles-Robert Lopez

Ha sido «arrastrado» ante los tribunales por su hijo por dafios y perjuicios por despi-
do improcedente.
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En mediacion, el padre propone a su hijo que le ayude a crear su sociedad informética
abonandole la misma suma a la que habia sido condenado. No a titulo de dahos y perjui-
cios, sino de «ayuda familiar». Concluye: «Es contra-natura que un padre sea condenado
a indemnizar a su hijo por dafos y perjuicios; es normal que un padre ayude a su hijo a
arrancar en la vida». Tendremos cuidado en no llamar «dafios y perjuicios» a la cantidad
abonada, sino traducirla en «ayuda familiar».

¢Qué hacer en caso de desacuerdo?

Las partes pueden en todo momento interrumpir la mediacion y mante-
nerse en el desacuerdo. El mediador les pregunta entonces acerca de la opor-
tunidad de continuar o parar la mediacion (estadisticamente un 30% de los
€asos).

En el caso en el que el mediador o una de las partes manifieste su voluntad
de poner fin a la mediacion, antes de realizar el acta de desacuerdo, el media-
dor puede:

— realizar una lista de los puntos de acuerdo a los cuales han llegado y los
puntos de desacuerdo que subsisten, para ayudar a las partes a trabajar en el
futuro,

— decir a las partes que queda a su disposicion si desean retomar la me-
diacién,

— indicar si es necesario tener un tiempo de maduracion suficiente para
poder llegar al acuerdo, y que hay que saber «dar tiempo al tiempo»,

— preguntarles: «¢Qué van a hacer ahora?» a fin de invitarles a encontrar
otras vias de resolucion a poner en marcha.

Se ha constatado en varias ocasiones que las partes que no llegan a en-
contrar un acuerdo, al final de la mediaci6n han continuado con el debate. A
partir de sus avances, han alcanzado ellas mismas el acuerdo, sin la presencia
del mediador.
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Capitulo 5

Técnicas de comunicacién aplicadas a la mediacion

Para llegar a estos resultados, el mediador trabaja con su propio lenguaje
y con el de las partes. Es como complemento de mi formaciéon en Derecho
que progresivamente he descubierto el afiadido de una variedad de técnicas
de comunicacién. Estas son relativamente simples. Me han demostrado su
eficacia. Son las siguientes.

1. La Comunicacién No Violenta (CNV)

La expresion personal de los sentimientos y las necesidades

Buscar quién cometio el error, quién se equivoca, tiene como efecto culpa-
bilizar la persona.

Se dice que los «ti1», «vosotros» acusatorios «matan» al interlocutor. Ini-
ciar las frases con «tt», mata.

La respuesta a la acusacion conlleva o bien una actitud de evitaciéon del
conflicto (huida), o bien una actitud de réplica violenta (ataque). Se da en-
tonces la escalada de la violencia, que puede encontrar su paroxismo en la
demanda de justicia. Por ejemplo, una féormula como «Vuestra mercancia no
vale nada. Se la devuelvo y solicito una indemnizacién por danos y perjuicios»
puede provocar como respuesta un ataque nuevo, reflejo del ataque recibido.

La Comunicacién No Violenta (CNV)

Desarrollada por el psicélogo clinico Marchall B. Rosenberg, la Comuni-
cacion No Violenta (CNV), devuelve el mensaje de manera méas «audible»
para el otro. Més alla de las nociones de falta o de deber, se apoya sobre el
contenido de las palabras elegidas para expresar una demanda, la cual tendra
entonces aun mas posibilidades de ser entendida y ser satisfecha. Invita al
intercambio sobre las necesidades profundas de cada uno.

De esta manera, antepone los sentimientos, las necesidades/intereses y
una oferta de respuesta que pueda ser aceptada por el otro.

La CNV parte de la observacion de un hecho preciso y concreto, y de la
expresion de sentimientos: «éQué me ha hecho el hecho?».

Los sentimientos (felicidad, tristeza, miedo, ira) son los indicadores que
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permiten comprender que una necesidad esencial se satisface (felicidad), o
no se satisface (miedo, ira, tristeza).

Se trata entonces de presentar al otro una demanda negociable —y no un
ultimatum— para satisfacer esa necesidad esencial.

Un marido al que se esperaba a las 17hoo llega a las 20hoo.

La comunicacion violenta sera, para la mujer, recibirle con un tono brusco, expli-
candole que, si ella esta muy irritada, es su culpa ya que siempre llega tarde: la préxima
vez se quedara fuera.

La CNV tiene otro abordaje:

— la mujer le expondra a su marido que son las 20hs, que le espera desde
hace 3 hs (destacando un hecho concreto),

— que estd muy irritada (sentimiento),

— porque temia que hubiese sufrido un accidente (necesidad de seguridad
no satisfecha),

— le pregunta si la proxima vez podria avisarla para que no se preocupe
(demanda negociable), o si existe otra solucion.

2 Los lenguajes afectivos

El investigador americano, Gary Chapman, ha estudiado las diferentes
maneras de expresar una necesidad afectiva. Identifica cinco comportamien-
tos-tipo en su libro «Los lenguajes del amor».

Como magistrada, he experimentado esta contribucion de Gary Chapman
conciliando asuntos familiares. Tan simplista que aparenta, me han sorpren-
dido los resultados. Podia llevar a una toma de conciencia del desajuste entre
necesidades/intereses del uno y del otro. A partir de ahi, el didlogo podria
instaurarse, sin que sea «la culpa» del uno o del otro, sino reconociendo la di-
ferencia de lenguaje afectivo entre las personas lo cual es también relevante.

El estudio realizado por Gary Chapman sobre numerosas parejas puede
trasladarse a otras esferas de actividad en las que evolucionamos: el lenguaje
«afectivo» de la persona con la que nos encontramos no responde obligato-
riamente al que practicamos o al que entendemos, lo que genera malentendi-
dos y presiones.

Las cinco formas de comunicacién empleadas para expresar afecto son:

1. las palabras valorizantes (tu vestido es bonito, su letra es perfecta...)

2. los momentos de calidad disfrutados juntos (reuniones, salidas juntos,
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momentos pasados en familia, cine, restaurante, vacaciones juntos...)

3. los regalos (pequenos detalles en familia, pequenos regalos sorpresa:
ramo de flores, chocolates,...),

4. los favores (el jefe que libera su secretaria y atiende las llamadas telef6-
nicas en su lugar, ayuda familiar...)

5. los contactos fisicos (dar la mano al llegar al trabajo, dar mimos en fa-
milia...).

Una pareja

Una mujer puede sentirse decepcionada al extrafiar momentos de calidad con su
marido y palabras valorizantes.

Sin embargo, el marido puede expresar su afecto por medio de numerosos regalos
(flores...) o buscando el contacto fisico (la abraza) o incluso haciéndole diferentes favo-
res (hacer la compra...).

Podemos igualmente imaginarlo a la inversa: la mujer puede desear més contacto
fisico y cuidados por medio de regalos, mientras que el marido piensa que las palabras
valorizantes que expresa y los frecuentes momentos de ocio juntos expresan su afecto.

En ambos casos, el desajuste, si se prolonga, puede alimentar un conflicto ya que la
persona puede no sentirse querida. La resolucion de un conflicto necesita en numerosos
casos dar un paso hacia el otro, buscar las necesidades fundamentales que se esconden
tras las demandas y responder a ellas, al menos en parte.

Una situacion en el trabajo

Una empleada se queja de que su superior nunca esta satisfecho con su trabajo ya
que nunca expresa ningan reconocimiento. Le gustaria que le dijera que su trabajo es
perfecto (palabras valorizantes).

El jefe, en realidad muy satisfecho, pensaba por su parte haber expresado su satis-
faccion regalandole por afio nuevo una gran caja de chocolates y regalos para cada uno
de sus hijos. No se comprendian porque no hablaban el mismo «lenguaje de agradeci-
miento».

3. La escucha activa

En 1950, Carl Rogers, profesor y clinico en los Estados Unidos, defini6 el
método de «la entrevista no directiva centrada en el cliente». Su aportacion
en las sesiones de mediacién se ha mostrado muy eficaz: el mediador adopta
una actitud abierta, neutra, indulgente y lleva a las partes a ponerse en el
lugar del otro para entender su punto de vista. Para ello, el mediador debe
ponerse en posicidon de «escucha activa».
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Adoptar una actitud de escucha activa, es saber escuchar permitiendo al
interlocutor expresarse completamente, para comprender el significado inte-
lectual y afectivo de los hechos que relata.

La escucha activa es la base de la entrevista de mediacion. Esta entrevista
no es:

— ni una discusion en la que adoptemos o refutemos los argumentos del
otro,

— ni una simple conversacion, en la que intercambiamos puntos de vista,

— ni una investigaciéon o un interrogatorio, en los que las partes son bom-
bardeadas a preguntas y puedan sentirse incomodas.

La escucha debe ser total y activa: el mediador se encuentra disponible
para el otro a quien escucha con toda su atencién, recogiendo lo que dice
sin juzgarlo y sin manifestar su opinion, esté de acuerdo o no. Recibe al otro
como lo que es en ese momento concreto. Le muestra que es escuchado refor-
mulando lo que dice. Le deja terminar, sin cortarle.

4. La indagacion

La indagacion permite abrir la entrevista, clarificar, precisar, profundizar
en el debate. Por medio de la indagacion podemos encontrar tres niveles de
informacién complementarios:

—la memoria de los hechos: el recuerdo de lo que ha sido visto, entendido,

— la emocioén: lo que se ha sentido, experimentado, cobmo han sido vividos
los hechos,

— la opinidn: lo que se ha pensado, reflexionado, la opinion sobre lo que
ha pasado, el juicio de valor extraido (justo/injusto, equitativo/no equitativo,
correcto/incorrecto, bien fundamentado/mal fundamentado, asentado/no
asentado...).

Cuidado: la indagacién no es un interrogatorio. La modulacién de la voz tiene su
importancia. Un tono de intrusion, de reproche, agresivo, de culpabilizacion impediria
o influenciaria la respuesta. Ademas la pregunta debe ser formulada con un verdadero
tono de curiosidad, de neutralidad, de «ganas de entender», de empatia (ponerse en el
lugar del otro) que se mantendra en la escucha activa.

Clarificar los hechos no significa investigar. No es tampoco aconsejar, apoyar, dar
su punto de vista, juzgar la situacién. La indagacion debe estar exenta de interpretacion
subjetiva.

¢Qué preguntas hacer? ¢Cémo reaccionar frente a...?

(inspirado en la formacioén de Martine Van Went, AMC Talents)
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... hechos imprecisos? Hacer precisar.

— Le reprocho ser demasiado permisivo.
— ¢Qué quiere decir exactamente?

— ¢Por ejemplo?

... ¢un juicio (esté bien, esta mal, él-ella es de esta manera)? Hacer reflexionar.
— Es un(a) egoista, una ladrona...

— ¢Qué le hace decir esto?

— éQué estda mal de...?

... ¢una interpretacion? Pasar de lo subjetivo a un discurso mas objetivo.
— Ha perdido a posta.

— ¢Sobre qué se basa para afirmar que...?

— ¢Como lo sabe?

... ¢una afirmacién de principios? Hacer reflexionar sobre la aplicacion de la regla
enunciada.

— Hay que hacer esto...

— ¢Qué ocurriria si él/ella no se conformara con esa norma?

— ¢Qué aportaria eso, segun usted...?

... una generalizacion (siempre, nunca, todos los...). Hacer precisar y reflexionar.

— Todos los hombres son idiotas

— ¢Qué es lo que le hace a usted decir que...?

— ¢Qué quiere decir exactamente?

Dar un contraejemplo:«¢Einstein forma parte también de los idiotas? (con humor y
simpatia, sin animosidad).

Ejemplos de preguntas y vocabulario usados por Steve Goldberg en su pelicula Prosan-
do, recreando una mediacion real. Estos ejemplos de preguntas pueden convertirse en una
reflexion del mediador.

— ¢Qué necesito para comprender?

— ¢Podria decirme més sobre los detalles de este asunto?

— ¢Qué espera llevarse de esta mediacion?

— ¢Qué es necesario para resolver este conflicto?

— Entiendo su posicién juridica, pero ¢qué podria decirme en referencia al «asunto»?
— Si apartaramos quién esté equivocado y quién tiene razon ¢podria explicar esta idea?
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Notese que, tras una pregunta, la idea de uno puede a menudo generar la
idea del otro, lo que permite al mediador avanzar hacia el acuerdo: «Esto me
da una idea...»

Tras otras preguntas, mas adelante, el mediador podra decir «Creo que
tenemos aqui la base de un acuerdo».

5. Las reacciones a la palabra del otro

Los comportamientos de Porter

Frente a un interlocutor, cada uno tiende a utilizar el tipo de comunica-
cion que le es propio. Y esto concierne tanto al mediador como a las partes
mismas.

Elias Porter, psicosocidlogo y discipulo de Carl Roger, reconoce tres tipos
de comportamientos o actitudes espontaneas que utilizamos para comunicar-
nos. Cada una de estas actitudes puede tener su utilidad, segin la situacion.
En mediacion, algunas de estas actitudes pueden resultar negativas cuando
bloquean el auténtico discurso. Privilegiaremos una actitud fundada en la
empatia, basada sobre la reformulacion.

Llamamos «empatia» a la escucha llevada al extremo, en la que la perso-
na que escucha moviliza toda su experiencia propia y sus propias emociones
para acercarse todo lo posible a lo que la persona escuchada ha podido vivir,
percibir.

En ocasiones, la indagacion y el silencio favorecen la expresion del otro, el
cual es aceptado tal y como es, sin juzgar, ni aconsejar ni apoyar, ni realizarle
un interrogatorio.

La palabra «CERISES» [cerezas] (que recoge cada una de las primeras
letras de las diferentes actitudes de la escucha) es una forma mnemotécnica
para acordarse de estas actitudes.

Consejo: dar soluciones al problema: «Yo, en tu lugar...»
Debe evitarse.

Evaluacion o juicio: «Esta bien / No esté bien». Nuestros prejuicios nos impiden reco-
ger el punto de vista de la otra persona tal cual es, sin reaccionar acorde al filtro de nuestro
propio juicio.

Debe evitarse.
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Reformulacion : (ver a continuacion). Es la respuesta dada al autor de las palabras
para recalcar su compresion. Expresamos aquello que hemos entendido manteniéndo-
nos lo mas cercano posible a lo que ha dicho. Es especialmente usada en mediacion.

Debe favorecerse.

Interpretacion: Interpretando, corremos el riesgo de deformar la idea del interlo-
cutor, haciendo una proyeccion. Cuidado con los calificativos: pequeno, grande, impor-
tante, mucho, lejos...que traicionan a menudo el pensamiento del mediador.

Ejemplo: un mismo salario puede parecer un «gran salario» para quien lo paga o
para una persona que recibe la RMI, y un «bajo salario» para quien lo recibe.

Debe utilizarse con cautela.

Apoyo a las personas: «No se derrumbe. Si me necesita...» Esto puede ir en contra
dela imparcialidad del mediador. Sin embargo, el mediador puede dar apoyo al conjun-
to de los actores, sin apoyar mas a uno que al otro.

Debe utilizarse con cautela.

Estudio (indagacién): la indagacion permite a las personas y al mediador aclarar y
profundizar en la situaciéon. Recordemos que el mediador ni es juez de instrucciéon ni un
procurador. Ayuda solamente a la creaciéon de un didlogo constructivo.

Debe utilizarse con cautela.

Silencio: Saber callarse cuando el interlocutor habla o busca sus ideas, o podria de-
tallar lo que acaba de decir.
Debe favorecerse.

6. La reformulacion

Es la herramienta principal de la escucha activa. Vamos a profundizar en
la misma ya que permite al mediador y a las partes avanzar tras haber com-
probado que hemos entendido bien lo que se ha dicho. Esta centrada en el
otro y en su vivencia. Se trata de buscar, desde una actitud no directiva, lo que
los hechos mencionados significan para quien los ha destacado.

Consiste en repetir (completamente o parcialmente) aquello que ha sido
expresado por una persona, utilizando su terminologia exacta. Su finalidad es
indicar que lo que se ha dicho ha sido correctamente entendido: reducimos
asi los malentendidos; la persona comprende asi que se encuentra, junto con
la otra parte, en el centro de la comunicacion.
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El mediador reformula empezando las frases con: «Si he entendido
bien...», «En su opinion...», «Quiere decir que...», «Segin usted...», «Usted
piensa que...», «Tiene entonces usted la sensaciéon de que...» ...

Si he entendido bien lo que ha dicho, y corrijame si me equivoco, ... Desde su punto
de vista, ... ha sentido... y vuestra percepcion es que es injusto... Esto le ha molestado,
le ha entristecido... ¢Es asi?

La altima pregunta «¢Es asi?» es esencial. No se trata solamente de refor-
mular sino de comprobar que lo que se ha dicho corresponde efectivamente
con la intencién de la persona, a lo que queria decir, a fin de que pueda even-
tualmente corregir. Permite avanzar estando en el mismo plano.

La reformulacion debe ser:

— fiel: sin afiadir ni eliminar elementos,

— concisa: resumen esencial,

— inteligible y simple: facil de comprender,

— carente de interpretacion.

Las diferentes formas de reformular

La reformulacion espejo, reflejo, eco
Recoge los términos pronunciados por el interlocutor.

— Es asi como he puesto fin a mi contrato.
— ¢Ha puesto fin a su contrato?

La reformulacidn sintesis, resumen
Permite marcar el fin de una etapa antes de la siguiente. Dentro del resu-
men, el mediador pone en valor lo esencial de lo que se ha dicho.

— No sé por qué deberia implicarme mas en tareas que son tan repetitivas, que no me

interesan.
— ¢No desea seguir en un trabajo que no le motiva?

Una vez la persona haya descrito las dificultades con las que se encuentra
en su trabajo, el mediador puede reformular asi:

— Ha dado varios ejemplos de las dificultades con las que se ha encontrado en su traba-
jo. ¢Podriamos explorar ahora a qué aspira de cara al futuro...?
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La reformulacion sintesis es especialmente 1til en las transiciones, para
avanzar.

La reformulacion positiva

Consiste en reformular de manera positiva lo que ha sido expresado de
manera negativa. La reformulacion trata sobre el otro lado de la moneda, su
lado positivo.

— Es injusto/mentiroso; siembra la discordia; es un ladroén.
— ¢Quiere decir que usted la da mucha importancia a los conceptos de justicia/verdad/
paz/honestidad?

La reformulacion de la percepcion

La persona no se expresa con palabras (estoy triste, molesto...) pero el
mediador lo percibe por medio de su tono de voz, su comportamiento... El
mediador puede también reformular lo que percibe que vive la persona en su
interior.

El mediador se aventura a reformular lo que entiende como percepcion de
la persona, comprobando que efectivamente es correcto.

Parece muy emocionado, afectado, tenso...
— Tengo la impresion de que estd molesto, triste, infeliz, decepcionado, alterado con...
¢Es asi?

Siempre corresponde a la persona confirmar si la intuicién del mediador
es acertada o no. El interés de esta reformulacion es que la persona se sentira
entendida y podra sacar ese sentimiento o esta emocion, especialmente tras
la reformulacion del mediador.

La reformulacion implicita

En ocasiones, una persona expresa algo sin ir hasta el final de su idea, pero
aspectos subyacentes parecen emerger.

Esto permite destacar aquello que se encontraba en la sombra. El media-
dor reformula lo que cree entender, comprobando que es exacto.

Esta reformulacion permite destacar lo que no ha sido expresado explici-
tamente y dilucidarlo. La persona podra asi dar una visiéon diferente sobre el
asunto que le preocupa, para entenderlo mejor.

O el interlocutor describe un evento pero modestamente elimina sus sen-
timientos y su problema. Se trata de traducir su percepciéon y lo «casi»-dicho.
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Es un ejercicio intelectual que requiere de entrenamiento. Por ejemplo, al-
guien describe el comportamiento de una persona. La reformulacion trata
sobre lo que siente el autor de la letra, lo que no ha dicho completamente... y
no sobre el comportamiento de la persona de la que esta hablando.

«Soy de Guinea. Cuando llegué a Francia, mi vecino fue extremadamente desagra-
dable conmigo. Invit6 a todo el edificio menos a mi. Como la mayoria de los franceses,
mi vecino no soporta ver la llegada de extranjeros a Francia.»

Una reformulacién sobre el comportamiento del vecino, que no haria avanzar el dia-
logo, seria decir: «Si he entendido bien, su vecino es desagradable y no le ha invitado».

La reformulacion implicita hace emerger el problema: «¢Quiere decir que sufre por
no ser aceptado por los franceses?»

O una persona que pregunta no expresa la necesidad real subyacente a esa
pregunta. Reformulamos sobre lo que suponemos es su necesidad.

-Le he preguntado si tenia coche, pero ha hecho como si no me entendiera.
- ¢Necesitaba que le prestaran un coche (o que le acompafaran en coche) y lamenta
que no haya dado una explicacion a su negativa?

-Le pregunté al proveedor si necesitaba una solucion inmediata.
-Si entiendo, ¢le hubiese gustado tener plazos para los pagos?

Las cinco virtudes de la reformulacion para los actores.

Para el mediador
- verifica que ha comprendido correctamente.

Para la parte que habla

- le permite verificar que ha comprendido bien,

- le permite verificar que lo que ha dicho corresponde con lo que queria
decir y rectificar eventualmente escuchandose a través de la reformulacion
del mediador

- le permite mantenerse centrado sobre lo que queria decir y profundizar.

Para la parte que escucha

- le permite escuchar la informacion en un tono no agresivo, ademas de la
boca del mediador.
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Ejercicios de reformulacion
(inspirados en el curso de Martine Van Went (AMC Talents), coach y consultora)

Si pudiera elegir la reformulacién mas fiel, ¢cudl preferiria?

1. Soy padre de tres nifios y estoy en oposiciéon perpetua con mi hija mayor que
tiene 15 anos. iLa edad ingrata! Aunque no me diga nada, estoy convencido que tiene
un novio.

Reformulacion:

a. ¢Teme que su hija tenga malas compaiias?

b. Considera que su hija es demasiado joven para tener novio y lamenta que descon-
fie tanto de usted que no se lo haya comentado?

c. ¢Tiene dificultades con su hija mayor que es adolescente?

2. Tengo 62 afios y soy el gerente de una empresa. Estoy convencido de que mi di-
rector juridico, que trabaja conmigo desde hace 15 afnos, desea mi puesto. Se lo dijo a un
vecino que me lo ha contado. Ahora que lo sé, es cierto que le siento raro.

Reformulacion:

a. Teme que su director juridico ocupe su plaza y le despida de la empresa.

b. Tiene cierta desconfianza hacia su director juridico.

c. Su director juridico es un ambicioso que no dudara en traicionarle para ocupar
su puesto.

3. Soy una mujer y tengo 40 afios. He pasado por diferentes puestos de empresa.
Siempre es lo mismo: mis superiores jerarquicos, que son todos hombres, me confian
las tareas mas ingratas. Mis compafieras mujeres me comentan que, con ellas, pasa lo
mismo. Y, en Francia, por el mismo trabajo, estamos peor pagadas que los hombres.
Pero qué quiere que le diga, estamos obligadas a aceptar esto para vivir.

Reformulacion:

a. Piensa que las mujeres en el trabajo son victimas de su condicién de mujer.

b. Piensa que en Francia, para tener el mismo sueldo, las mujeres deben trabajar
dos veces mas.

c. Piensa que en Francia las mujeres son esclavas.

4. Mi empleado me reclama 100 000 € como pago atrasado. iSuefia si cree que va
a suceder! iNo hace su trabajo y encima reclama un pago atrasado! No le pagaré esa
cantidad. Ademaés, no puedo pagarlo, y si lo hago, mi empresa cerrara.

Reformulacion:

a. Su empleado le reclama una cantidad muy alta a titulo de pago atrasado, lo cual
llevara al cierra de su empresa.

b. No puede pagar los 100 000 € que le reclama su empleado.

c. Su empleado le reclama de manera excesiva 100 000 €. No le pagara esa cantidad
ya que no le debe nada y su empresa no tiene tesoreria.
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5. En mi familia, mi hermana piensa que solamente ella importa. Sabe todo sobre
todo, dirige todo, manda en todo. Podemos decir lo que sea, no escucha. Ni siquiera
sabemos si se da cuenta que estamos aqui. Los demaés sufren sin decir nada. Yo, me voy.

Reformulacion «de lo implicito»:

a. Su hermana tiene un caricter muy autoritario y lo expresa. iUn verdadero sar-
gento mayor!

b. Su hermana no piensa més que en si misma y se ha cerrado al mundo exterior.

c. La actitud de su hermana le decepciona ya que tiene la impresién que no existe
paraella. .

Las respuestas que parecen ser mas fieles son:

1:c;2:b;3:a;4:¢;5: ¢

7. La interpretacion

Segiin Dominique Proudhon, formador en mediaciéon y consultor, nues-
tros reflejos de supervivencia nos llevan a ponerle un sentido a todo: la inter-
pretacion es nuestro sistema rector. iLa realidad no existe! La interpretacion
se encuentra en el origen de la emociéon. Controla la naturaleza de las emo-
ciones expresadas.

Los riesgos de la interpretacion

Hemos visto en la reformulacion del casi-dicho y de lo implicito que los
aspectos subyacentes mas evidentes pueden ser formulados. Se trata de in-
terpretaciones que se encuentran muy cerca de lo que la persona ha dicho
y serian casi seguras. Sin embargo, el problema de la interpretacion es mas
amplio y arriesgado.

Entre el emisor y el receptor, el mensaje se encuentra condicionado por
interferencias debidas al pasado, a la historia, a la cultura, al entorno social,
a la educacion, etc. de cada uno. Entre lo que dice el emisor y lo que quiere
decir, lo que recibe el receptor y lo que escucha, hay distorsiones. Nuestras
interpretaciones son fuente de malentendidos. Los ejemplos siguientes nos
lo muestran.

Las contribuciones de la interpretacion

En ocasiones, reformulando, el mediador puede correr el riesgo conscien-
temente de emitir lo que cree haber entendido. Hemos visto en la reformula-
cién de lo implicitamente «casi-dicho» que queda muy cercano de los aspec-
tos subyacentes que parecian evidentes.

64



LA MEDIACION PARA TODOS

En la interpretacion, esto va més all4 de lo que se ha dicho, haciendo apa-
recer algo que la persona publicamente o no, no ha emitido. Y hace una pre-
gunta para saber si esto corresponde con su interpretacion.

Si su interpretacion es correcta, esto puede tener como efecto el avance
del dialogo.

Si es incorrecta, la persona escuchada puede entender que su lenguaje
puede llevar a confusion o no es lo suficientemente preciso, y rectificar preci-
sando exactamente su posicion.

La interpretacion tendra el mérito de aclarar el debate.

Es por ello que, tras toda reformulacién, y especialmente si hay una in-
terpretacion, el mediador debe preguntar para asegurar que lo que ha dicho
corresponde con el pensamiento del autor de las palabras.

— No pagaré esta factura de ninguna de las maneras.

El mediador: ¢Por qué?

—iNo la pagaré!

El mediador puede entonces proponer respuestas para que la persona facilite la cla-
ve para resolver el problema. El mediador podra proponer diferentes interpretaciones:

1:¢Considera que es injusta...?

2: ¢La suma es demasiado elevada...?

3:¢No dispone de los medios para pagarla...?

4:¢Considera que le corresponde a otra persona pagarla...?

Si el mediador interpreta conscientemente, la persona podra responder esponta-
neamente, por ejemplo:

—No, no es eso. En realidad le corresponde a mi hijo pagarla.

Para todos estos casos, normalmente, preferimos plantear una pregunta
abierta en vez de pasar a la interpretacion: «¢Qué hace que no quiera pagar?»
o «éPor qué?»

Si tiene problemas para obtener una respuesta, consciente y prudente, el
mediador propone una interpretacién que se convierte en un recurso.

Casos practicos sobre los hechos y las interpretaciones

René se sobresaltd cuando el timbre sono6. Se levant6 y abri6 a Thérese.

Thérése: «Llama rapido a los bomberos. Francoise Durand acaba de llamarme para
decirme que hay un incendio en casa de mis vecinos, los Martin, y teme que se extienda
hasta mi casa.»
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Para gran alivio de Thérese, René se dirigi6 hacia el teléfono que se encontraba cer-
ca del cajon del despacho. René abrid el cajon y sacd una cajetilla de cigarrillos. Thérese
se percat6 del color azul del paquete de cigarrillos y ley6 la marca: «Gitane».

Preguntas:

Responder con: S (si), N (no),?(no lo sé)

1¢ René estaba acostado cuando Thérese llam6?

2 ¢René se ha levantado para abrir a Thérese?

3 ¢ Era por la manana?

4 éRené estaba en su casa?

5 ¢Hubo un incendio en casa de los vecinos de Thérése?

6 ¢Francoise piensa que el fuego puede llegar a casa de Thérese?

7 ¢René ha llamado a los bomberos, lo que ha aliviado a Thérese?

8 ¢René ha fumado un cigarrillo?

9 ¢René fuma cigarrillos de la marca Gitane?

René: «Estoy harto de tener los cajones ocupados por estas «porquerias». No sé por
qué mi sobrino me ha regalado los «Gitane», cuando sabe que nunca he fumado. Vol-
viendo a tu problema, calmémonos. ¢Cémo sabe Francoise Durand que hay un incendio
en casa de tus vecinos?»

Thérese: «Se lo ha dicho su padre.»

René: «<Empecemos llamando a su padre para saber exactamente de qué se trata».

«¢éHola M. Durand? Parece que hay un incendio en casa de los Martin?»

M. Durand: «iOh! iUn incendio es mucho decir! Me han dicho que solamente se han
quemado unos contenedores y que el fuego ha cesado cuando se ha cerrado la tapa».

Preguntas:

- 10 ¢Estaba René nervioso?

- 11 ¢Estaba Thérese nerviosa?

- 12 René no cree que haya un incendio en casa de los vecinos.

- 13 El padre de Frangoise Durand ha visto un incendio en unos contenedores.

- 14 El padre de Francoise Durand ha llamado a su hija para decirle que habia un
incendio.

- 15 ¢Ha llamado René a M. Durand?

- 16 ¢Habia un incendio en los contenedores de los Martin?

- 17 ¢El fuego estaba apagado?

Respuesta: si relee atentamente, palabra por palabra los hechos descritos, solamen-
te podra responder «no lo sé», salvo a la 2 y 15 donde la respuesta es «si».

En las fuentes de la inferencia: asociaciones de ideas e imagenes

Llamamos «inferencia» al funcionamiento humano por el cual, a partir
de una informacién o de un hecho, la mente se dirige rapidamente hacia una
interpretacion, y puede tender a tomarlo como una realidad.
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Haga los siguientes experimentos con sus amigos.

Haga la pregunta:

«¢Cuantos animales de cada especie metié Moisés en su arca?». Se observa un gran
nimero de respuestas.

La atencion es atraida sobre el ntimero de animales de cada especie y las personas
olvidan comprobar el resto. No se percatan que generalmente que no se trata de Moisés
sino de Noé.

Héagales dos preguntas seguidas.

La primera: «{Cual es el color de la nieve?» Respuesta: «blanca». Enseguida pre-
gunte: «¢Qué beben las vacas?»

Reflexion: muchas veces, las personas habiendo asociado o retenido el color blanco
responden espontaneamente: ileche!...

8. El ritmo del discurso y adaptacion al lenguaje

El mediador debe ser una persona a quien reconocemos una autoridad
moral y de competencia. El mediador debe igualmente tener capacidad de
flexibilidad y adaptacion a cada una de las partes.

Adaptacion al ritmo de cada uno

Algunos requieren un ritmo lento, explicativo, dejandoles un tiempo de
asimilacion, de silencio, de reflexion...

Otros tienen un espiritu mas vivo y rapido; necesitan constatar que se
avanza, que su asunto esta en buenas manos... Si quiere «ir demasiado rapi-
do», es decir quemar las etapas y no dar informacién que podria ser esclare-
cedora, corresponde al mediador explicarles la importancia de dar un tiempo
conveniente al discurso, todo ello adaptandose a su ritmo.

En cualquier caso, lo que parece indispensable, es dejar a cada una de las
partes «el tiempo de asimilacion» para que cada persona traduzca y asimile
ella misma lo que ha sido dicho y para reflexionar y responder.

Adaptacion al lenguaje

Es un clasico de la comunicacién. Las palabras empleadas dependen de
los contextos culturales y profesionales. Si la palabra clave de la mediacion
es la comprension reciproca que uno obtiene, especialmente a través de la
reformulacion, se entiende que el mediador debe adaptar su lenguaje al voca-
bulario del interlocutor.
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Ejemplo de adaptacion al lenguaje

- Si tuviera usted el usufructo y su hijo mantuviera la nuda propiedad, esto le permi-
tiria quedarse en la vivienda hasta su fallecimiento.

Traducir:

- Es también posible, dividiendo el «derecho de propiedad», atribuirles dos dere-
chos que podrian repartirse. Usted, sefior, el derecho a mantener la propiedad, sin uti-
lizarla usted mismo hasta el fallecimiento de su madre. Es la nuda propiedad. Asi, usted
podria quedarse, incluso gratuitamente, en la casa sin que tenga que pagar un alquiler y
su hijo se convertiria completamente en propietario a su fallecimiento.

9. Superar los momentos dificiles

Podemos encontrar situaciones delicadas ante las cuales el mediador debe
estar preparado.

Veamos algunos casos practicos de situaciones dificiles. Estan obtenidos,
entre otros, del libro de Alain Pekar Lempereur, Jacques Salzer y Aurélien
Colson, Méthodes de médiation, Dunod, 2008, p. 227y ss.

Un abogado se declara en contra de la mediacion

Es importante que el mediador pregunte al abogado (A): «¢Qué hace que
esté en contra?» Segun lo que diga, el mediador (M) podra responder a su
preocupacion:

M : ¢Qué hace que esté en contra?

A : No sirve para nada. No creo en la mediacion, no funciona nunca.

M : ¢En qué no funciona?

A : No se llega nunca a un acuerdo.

M : Si puedo dar mi testimonio, en el 70% de los casos, tenemos un resultado, por
lo que sirve para algo. Por otra parte, para el 30% en el que no hay un acuerdo total,
muchas veces las personas han alcanzado un acuerdo parcial, o han podido al menos
explicarse.

A : i Mi cliente tiene derecho a ello, de ninguna manera cedera!
M : En mediacion, podra exponer el punto de vista juridico y llegar a una soluciéon

que lo tenga en cuenta.

M : ¢Qué es para usted la mediacion?
A : Hacer ceder al débil.
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Posibles respuestas del mediador:

— En mediacion, nadie cede. El acuerdo alcanzado es conforme a los intereses de am-
bas partes. Es una oportunidad adicional dada y nadie esta obligado a firmar.

— El rol de mediador consiste en invitar al débil a recurrir a los consejos de su aboga-
do. El mediador debe buscar un acuerdo equilibrado y equitativo que tenga en cuenta los
intereses y necesidades de uno y de otro. En mediacion, el acuerdo alcanzado es conforme
a los intereses de ambas partes. Es una oportunidad adicional dada y nadie esté obligado
a firmar.

Si el débil tiene la sensacion de que se le hace firmar a la fuerza, debe tener la posi-
bilidad de firmar y conservar sus derechos acudiendo a los tribunales. Pero es tarea del
mediador buscar un acuerdo percibido como justo y equitativo.

Un abogado o las partes bloquean el didlogo por un juicio de valor o una
idea general

Frente a un juicio de valor (esta bien, estd mal) o a una generalizacion:
siempre, nunca, todos los... (¢j.: «iTodas las mujeres se interesan por el dine-
ro!»), volver sobre los hechos concretos y tratarlos. Hacer precisar.

Emociones muy fuertes

Tener paciencia para escuchar la emocién y acogerla: tiempos de silencio,
tiempos de evacuacion, sin volver sobre los contenidos: «Es dificil para usted
escuchar que su producto no es satisfactorio...».

Cuando damos tiempo para expresar las emociones, se disuelven en si mis-
mas progresivamente. Se trata de un tiempo de atencion silenciosa, de acom-
pafiamiento con las palabras de la emocion: «éEsto le entristece? ¢Es eso? ¢Es
grave para usted...? ¢Le afecta esto...? ¢Esto parece molestarle mucho...?»

No enlazar directamente sobre el problema de fondo (ej.: «¢Qué va a hacer
para el pago de esta factura?»), sino solamente tras la disolucion progresiva
de la emoci6on. Como hemos visto anteriormente en la gestion de las emocio-
nes, estas se bloquean en el cerebro limbico y el neocortex no puede cumplir
con su rol de reflexiéon, mientras que la emocion esta mas o menos presente.

No olvidar la otra parte, que es testigo de la emocién de su interlocutor:
«Sefior, Sefiora, parece muy afectado por lo que se ha dicho. Va a tener usted
también todo el tiempo necesario para expresar lo que le ha afectado y su
malestar».

Ataques dirigidos contra la otra parte

«Contigo, no lo conseguiremos jamas, eres terco y deshonesto.»
Hacer utilizar el «yo» en vez del «tti» (Comunicacion No Violenta).
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Traducir el insulto en hechos concretos que lo han motivado y explicarse
sobre estos hechos: «Utiliza un concepto fuerte: «deshonesto». ¢Qué es lo
que le hace decir esto?»

Recordar la norma: sin insultos.

Las partes solamente piensan en culpar al otro

Hacer la observacion, describir los hechos que se han desarrollado, que
muestran el bloqueo reciproco y concluir: «¢Desean ustedes salir del circulo
vicioso en el que cada uno responde a lo que considera es una agresion por
parte del otro, y ofrecer actos constructivos con el otro?»

Una de las partes busca utilizar al mediador como testigo del fracaso del otro

El mediador puede tomar nota de lo sucedido pero recuerda las normas de
la mediacion: su misién no es la de juzgar sino la de profundizar en las nece-
sidades de los unos y los otros y construir con cada uno de ellos.

Ataques contra el mediador

—Es usted parcial.

Posibles respuestas del mediador:

—éQué le hace decir que soy parcial?

—Senora, no es mi intencioén ser parcial, pero reconozco que he mirado més al Sefior.
Si, de aqui en adelante, lo vuelvo a hacer, le agradeceria que me lo senalara. (Si el me-
diador se da cuenta que efectivamente ha actuado como la persona sefiala).

—Senora, quiza ha tenido esta sensacion. Yo, cuando analizo lo que ha pasado, no
tengo la misma impresion. Pero si lo nota de nuevo, digamelo de inmediato. (Si el me-
diador no tiene la impresion de haber actuado como la persona senala).

Se invita al mediador a dar su opinion

«éQué haria en mi lugar?»

Respuestas:

Reformular para los dos:

—Entiendo que para usted es complicado el...y que para usted es inconcebible el...

Devolver la pregunta:

— ¢Y para usted? éQué piensa?

— No estoy en su lugar. Yo sé lo que haria para mi, pero no para usted. Conoce su
contexto y puede saber lo que se adaptaria mejor al mismo.
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El que defiende su asunto juridico

—Puede explicarnos el aspecto juridico de su asunto y puede acudir a los tribunales.
Hemos constatado que la relacién también es dificil, los dafios causados, la pérdida
econémica, la depresion que ello ha provocado. Se trata de tener en cuenta todos estos
aspectos del asunto.

Jean-Paul Delevoye, Mediador en ese momento de la Repiblica cuenta la
siguiente historia: se encontraba con el responsable de una administracion
contra la cual un ciudadano habia presentado una apelaciéon con el mediador.
El responsable le explicaba el punto de vista en Derecho. Jean-Paul Delevoye
le contesté: «Lo que comenta es juridicamente justo. ¢Pero es moralmente
justo?» A partir de ahi, se pudo empezar a discutir...

El mudo o casi mudo

Si hay una persistencia del silencio, evitar hablar del contenido en un pri-
mer momento («¢Era la factura excesiva...?»), para evocar la dificultad de
hablar:

—¢De qué es dificil para usted hablar?
—¢Qué hace que sea dificil para usted hablar?

Empezar con preguntas simples, precisas, a las cuales resulte sencillo con-
testar.

Preparar respuestas y preguntar para saber si corresponden a la realidad
(el mudo puede responder con un si o un no, lo que permite avanzar y generar
confilanza).

El hablador

Repite lo mismo. Hacer una reformulacion fiel a lo que ha sido repetido,
seguido de: «¢Tiene algo mas que decir?»

Habla de sujetos que no parecen tener relaciéon con la entrevista y hace
digresiones.

iCuidado! La informacion que no parece tener relaciéon con el asunto pue-
de tenerla:

—Habla de sus vacaciones. ¢Tiene esto algo que ver con el pago de la factura?

— Si, le hablo de las vacaciones ya que el inicio ha sido adelantado y olvidé por com-
pleto pagar la factura.
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El mentiroso
No dejarle en evidencia, ni dar armas al adversario (mentir, es en primer
lugar protegerse):

— iNunca he dicho esto! (Cuando si lo ha dicho)
— Estoy desorientado: crei entender que lo habia dicho esto y ahora tengo la impre-
sién de entenderlo contrario. ¢éQué debo entender?

La cacofonia, todo el mundo habla al mismo tiempo

Dejar pasar la cacofonia, esperar o salir a la ventana. Las personas ven que
hablan en el vacio... Tras haberse desahogado, terminaran por cansarse.

Intervenir resolutivamente. Encontrar el momento, hablando un poco
mas fuerte, para captar la comunicaciéon reformulando para el uno y para el
otro, los argumentos esenciales.

El mediador se gira hacia cada uno: «Lo que dices es muy importante, y no
quiero perderme una nada. Asi os pediria no hablar todos al mismo tiempo.»

Levantarse y ponerse entre los dos para que no puedan verse. Dejaran de
hablar naturalmente. Aprovechar ese momento para atraer la comunicacion
hacia uno mismo.

La situacion de bloqueo. Damos vueltas en circulo

Buscar la necesidad tras la posicion: «éPor qué es tan importante para
usted mantenerse en esa posicion?». Realizar encuentros por separado para
explorar, entre otros:

— las razones que hacen que insistamos,

— las ofertas en las cuales las partes han podido pensar y no han querido
en este punto revelar a la otra parte.

Devolver el bloque en espejo: «Hace media hora que la situacién esta blo-
queada. ¢Qué podria hacerse para salir de esto?»

Preguntar sobre el intercambio: «Si obtuviese algo importante para usted,
¢qué podria proponer a cambio?»

Preferencia del mediador hacia una de las partes

Una persona puede parecer tener mas razoén que la otra, o resultar mas
atractiva... No mostrar su atraccion. Mantenerse disponible aparentemente a
todos. De lo contrario, cambiar de mediador.
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Acuerdo que parece desequilibrado

Dejar un tiempo de reflexion sugiriendo consultar a un miembro de la fa-
milia, solicitar asistencia de su abogado... y fijar una nueva reunién para la
firma del acuerdo. «Antes de firmar, recibir consejo»

Recoger lo que el «débil» habria podido decir al inicio de la mediacion y
que quiza no se ha atrevido a replantear en el momento del acuerdo.

Llevar un encuentro individual, confidencial, con el «beneficio» de poder
ver con él como reequilibrar el acuerdo.

Asi, la mediacion es un proceso muy flexible. El mediador es guiado por las
partes, y les conduce al mismo tiempo.

Existen pocas reglas restrictivas. Sin embargo, si existen textos que encua-
dran la mediacion. También los juristas deben conocer lo que el derecho dice
de la mediacion, y los no juristas deben conocer las bases de las situaciones
juridicas que podrian encontrarse. Este es el objeto de la segunda parte.

73






Parte I1

MARCO JURIDICO DE LA MEDIACION CIVIL
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6

Marco normativo

1. Situacion legislativa en Espana anterior a 2012

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley 5/2012 de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, en Espafia existian algunas disposiciones lega-
les que hacian referencia a la mediaciéon en materia familiar y/o civil.

En el &mbito estatal, la disposicion final primera de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio introdujo por primera vez referencias a
la mediacion en los articulos 770, 771y 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el A&mbito autonémico, la mayoria de las Comunidades Auténomas ya
regulaban la mediacion familiar a partir de la iniciativa de Cataluha en 2001,
estableciendo normas analogas en la que recogian principios generales de la
mediacion y reglamentaban cuestiones relativas a la formacion y a la calidad
de la mediacion.

Tras la aprobacion de la Directiva de la Uniéon Europea de 2008 sobre me-
diacion civil y mercantil’, y ante la inaccion del legislativo central, Cataluiia
aprobé la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el &mbito del derecho
privado, ley de mediacion civil y mercantil que vino a sustituir la anterior ley
de 2001, que venia refiriéndose inicamente a la mediacién familiar.

Practicamente todas las Comunidades Autonémicas (a excepcion de Re-
gion de Murcia?, Extremadura, Navarra, Ciudad Auténoma de Ceuta, Ciudad
Auténoma de Melilla y La Rioja, que s6lo regula Puntos de Mediacién Fa-
miliar) han dictado previa o posteriormente su legislacién sobre mediacion
familiar:

1. Ley 4/2001, de 31 de mayo, de Mediacion Familiar de Galicia y Decreto
159/2003, de 31 de enero, por el que se regula la figura del mediador familiar,
el Registro de Mediadores Familiares de Galicia y el reconocimiento de la
mediacion gratuita.

1 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:0
008:Es:PDF

2 Murcia regula en el marco de la normativa de servicios sociales la mediacion fami-
liar.
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2. Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de Mediacion Familiar de la Comuni-
dad Valenciana, Decreto 41/2007, de 13 de abril y Ley 5/2011, de 1 de abril,
de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progeni-
tores no convivens,

3. Ley 15/2003, de 8 de abril, de Mediacion Familiar de Canarias, Ley
3/2005, de 23 de junio, para la modificacion de la Ley 15/2003, de 8 de abril,
de la mediaciéon familiar y Decreto 144/2007, de 24 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de la Mediacion Familiar

4. Ley 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacion Familiar del Principado de
Asturias.

5. Ley 1/2015, de 12 de febrero, del Servicio Regional de Mediacion Social
y Familiar de Castilla- La Mancha.

6. Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castilla y Leén y
Decreto 61/2011, de 13 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castilla
y Leon.

7. Ley 1/2007, de 21 de enero, de Mediaci6on Familiar de Madrid.

8. Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacién Familiar del Pais Vasco.

9. Ley 1/2009, de 27 de febrero, que regula la Mediacion Familiar en la
Comunidad Aut6énoma de Andalucia. Decreto 37/2012, de 21 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley 1/2009, de 27 de
febrero, reguladora de la Mediacion Familiar en la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

10. Ley 15/20009, de 22 de julio, de Mediacion de Derecho Privado de Ca-
talufia y Decreto 135/2012, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dambito del
derecho privado

11. Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de Mediacién Familiar de las Islas
Baleares.

12. Ley 9/2011, de 24 de marzo, de Mediacion Familiar de Aragon.

13. Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediaciéon de la Comunidad Autonoma
de Cantabria.

3 Se encuentra suspendida la vigencia de varios articulos de esta ley en tanto se re-
suelva el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno Central.
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2. Una Directiva en 2008 y un Real Decreto en 2012

2.1. La Directiva 2008/52/CE

El dia 21 de mayo, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Euro-
pea adoptaron la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la media-
cion en asuntos civiles y mercantiles.

Integrada por catorce articulos, precedidos de treinta considerandos, este
acto juridico comunitario de caracter vinculante (los Estados miembros de-
bian trasponer a su Ordenamiento Juridico interno antes del 21 de mayo de
2011) trataba de facilitar el acceso a las modalidades alternativas de solucién
de conflictos y fomentar la resolucién amistosa de litigios promoviendo el uso
de la mediacion y asegurando una relaciéon equilibrada entre la mediacion y
el proceso judicial.

La Directiva establecia la obligatoriedad de compartir en todos los Estados
miembros unos minimos sin impedir que, de manera voluntaria, los Estados
miembros aplicaran el procedimiento mediatorio a todo tipo de asuntos civi-
les y mercantiles, e incluso a otras materias.

Su contenido material se centraba en: la necesidad de distinguir el proce-
dimiento de mediacién de la intervencién de los tribunales, senalar el &mbito
de aplicacion y el respeto de unas normas minimas.

La implementacion de esta Directiva a los distintos ordenamientos juri-
dicos nacionales ha sido caracterizada por la adopcién de distintos modelos:
mediacion completamente voluntaria, mediacion voluntaria con incentivos y
sanciones; sesion inicial obligatoria y mediacion completamente obligatoria“.
Voces expertas senalan que la consagracion de una sesion inicial obligatoria
de mediacion combina los elementos més efectivos de los distintos modelos.
Para medir esta efectividad el andlisis se centra en el ntimero de de mediacio-
nes en relacion al ntimero de casos judicializados y en el indice de éxito de la
mediacions.

4 DE PALO, G.; D’'URSO, L., “Achieving a Balanced Relationship between Mediation
and Judicial Proceedings”, en The Implementation of the Mediation Directive Workshop
29 November 2016; POLICY DEPARTMENT C: CITIZENS’ RIGHTS AND CONSTITU-
TIONAL AFFAIRS.

5 Ibidem. pag.7. En este estudio, los autores sefialan que los indices arrojan unos datos
muy bajos en la relaciéon entre los casos judicializados y los casos mediados: de cada 100
casos en vias judiciales, hay uno en mediacion. Este dato es més positivo en Italia donde se
ha implantado una primera sesion inicial obligatoria. Para ello se propone la modificacion

79



BEATRICE BLOHORN-BRENNEUR/HELENA SOLETO MUNOZ

2.2, El Real Decreto 5/2012

Sin embargo, el antecedente inmediato del Real Decreto 5/2012, de 5 de
marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles no fue la Directiva, sino
el Proyecto de Ley el 11 de abril de 2011.

En su dltima version el texto constaba de una Exposicion de Motivos, vein-
tinueve articulos (cuatro menos que el Anteproyecto) incluidos en cinco capi-
tulos (“Disposiciones generales”, “Principios informadores de la mediacion”,
“Estatuto del mediador”, “Procedimiento de mediacion” y “Ejecucién de los
acuerdos”), una disposicién adicional relativa al reconocimiento de las insti-
tuciones o servicios de mediacién ya existentes y ocho disposiciones finales
destinadas, segtin el texto, a asegurar el encaje de la mediaciéon con los proce-
sos judiciales. El fin de la anterior legislatura y la convocatoria anticipada de
elecciones supuso su no aprobacion como Ley.

El viernes 2 de marzo de 2012 fue aprobado el Real Decreto-Ley de media-
cion en asuntos civiles y mercantiles, con la pretension de cumplir dos man-
datos legislativos pendientes; por una parte, la trasposicién de la Directiva de
2008 de la Unién Europea, sobre mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
y, por otra, la de la disposicion adicional primera de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, introducida en 2005, en la que se establecia que en el plazo de un afio se
desarrollaria una Ley de Mediacion.

Posteriormente, el 6 de julio de 2012, fue aprobada la Ley 5/2012 sobre
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, convalidando, el Real Decreto.

Evidentemente, la actividad legislativa se produjo con un gran retraso: de
un ano, en el primer caso; y de siete, en el segundo.

del articulo 5.2 de la Directiva abogando por la obligatoriedad de que los Estados aseguren
la integracion de la mediacion dentro del proceso judicial para casos civiles y mercantiles.

Solo Alemania, Italia, Paises Bajos y Reino Unido arrojan datos de méas de 10.000 me-
diaciones al afo. Italia, en particular, es el inico con mas de 200.000 casos al afio. En “Re-
booting” the mediation directive: assessing the limited impact of its implementation and
proposing measures to increase the number of mediation in the EU; 2014; pag. 6. En este
estudio, ademas, en su pagina 7 se detalla la comparacion de la duraciéon de los casos en
los juzgados (566 dias de media en la UE), la media de duracion de la mediaciéon después
de la litigacion judicial con un 50% de indice de éxito (326 dias) y la media de duracién de
la mediacion después de la litigacion judicial con un 70% de indice de éxito (212,8 dias).
En cuanto al coste, la media del coste de la litigacion en la UE es de 9.179,0 euros, la media
del coste de la litigacion si el juicio es precedido de una mediacion exitosa en el 50% de los
casos es de 7.960,5 euros y la media del coste de la litigacion si el juicio es precedido de una
mediacion exitosa en el 70% de los casos es de 6.124,7 euros.
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El incumplimiento de las previsiones de desarrollo normativo a nivel na-
cional no tiene normalmente mayor importancia que simplemente producir
una sensacion de desorganizacion, chapuza e improvisacion en lo referente a
lo normativo, que afectan tanto al Ejecutivo como al Legislativo, sin embargo
si existen mecanismos para castigar el incumplimiento de los Estados, inclu-
so a nivel legislativo, y ésta es precisamente la razon por la que el ejecutivo
espanol eligio la via del Real Decreto-Ley para normar la mediacion, y simpli-
ficar muy significativamente la tramitaciéon de la tan esperada norma estatal
sobre mediacion.

La Comision Europea inici6 en julio de 2011 un procedimiento contra nue-
ve Estados miembros: Chipre, Repiblica Checa, Espana, Francia, Luxembur-
go, Paises Bajos, Finlandia, Eslovaquia y Reino Unido, si bien se cerrd contra
estos tres ultimos tras comunicar las normas nacionales a la Comision.

El procedimiento de infraccion se inicia con un requerimiento de infor-
macion, seguido de un requerimiento formal de cumplir el Derecho de la UE
(Reasoned Opinion). Si el Estado no lleva a cabo medidas para cumplir, la Co-
mision puede enviar el asunto al Tribunal de Justicia de la UE, si bien en el 9o
por 100 de los casos de infraccion los Estados cumplen con sus obligaciones
antes de que el asunto sea enviado al Tribunal. Asi, la normativa francesa vio
la luz en el mes de febrero de 2012, y el Ejecutivo espafiol opt6 por remediar
la situacion lo antes posible, evitando el inicio de acciones ante el Tribunal.

3. Ley 5/2012. Caracteristicas generales

3.1. Estructura y contenido de la Ley.

La promulgacion del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de media-
cioén en asuntos civiles y mercantiles supuso un hito relevante en la legisla-
cion espaiiola: ademas de regular por primera vez en el ambito estatal 1a me-
diaci6n, conllevd importantes modificaciones procesales. De hecho, modifico
cerca de veinte disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ampliando asi
las, hasta el momento, dos menciones presentes en los articulos 770 y 777, en
sede de procesos matrimoniales a la vez que contempla la suspension de los
plazos de prescripcion y de caducidad de acciones con la presentacion de la
solicitud de mediacién (art. 4 RDLMACM).

Fue convalidado por el Congreso de los Diputados el 29 de marzo de 2012,
derogando el Decreto-Ley y promulgando la Ley 5/2012, de 6 de julio, sobre
la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que no supuso grandes altera-
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ciones, solo se introdujeron respecto al texto del RD algunas modificaciones
en doce de los veintiocho preceptos originales.

En el preambulo, en la Ley 5/2012, se dejan claros varios aspectos de gran
importancia: por un lado, la normativa estatal de 2012 pretende respetar
las exigencias de las leyes desarrolladas por las Comunidades Autonomas:
“La presente Ley se circunscribe estrictamente al ambito de competencias
del Estado en materia de legislacion mercantil, procesal y civil, que permi-
ten articular un marco para el ejercicio de la mediacion, sin perjuicio de las
disposiciones que dicten las Comunidades Autonomas en el ejercicio de sus
competencias”.

Por otra parte, en el preambulo se destacan las ventajas de la mediaciéon
relacionadas con la capacidad para dar soluciones practicas, efectivas y ren-
tables, la flexibilidad del procedimiento, el ahorro en tiempo y dinero, asi
como la funciéon de la persona mediadora. La mediacién esta construida en
torno a la intervencion de un profesional neutral que facilita la resolucion del
conflicto por las propias partes, de una forma equitativa, permitiendo el man-
tenimiento de las relaciones subyacentes y conservando el control sobre el
final del conflicto. La figura del mediador es, de acuerdo con su conformacion
natural, la pieza esencial del modelo, puesto que es quien ayuda a encontrar
una solucion dialogada y voluntariamente querida por las partes.

Corolario de esta regulacion es el reconocimiento del acuerdo de mediacion
como titulo ejecutivo, lo que se producira con su ulterior elevacion a escritura
publica, cuya ejecuciéon podra instarse directamente ante los tribunales.

El articulado de la Ley se estructura en cinco titulos y unas importantes
disposiciones finales:

— En el titulo I, bajo la rabrica “Disposiciones generales”, se regula el &m-
bito material y espacial de la norma, su aplicacion a los conflictos transfron-
terizos, los efectos de la mediacion sobre los plazos de prescripcion y caduci-
dad, asi como las instituciones de mediacion.

— El titulo IT enumera los principios informadores de la mediacion, a sa-
ber: el principio de voluntariedad y libre disposicion, el de imparcialidad, el
de neutralidad y el de confidencialidad. A estos principios se afiaden las re-
glas o directrices que han de guiar la actuacion de las partes en la mediacion,
como son la buena fe y el respeto mutuo, asi como su deber de colaboracion
y apoyo al mediador.

— El titulo III contiene el estatuto minimo del mediador, con la determina-
cion de los requisitos que deben cumplir y de los principios de su actuacion.
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Para garantizar su imparcialidad se explicitan las circunstancias que el me-
diador ha de comunicar a las partes, siguiéndose en esto el modelo del Cédigo
de conducta europeo para mediadores.

— El titulo IV regula el procedimiento de mediacién. Es un procedimiento
sencillo y flexible que permite que sean los sujetos implicados en la mediacion
los que determinen libremente sus fases fundamentales. La norma se limita a
establecer aquellos requisitos imprescindibles para dar validez al acuerdo que
las partes puedan alcanzar, siempre bajo la premisa de que alcanzar un acuer-
do no es algo obligatorio, pues, a veces, como ensena la experiencia aplicativa
de esta institucion, no es extrafio que la mediacion persiga simplemente me-
jorar relaciones, sin intencién de alcanzar un acuerdo de contenido concreto.

— El titulo V establece el procedimiento de ejecucion de los acuerdos, ajus-
tandose a las previsiones que ya existen en el Derecho espafiol y sin establecer
diferencias con el régimen de ejecucion de los acuerdos de mediacién trans-
fronterizos cuyo cumplimiento haya de producirse en otro Estado; para ello
se requerira su elevacion a escritura ptblica como condiciéon necesaria para
su consideraciéon como titulo ejecutivo.

— En las disposiciones adicionales y finales se introducen importantes ele-
mentos como el coste de la elevacion a publico y se modifica la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, estableciendo la relacion de la mediacion con el proceso (ma-
teria que se analizara en el capitulo correspondiente a la mediacién vinculada
con los tribunales).

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
recoge en su titulo II (arts. 6 a 10) los principios informadores de la mediacién®.

En el articulo 6 se establece el principio de voluntariedad y libre dispo-
sicion. Afirma rotundamente “la mediacion es voluntaria”. De acuerdo con
este articulo, la mediacion es voluntaria. Esto significa el respeto a la auto-
nomia de la voluntad y la libre decision de las partes para aceptar, primero,
la entrada en este procedimiento y, segundo, el acuerdo alcanzado en él. La
voluntariedad supone que nadie se encuentra obligado a mantenerse en el
procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo (art. 6.3).

Por su parte, con el principio de libre disposiciéon, nadie puede ser obli-
gado a mantenerse en el proceso de mediacion ni a concluir un acuerdo. En
consonancia con el principio de voluntariedad.

6 Vid. en profundidad CARRETERO MORALES, La mediacion civil y mercantil en
el sistema de justicia, Madrid: Dykinson, 2016.
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En el articulo 7 se proclaman dos principios esenciales:

— Igualdad de las partes. S6lo personas situadas en equilibrio pueden ex-
poner su punto de vista, sin miedos, coacciones o condiciones que vicien su
participacion en el proceso de mediacion. El acuerdo de mediacion es produc-
to de las personas que intervienen en el proceso de mediacién y rara vez una
persona con miedos, en inferioridad, coaccionada, podra aportar algo suyo
en ese acuerdo final. El cumplimiento de este principio sera especialmente
garantizado por el/la mediador/a durante las sesiones de mediacion.

—Imparcialidad delos/as mediadores/as. La actuacion de del/la mediador/a
no puede generar ventajas o desventajas a ninguna de las partes. Este principio
se relaciona con el de neutralidad, proclamado en el articulo 8 y cuya remisién
al articulo 13 es de importancia: las obligaciones de la persona profesional de la
mediaciéon durante la misma se traducen en la obligacion de facilitar la comu-
nicacioén entre las partes, asegurarse de que estén bien informadas, mantener
una conducta activa, posibilidad de que renuncie a la mediacién y obligacion
de abandonar el proceso si cualquier circunstancia afecta a su imparcialidad.

El principio de confidencialidad queda recogido en el articulo 9. Si lo que
se habla en una mediacion puede ser luego utilizado en contra en otro pro-
ceso, nadie expondria abiertamente sus opiniones, intereses, necesidades en
un proceso de mediacién. Por este motivo, todo lo que se trate en mediacion
esta sujeto a un deber de confidencialidad que alcanza al/la mediador/a, a las
partes y a las instituciones de mediacion. Este deber de confidencialidad po-
dréa ser dispensado por consentimiento expreso de las partes o por resoluciéon
judicial motivada del orden jurisdiccional penal.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado ya sobre la confidencialidad, ex-
cluyendo al acuerdo de ella, en la STS de 2 de marzo de 2011 (nim. de recurso
1821 de 2007): “De la lectura de dicha norma se desprende que el deber de
secreto que alcanza a la persona mediadora y a las propias partes se refiere
a “informaciones confidenciales”, que l6gicamente quedan reservadas al es-
tricto conocimiento de la partes y del mediador, pero no puede extenderse
al caso presente en que se pretende traer a un proceso judicial lo que una de
las partes considera que es un acuerdo libremente adoptado y referido a las
consecuencias de la ruptura matrimonial.”

Sigue recogiéndose en la STS que “lo que trata de prevenir (la norma) es la
posibilidad de que se obtengan pruebas mediante procedimientos ilicitos que
vulneren derechos fundamentales y que dichas pruebas logren efectividad en
el proceso. La proclamada inefectividad de las mismas queda determinada
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legalmente por el hecho de que se haya obtenido la prueba con infraccion de
un derecho fundamental de rango igual o superior al del propio derecho a la
prueba; supuesto que no es el del presente caso”

El dltimo articulo de este titulo II, proclama los principios de flexibilidad
del proceso de mediaciéon conforme a lo establecido por las partes (flexibi-
lidad que significa que el proceso no sera rigido, pero que en todo caso no
habra que confundir con arbitrariedad de las partes. El/la mediador/a debe
guiar el proceso y vigilar para que no se rompan los principios de la media-
cion ni los objetivos que ésta persigue); de buena fe, lealtad y respeto mutuo
entre las partes; de exclusion de otros procesos una vez iniciada la mediacion;
y, por ultimo, la necesaria colaboracion y respeto de las partes hacia el/la
mediador/a y viceversa.

Estos son los principios que recoge la legislacion espafiola estatal de la
mediacion. En algunos otros paises o instituciones se recogen otros princi-
pios interesantes como el de equidad. Este principio hace referencia a que
el acuerdo alcanzado por las partes debe ser comprendido por éstas y que lo
vean como justo y duradero (asi, por ejemplo, American Bar Association); el
principio de legalidad (conforme al cual s6lo pueden ser tratados en media-
cion aquellos asuntos en los que las partes tenga la libre disposicion); hones-
tidad (el/la mediador/a ha de renunciar a la mediaciéon o dar por terminada
la mediacion si cree que beneficia a las partes), todos ellos incluidos de forma
indirecta dentro de los principios de la mediacion en nuestro pais.

3.2. Concepto de mediacion

La mediacion se define en el articulo 1 de la Ley 5/2012 como “aquel medio
de solucidn de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos
0 maés partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
con la intervencion de un mediador”.

Esta definicion de la Ley se aparta de la definicion que se recoge en la Di-
rectiva (e incluso de otras leyes autonémicas, que la definen, de inicio, como
un procedimiento).

La Ley de mediacion 5/2012 se refiere a ella asi, como un medio de so-
lucién de controversias, en multiples preceptos (arts. 6, 7, 9, 13, el titulo IV
“procedimiento de mediacion”, arts. 16, 17, 18, 19, 20, 22, 25, 26).

Es mas, la Directiva se refiere en su primer articulo al modo de iniciarse la
mediacion, asi como al hecho de que un juez puede llevar a cabo la mediacion,
siempre que no sea responsable de ningtn litigio. La Ley nada dice sobre este
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papel del juez y el inicio de la mediacién lo regula en sede de procedimiento,
en el Titulo IV.

3.3. Ambito de aplicacion

En la normativa espafiola se ha recogido una regulacion genérica sobre la
mediacion, lo cual es muy acertado, frente a la posibilidad de haber regulado
unicamente los conflictos transfronterizos, como exigia la Directiva. La me-
diacion en los ambitos laboral, penal, los conflictos con las Administraciones
Publicas y en materia de consumo se encuentran fuera del &mbito material
de la Ley, al considerarse ambitos excluidos del poder de disposicion de las
partes, y siguiendo la linea que estableci6 la Directiva.

Evidentemente, esta opcion es la mas adecuada, dada la necesidad de re-
gulacion, patente incluso desde antes de 2005, y la conveniencia de disponer
de una normativa clara y coherente.

En su Preambulo se sefiala que La mediacion, como féormula de autocom-
posicion, es un instrumento eficaz para la resolucion de controversias cuando
el conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter disponible.

En cuanto a la inclusion de la mediacion familiar en el ambito de aplica-
cion de la Ley 5/2012, se trata de una cuestion polémica derivada de la natu-
raleza mixta entre el Derecho Privado y el Derecho Puablico de la materia. Un
gran numero de disposiciones son de ius cogens y los procesos matrimonia-
les, al estar implicado en ellos el interés publico (asi, la accién para resolver el
vinculo matrimonial necesita del refrendo judicial, o en aquellos asuntos en
los que sea afectada una persona con discapacidad o menor de edad).

Dos razones hacen pensar que si:

— Seglin su Preambulo, la Ley 5/2012 dacumplimiento a la disposiciéon
adicional tercera de la Ley15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Co-
digoCivil y 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en materia deseparacién y divorcio,
en la que se encomendaba alGobierno la remision a las Cortes Generales de
unproyecto de ley sobre mediacién familiar.

— En la cultura juridica espanola el derecho de familia se recoge dentro del
derecho civil, y, lo que es mas relevante, los procesos de familia son tramita-
dos por los jueces de la jurisdiccion civil, dado que en nuestro pais no existe
una jurisdiccion especial y los Jueces de Primera Instancia son a lo mas, espe-
cializados en la materia en los partidos judiciales mas extensos.

Evidentemente, aquellascuestiones que no tienen caracter dispositivo para
las partes (estado civil, capacidad, etc.),podran ser objeto de mediaciéon méas
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o menos directamente, si bien, dado el interés ptblico subyacente, el acuerdo
sobre las cuestiones no dispositivas no vinculan a los tribunales en cuanto a
la aprobacion del acuerdo, ni puede ser elevado a pablico por un notario otor-
gandole valor ejecutivo, es decir, que no seran ejecutivos los acuerdos sobre
materias no dispositivas sin refrendo del tribunal’.

En cuanto al limite de la aplicaciéon de la Ley, ésta considera “conflicto
transfronterizo” a aquel que surge cuando una de las partes est4d domiciliada
o reside habitualmente en un Estado distinto a aquel en que estén domicilia-
das cualquiera de las otras partes a las que afecta, cuando acuerden hacer uso
de la mediacién o sea obligatorio acudir a ella segtin la ley aplicable (art. 3.1).

Asimismo, se considera transfronteriza la mediacién prevista o resuelta
por acuerdo, cualquiera que sea el lugar en el que se haya realizado, cuando,
como consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las partes, el pacto
o algunas de sus consecuencias se pretendan ejecutar en el territorio de un
Estado distinto.

La mediacién en los ambitos laboral, penal, los conflictos con las Adminis-
traciones Publicas y en materia de consumo se encuentran fuera del &mbito
material de la Ley, al considerarse &mbitos excluidos del poder de disposicion
de las partes, y siguiendo la linea que estableci6 la Directiva, si bien las apro-
ximaciones normativas de borradores de textos legales para el ambito penal u
otros si barajan la posibilidad de establecer su aplicabilidad.

En concreto, respecto del ambito laboral, nada impediria la aplicabilidad
de la Ley 5/2012, con las prevenciones correspondientes en virtud del inte-
rés publico en la proteccion de los trabajadores, y lo mismo puede ocurrir
respecto del ambito contencioso administrativo o penal, o incluso de consu-
midores. Nada obsta a que todo o parte de la normativa de 2012 pueda ser
aplicable en otras jurisdicciones distintas de la civil, con las especialidades
correspondientes, ya que la ley de 2012 desarrolla ademas de la regulacion
procesal civil, elementos basicos de la mediacion, como los principios, papel
del mediador, procedimiento, etc.

3.4. Prescripcion y caducidad

La solicitud de inicio de la mediacién conforme al articulo 16 suspendera
la prescripcion o la caducidad de acciones, evitandose asi que el uso de la me-
diacion con intenciones dilatorias no produzca la pérdida de derechos.

7 Vid. PARDO IRANZO, V., La ejecuciéon del acuerdo de mediaciéon, Cizur Menor:
Aranzadi, 2014.
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La proteccion del método de resolucion adecuado del conflicto que es la me-
diaci6on impone el establecimiento de mecanismos que impidan el “abuso” del
procedimiento, asi, ante la posibilidad de que se inicie un procedimiento de
mediacion con fines dilatorios, los sistemas deben recoger mecanismos como la
suspension de la prescripcion. En el caso europeo, la Directiva de 2008 recogia
esta exigencia, y en el caso espafiol se cumple a través del articulo 4 de la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles:

Articulo 4. Efectos de la mediacion sobre los plazos de prescripcién y caducidad

La solicitud de inicio de la mediacion conforme al articulo 16 suspender4 la prescrip-
cién o la caducidad de acciones desde la fecha en la que conste la recepcion de dicha solici-
tud por el mediador, o el depésito ante la institucién de mediacién en su caso.

Si en el plazo de quince dias naturales a contar desde la recepcion de la solicitud de
inicio de la mediacion no se firmara el acta de la sesion constitutiva prevista en el articulo
19, se reanudara el computo de los plazos.

La suspension se prolongara hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacién o, en
su defecto, la firma del acta final, o cuando se produzca la terminacion de la mediacion por
alguna de las causas previstas en esta Ley.

3.5. Persona mediadora

La persona mediadora es un tercero ajeno a las partes y debe revestir los
caracteres de neutralidad e imparcialidad. De hecho, antes de iniciar o de
continuar su tarea, debe revelar a las partes cualquier circunstancia que pue-
da afectar a su imparcialidad o generar un conflicto de intereses (art. 13.5).

La Ley 5/2012 no recoge un concepto de mediador, su articulo 5 se refiere
a las denominadas instituciones de mediacion. Tienen la consideracion de
instituciones de mediacion las instituciones publicas y privadas y corporacio-
nes de derecho publico.

El articulo 11 recoge las condiciones para ejercer de mediador:

1. 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.

Las personas juridicas que se dediquen a la mediacién, sean sociedades
profesionales o cualquier otra prevista por el ordenamiento juridico, deberan
designar para su ejercicio a una persona natural que retna los requisitos pre-
vistos en esta Ley.

2. El mediador debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de
formacion profesional superior y contar con formacién especifica para ejercer
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la mediacion, que se adquirird mediante la realizacion de uno o varios cursos
especificos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que ten-
dran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del
territorio nacional.

3. El mediador debera suscribir un seguro o garantia equivalente que cu-
bra la responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que
intervenga.

Como forma de asegurar la calidad y el éxito de la mediacién los opera-
dores se preocupan por intentar establecer criterios minimos de formacién
e instituciones/centros que estén homologados para impartirla, lo que se ha
procurado a través del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que
se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles?.

En este RD se regula en su capitulo II la formacion de la persona media-
dora. Parte de una concepcion abierta de la formacion en la linea de los prin-
cipios de libre prestacién de servicios y libre competencia tal y como recoge
su Exposicion de Motivos. No obstante, el Real Decreto establece unas reglas
bésicas en cuanto a la formacion en contenidos generales ( “en relacion con
el ambito de especializacion en el que presten sus servicios, el marco juridico,
los aspectos psicologicos, de ética de la mediacion, de procesos y de técnicas
de comunicacién, negociacion y de resolucién de conflictos”™), el caracter ted-
rico y practico de la formacién (suponiendo la parte practica al menos el 35%
de la duraci6on minima exigida) , la duraciéon minima (100 horas de docencia
efectiva) y la exigencia de formacién continua (al menos cada 5 afios y con
una duracién total minima de 20 horas ). Este Real Decreto ha sido desarro-
llado en sus articulos 14 y 21 por medio de la Orden JUS/746/2014, de 7 de
mayo, creandose el fichero de mediadores e instituciones de mediacion.

En el articulo 11 se sefiala que el mediador debe suscribir un seguro o ga-
rantia equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuacion
en los conflictos en que intervenga.

Esta obligacion se encuentra asimismo regulada en el Capitulo IV (articu-
los 26 a 29) del Real Decreto 980/2013.

En el articulo 14, referido a la responsabilidad de los mediadores y de las
instituciones de mediacion, se sefiala que la aceptacion de la mediacion obliga
a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicie-
ren, en responsabilidad.

8 “BOE” nuum. 310, de 27 de diciembre de 2013
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En estas situaciones, la persona perjudicada tendra accion directa contra
la persona mediadora y, en su caso, la institucion de mediaciéon que corres-
ponda con independencia de las acciones de reembolso que asistan a ésta
contra el mediador. No se podr solicitar dictamen al mediador que hubiera
intervenido en el mismo asunto, salvo acuerdo de las partes, de acuerdo con
el articulo 335.3 LEC.

Lo que se interrelaciona con la confidencialidad y el deber de guardar se-
creto profesional.

3.6. Coste de la mediacion

En el articulo 15 se sefniala que el coste de la mediacion haya concluido o
no con el resultado de un acuerdo, se dividira por igual entre las partes, salvo
pacto en contrario.

Asimismo, segun el articulo 15 establece que tanto los mediadores como la
instituciéon de mediacion pueden exigir a las partes la provision de fondos que
estimen necesaria para atender el coste de la mediacion.

Si las partes o alguna de ellas no realizan en plazo la provisiéon de fondos
solicitada, el mediador o la institucién podran dar por concluida la media-
cién. Si alguna de las partes no realiza su provision, el mediador o la institu-
cion antes de acordar la conclusion, lo comunicara a las demas partes, por si
tuvieren interés en suplirla dentro del plazo que hubiera sido fijado.

En cuanto al coste que supone la necesaria elevacion a ptblico ante Nota-
rio para que el acuerdo alcance caracter ejecutivo, en la disposiciéon adicional
tercera de la Ley 5/2012 se establece:

Escrituras publicas de formalizacién de acuerdos de mediacion:

Para el célculo de los honorarios notariales de la escritura publica de for-
malizacion de los acuerdos de mediacion se aplicaran los aranceles corres-
pondientes a los “Documentos sin cuantia” previstos en el naimero 1 del Real
Decreto 1.426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de
los notarios.

Esto supone un gran incentivo para el uso de la mediaciéon por los opera-
dores juridicos, ya que los abogados aconsejaran a los clientes el intento de
resolucion colaborativa de asuntos reduciéndose asi los gastos, que podran
desplazarse parcialmente al pago del mediador.

Para que la elevacion a publico sea més eficaz, habran de designarse en el
acuerdo de mediacion los bienes y elementos de que sea objeto de la forma
maéas completa posible, a efectos de registro, etc.
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4. Incidencia de la mediacion en el proceso civil

Varias normas han regulado efectos de la mediacién en el proceso, desde
la Ley 15/2005 hasta las més recientes Ley 42/2015, de 5 de octubre, de re-
forma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccion voluntaria.

La primera referencia fue introducida a través de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, en el ambito del proceso de familia.

En la propia Exposicion de Motivos de la Ley se hacia referencia a la im-
portancia de lograr el acuerdo de los conyuges sobre las medidas que los afec-
ten, sobre todo cuando existan menores de edad, permitiendo el acceso en
todo momento a la via de 1a mediacion.

Se introdujeron asi dos referencias a la mediaciéon en la LEC: la primera,
en el articulo 770, relativo al procedimiento principal, creAndose un nuevo
apartado séptimo, en el que se indica que:

Las partes de comtn acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de
conformidad con lo previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a
mediacion.

La segunda novedad en cuanto a mediacién introducida por la Ley de 2005
se recogio en el articulo 777, sobre el procedimiento de mutuo acuerdo, en el
que se podra adjuntar “en su caso, el acuerdo final alcanzado en el procedi-
miento de mediaci6on familiar”. Entendemos que la referencia del articulo 777
esta desfasada, y que no tiene sentido en la actualidad. Los documentos a apor-
tar en el procedimiento de mutuo acuerdo son el convenio regulador y demaés
documentacion, y no es preciso ni adecuado aportar el acuerdo de mediacion.

En la disposicion final tercera de la Ley de 2005 se anunci6 la futura legis-
lacion sobre mediacion, que estaria “basada en los principios establecidos en
las disposiciones de la Uni6n Europea, y en todo caso en los de voluntariedad,
imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de
mediacion creados por las Comunidades Autonomas”, lo que no se produjo
hasta 2012.

Al trasponerse con la ley de 2012 la Directiva de 2008, se escogié un mo-
delo centrado principalmente en la mediacién privada, regulando residual-
mente los efectos en el proceso de los acuerdos de mediaciéon o incluso de
la pendencia del propio procedimiento de mediacion, pero también se hace
referencia al procedimiento.
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Finalmente, la través de la disposicion final 3.12 de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria y conforme a la correccion de errores
publicada de 2 de septiembre de 2015, se ha introducido la posibilidad de
suspender el procedimiento relativo al secuestro de menores para intentar
una mediacion, y en la ley de octubre de 2015 también se anaden elementos
relativos a la justicia gratuita y se mejora el texto de algunos articulos inclu-
yendo la mediacion.

Podemos clasificar las cuestiones procesales que se regulan en la LEC a
partir de la Ley 5/2012 en tres grupos segin el momento procesal: jurisdic-
cién y competencia, efectos en el proceso y relacion con tasas y costas.

4.1. Jurisdicciéon y competencia

A partir de la regulacion de la Ley 5/2012 se regulan en la LEC una serie de
efectos procesales a la mediacion realizada privadamente dentro del ambito
de libre disposicién, y establece el sometimiento a mediaciéon como motivo
para plantear declinatoria de jurisdiccion.

Se disefia asi un sistema de relacion entre la mediacion y el proceso bas-
tante curioso, pues da a la mediacion un tratamiento analogo al del someti-
miento al arbitraje y, como senalamos, no deja de ser sorprendente si se tiene
en cuenta que un elemento basico del proceso de mediacion es la volunta-
riedad y la posibilidad para cualquiera de las partes de abandonarla en todo
momento.

El texto normativo parece que tiene como objetivo fortalecer el uso de la
mediacion, impidiendo que un tribunal conozca de un asunto cuando las par-
tes se han sometido a mediacion.

El articulo 39 LEC posibilita a las partes a denunciar la falta de jurisdiccion
por haberse sometido la controversia a mediacion, lo que habra sido realizado
en un contrato, testamento o protocolo. La sumision a mediacion podra reali-
zarse de forma genérica, por ejemplo, a todas las controversias surgidas entre
partes determinadas, o bien concreta, a los conflictos surgidos dentro de una
especifica relaciéon comercial o civil.

La parte demandada habra de materializar la denuncia de la falta de ju-
risdiccion a través de declinatoria, instrumento que también podré utilizar
la persona que pueda ser parte legitima en el proceso iniciado por el deman-
dado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 63 LEC. El juez habra de
sobreseer el caso si estima la declinatoria, tal como se establece en el articulo
65 LEC.
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En cuanto a los recursos, también se da el mismo tratamiento que al resto
de los motivos de declinatoria: el demandante podré interponer recurso de
apelacion contra el auto que estime la declinatoria, conforme al articulo 66
LEC, mientras que s6lo cabe reposicion si el auto confirma la jurisdiccion.

4.2. Efectos en el proceso: la suspension

En varios preceptos de la LEC se recoge la posibilidad de suspender las
actuaciones para intentar la mediacion, conforme al articulo 19, durante un
plazo maximo de 60 dias, como consecuencia su derecho de disposicion sobre
el objeto procesal: “Los litigantes estan facultados para disponer del objeto
del juicio y podran renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a me-
diacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto
cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés ge-
neral o en beneficio de tercero”.

Como consecuencia de la voluntariedad que inspira la mediacion, si hu-
bieran solicitado la suspension del proceso y una de ellas o las dos prefirieran
continuar con el proceso, pueden solicitar la continuacién de éste: en el arti-
culo 415 LEC, tras la redaccion dada por la Ley 5/2012, se apunta que:

Cuando se hubiera suspendido el proceso para acudir a mediacion, termi-
nada la misma, cualquiera de las partes podra solicitar que se alce la suspen-
sion y se sefnale fecha para la continuacion de la audiencia.

De durar la mediacién més alla de los dos meses de suspension, teérica-
mente el Tribunal podria requerir a las partes o dictar resolucion regulando
las medidas sobre las que las partes discrepaban, sin embargo, lo habitual
sera que el Tribunal no realice ninguna actuacioén, y dado que los efectos de
la falta de actuacién no se dan hasta los dos afnos (caducidad de la instancia,
art. 237 LEC), en principio no habra mayor problema, y las partes podran
solicitar la ampliacion de la suspension®.

Los preceptos de los distintos procedimientos en los que se hace referencia
a la posibilidad de suspension para intentar la mediaciéon son:

— El articulo 414 y 415 en la audiencia previa.

— El articulo 443.1 en la vista.

9 Enla web del Poder Judicial se puede consultar la informaciéon més actualizada de
los Protocolos y los programas intrajudiciales. Vid. www.poderjudicial.es
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4.3. Ejecucion del acuerdo

La Directiva de 2008 establecio la necesidad de ejecutividad de los acuer-
dos de mediacion de una forma es un tanto “flexible”: se otorg6 un importan-
te margen de discrecionalidad a los legisladores estatales, al establecerse la
obligacion de los Estados miembros de dotar de ejecutividad a los acuerdos
de mediacion a instancia de las partes, si bien se salvaba la posibilidad de que
el Estado al que se solicite no contemple su caracter ejecutivo, y no se consi-
dera aplicable la Directiva al reconocimiento de acuerdos ejecutivos por otro
Estado. La ejecutividad podia atribuirse a través de resoluciones judiciales o
incluso de otros 6rganos.

Por ultimo, la Directiva establecia que los Estados debian garantizar el
eventual acceso a la jurisdiccion de las partes que entablan un procedimiento
de mediacién en relacién con los plazos de caducidad de las acciones y pres-
cripcion de los derechos.

El legislador espafol, y como gran novedad de la normativa de 2012, se
otorga el rango de titulo ejecutivo al acuerdo de mediacién elevado a escritura
publica que reuniera los requisitos legales (art. 517.2 LEC), no siendo preciso
requerimiento de pago (art. 580 LEC).

De acuerdo con la regulacion general, solo se despachara ejecucion tras
veinte dias desde la comunicacién de la firma del acuerdo al ejecutado (art.
548 LEC).

La accion ejecutiva caduca a los cinco anos de la firmeza de la resolucion que
lo apruebe (art. 518 LEC), lo que, en el caso del acuerdo de mediacion elevado
a escritura publica, se referira a la fecha de elevacion a publico, y, en el caso de
ser aprobado judicialmente, al de firmeza de la resolucion que lo apruebe.

La postulacion sera precisa para el caso de que el acuerdo establezca el
pago de méas de 2.000 euros (art. 539.1 LEC).

La competencia corresponde al Juzgado de Primera instancia del lugar en
que se hubiera firmado el acuerdo de mediacion (art. 545.2 LEC).

La demanda ejecutiva que se base en acuerdo elevado a escritura ptblica
habra de acompaniarse ademas del acuerdo, de copia de las actas de la sesi6on
constitutiva y final del procedimiento de mediacién (art. 550.1 LEC).

La oposicion a la ejecucion so6lo sera posible en los diez dias siguientes a la
notificacion del auto en que se despache ejecucion (art. 556.1 LEC) y con los
unicos motivos de pago o cumplimiento, que se habra de justificar documen-
talmente.
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Se declarar4 la nulidad del despacho de la ejecucion (art. 559.1.3.° LEC) si
el acuerdo de mediacién no cumple los requisitos legales exigidos para llevar
aparejada ejecucion.

4.4. Coste y costas

El coste de la mediacion vinculada con los tribunales es asumido bien por
las partes, bien por el sistema ptiblico, dependiendo de las Comunidades Au-
tonomas y programas de mediacion.

La normativa estatal no entra a establecer una regulacion especifica del
coste de la mediacion vinculada con los tribunales, y se dispone en el articulo
15 de la Ley 5/2012 que:

1. El coste de la mediacion, haya concluido o no con el resultado de un
acuerdo, se dividira por igual entre las partes, salvo pacto en contrario.

2. Tanto los mediadores como la institucion de mediaciéon podran exigir a
las partes la provision de fondos que estimen necesaria para atender el coste
de la mediacion.

3. Si las partes o alguna de ellas no realizaran en plazo la provisiéon de
fondos solicitada, el mediador o la instituciéon podran dar por concluida la
mediacion. No obstante, si alguna de las partes no hubiere realizado su pro-
vision, el mediador o la institucién antes de acordar la conclusién, lo comu-
nicara a las demaés partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro del plazo
que hubiera sido fijado.

Esta prevision se realiza teniendo en cuenta la mediacion privada, pero
nada impide que se aplique igualmente a la mediacion vinculada a los tri-
bunales, de hecho es el criterio seguido en Cataluna si las partes no tienen
reconocido el derecho de asistencia juridica gratuita.

De conformidad con la reforma operada por la Ley 42/2015, de 5 de octu-
bre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, en
el apartado 1 de la Ley 1/1996, se incluye dentro del Asesoramiento y orien-
tacion gratuitos previos al proceso la informacioén sobre la posibilidad de re-
currir a la mediacién u otros medios extrajudiciales de solucion de conflictos,
en los casos no prohibidos expresamente por la ley, cuando tengan por objeto
evitar el conflicto procesal o analizar la viabilidad de la pretension.

Sin embargo, en el Preambulo de la Ley 43/2015 se aclara que “No obstan-
te, la obligacion de facilitar esta informacion no supone que deban asumirse
los gastos generados en la sesion informativa a que se refiere la Ley 5/2012,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”.
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En el articulo 46.2 de la Ley 1/1996, recoge en relacion a los litigios trans-
fronterizos

“El beneficio de asistencia juridica gratuita se reconocera unicamente en
los litigios en materia civil o mercantil, asi como en los procedimientos extra-
judiciales en estas mismas materias cuando la ley los imponga a las partes o
el Juzgado o Tribunal remita a éstas a dichos procedimientos.”

Es evidente que las personas beneficiarias del derecho de asistencia juri-
dica gratuita deben tener garantizado el acceso a la mediacion de forma gra-
tuita.

En este sentido, en la disposicion adicional segunda, titulada “Impulso a la
mediacién”, se dispone que:

1. Las Administraciones Publicas competentes para la provision de medios
materiales al servicio de la Administracion de Justicia proveeran la puesta a
disposicion de los 6rganos jurisdiccionales y del pablico de informacion sobre
la mediacion como alternativa al proceso judicial.

2. Las Administraciones Publicas competentes procuraran incluir la me-
diacion dentro del asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso,
previsto en el articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juri-
dica gratuita, en la medida que permita reducir tanto la litigiosidad como sus
costes.

Pues bien, esta diccién es curiosa y no estamos acostumbrados a ella
en una normativa nacional; al contrario, un enunciado flexible como el del
apartado 2 de esta disposicion, en el que se recoge un comportamiento de
las Administraciones Ptblicas sin vincularlas normativamente, es una forma
de regulacion de soft law més en la linea de la normativa europea, que nor-
malmente pretende establecer lineas de trabajo, dando cierta libertad a los
Estados para que elijan la forma de llevarlas a cabo.

El texto de la disposicion adicional segunda apunta a la necesidad de in-
cluir la mediacion dentro del asesoramiento y orientacion gratuitos previos al
proceso, si bien no la incluye expresamente y permite a las Administraciones
que lo hagan o no. Evidentemente, en una situacién econémica como la ac-
tual, sera dificil que dichas Administraciones lo lleven a cabo si no es con una
expresa manifestaciéon normativa.

La inclusion de la mediacion dentro del derecho de asistencia juridica gra-
tuita no es una cuestion intrascendente, puede suponer una importante car-
ga economica para el Estado si existe un nimero relevante de mediaciones;
es comprometido incluir ese coste en el ya conflictivo ambito del pago a los
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proveedores de servicios de justicia gratuita, hasta la fecha principalmente
abogados y procuradores, sin embargo se presenta como necesario.

Por otra parte, no hay que olvidar que la mediaciéon también se puede pro-
ducir en etapas posteriores a la inicial, que es a la que se refiere la ley de
mediacion y la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, y que la mayoria de los
asuntos que se median provienen de procesos abiertos en los que se ha reali-
zado una derivacioén a mediacion.

Como ideal, podria disenarse un sistema en el que la mediaciéon derivada
desde los Tribunales fuera gratuita o que su coste se tratara como tasa judi-
cial, pero en todo caso, el procedimiento de mediacion habria de ser gratuito
para las personas sin recursos econdmicos, que nuestro ordenamiento cubre
en cuanto a costes procesales en general, reformandose en este sentido la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita, como se promueve en muchos proyectos. Al-
gunas Comunidades Autonomas ya recogen estos avances.

Seria positivo intentar medidas anélogas a las realizadas en otros paises,
como establecer tarifas a las partes dependiendo de sus niveles de ingresos,
incluso si son muy bajos. Asi, en programas de Estados Unidos, la sesion de
mediacion de asuntos derivados por los tribunales puede variar entre 30 o
120 ddlares en virtud de los ingresos de las partes, teniéndose en cuenta ade-
maés la diversidad de la capacidad econdémica de las dos partes.

- Costas o la no participacion en mediacion como circunstancia en la con-
dena en costas

En el articulo 395 LEC se dispone que la no participacion en la mediacion
intentada por una de las partes se interpretara como mala fe a efectos de im-
posicion de costas cuando el demandado se allanare a la demanda.

Esta prevision supone la inclusiéon en nuestro sistema del concepto de bue-
na fe extraprocesal en mediacion que se ha desarrollado en paises anglosajo-
nes, en los que ha acabado siendo un incentivo para el uso de la mediacion.
Esperemos que este articulo sea usado por los tribunales incluso de una for-
ma extensiva, aplicandolo a otros casos diferentes del allanamiento.

Este tipo de incentivo supondra un apoyo la necesidad de que abogados y
procuradores aprendan a trabajar con los sistemas de mediacién, y que co-
nozcan la institucién, los programas existentes, y, sobre todo, la forma de
desempeiiar su papel de defensores y representantes en la mediacion de la
manera mas ventajosa posible para sus clientes.
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Capitulo 7

La incidencia del proceso en la mediacion:
la Mediaci6n Intrajudicial o mediacion conectada con el tribunal

1. Introduccion

La mediacién es una forma de resolucion de conflictos que puede darse en
el &mbito privado o estar vinculada con un proceso vivo.

La mediacion intrajudicial ser4 aquella que se lleve a cabo una vez se haya
iniciado un proceso a través de demanda, y en cualquier momento de su deve-
nir, es decir, que es posible que exista mediacion al principio del proceso civil,
en pleno proceso e incluso en fase de ejecucién de sentencia.

Las partes acudiran a la mediacion bien a partir de alguna gestion de un
organismo oficial, bien por iniciativa propia. En cualquiera de los casos po-
demos hablar de mediacion intrajudicial, pues se produce una vez iniciado el
proceso y desarrollo y el resultado tendra efectos en dicho proceso, sin em-
bargo, generalmente se hace referencia a mediacion intrajudicial cuando la
iniciativa de la mediacion parte del 6rgano jurisdiccional o cuando se utilizan
los servicios del 6rgano jurisdiccional.

Seria mas correcto hacer referencia a la mediacion conectada con el Tribu-
nal, tal como se denomina a esta clase de mediacion en el sistema estadouni-
dense (court-connected mediation), aunque en otros paises de Europa en ge-
neral se denomina mediacion judicial, como en Bélgica, donde la distinguen
de la voluntaria’, o en Francia de la convencional?.

El término més adecuado puede ser el de mediacién conectada con el Tri-
bunal o mediacién intrajudicial, pues el término mediacion judicial puede
llevar a la err6nea conclusion de que es el Juez el que lleva a cabo la labor de
mediacion.

La mediacién no conectada con el Tribunal, es decir, la de las partes a su
iniciativa y con servicios privados o no vinculados al Tribunal, podra tener

1 Vid. Ley de 21 de febrero de 2005 que modifica el c6digo judicial en lo que conceier-
ne la mediacion. La médiation en Europe..., cit., p. 8.

2 Rapport d'Information sur la médiation en Europe, Assamblée nationale, 13 de
febrero de 2007, presentado por FrocH, J., p. 14. ORTUNO MUNOZ, J.P. y HERNANDEZ
GARCIA, J., Sistemas alternativos a la resolucién de conflictos (ADR): la mediacién en
las jurisdicciones civiles y penal. Fundacion Alternativas, 2007, p. 41.
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sus efectos en el proceso de la misma forma que la mediaciéon conectada con
el Tribunal, a través de figuras como la suspensién del proceso, y su resultado
relevancia procesal con la figura de la transaccién y del acuerdo de mediacion.

2. La informacion y la invitaciéon a mediacion

Uno de los elementos esenciales de la mediacion es la voluntariedad, afir-
mada contundentemente por nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, al hacer
referencia a que las partes solicitaran la suspension para intentar la media-
cion, asi como por la Directiva de mayo de 2008, voluntariedad evidente para
que acepten el resultado de la mediacion.

Es conveniente, conforme a la voluntariedad, consecuencia del principio
de libre disposicion, que las partes acudan voluntariamente a la mediacion,
sin embargo, ello no puede suceder si no conocen las caracteristicas de la me-
diacion. Lo primero sera entonces recibir informacion sobre el procedimiento
demediacion, lo cual se hace a través de la derivacion a una primera sesion de
mediacion o sesién informativa por parte del Tribunal.

En algunas normas de las Comunidades Autonomas ya se hacia referencia
a la derivacion por el tribunal a mediacion antes de la regulacion estatal, lo
cual no dejaba de plantear problemas de constitucionalidad3, aunque final-
mente la Ley de 2005 vino a recoger la suspension del proceso a instancia de
las partes, aunque no la derivacion a instancia del Juez, que por fin se recoge
en varios preceptos de la LEC a partir de 2012:

- En la audiencia previa: en el articulo 414.1 LEC a partir de su modifica-
cion por la Ley 5/2012 se establece:

- En atencion al objeto del proceso, el tribunal podra invitar a las partes a
que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso a través de un
procedimiento de mediacion, instandolas a que asistan a una sesi6on informa-
tiva.

— En la vista (art. 415 LEC).

— En la citacion para la vista del juicio verbal, por el Secretario Judicial

(art. 440.1).
— En la vista del juicio verbal (art. 443 LEC).

3 Asi, la normativa gallega o valenciana, aunque, como bien sefialan OrRTUNO ¥ HERNAN-
DEz, Sistemas alternativos..., cit., p. 52, y SoLeTo, “La mediacién en el &mbito de la ruptura
familiar”, en Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo xx1, UNED, 2005, la
competencia para reglar la derivaciéon, como norma procesal, compete en exclusiva a la legis-
lacién nacional de acuerdo con lo establecido en el articulo 149 de la Constitucion.
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— Durante el procedimiento contencioso de familia se sigue manteniendo
no la invitacion, sino la solicitud de suspension del proceso a instancia de las
partes para intentar la mediacién (art. 770.7 LEC), sin embargo, por aplica-
cién de la normativa del proceso comtn también el Juez de familia podra
invitar a las partes a mediacion, tal como se hace en la practica.

Ademas de estos momentos recogidos en la norma expresamente, la Guia
para la mediacion civil del CGPJ de 2016 también describe otros momentos
en los que se considera adecuado que el tribunal informe y o invite a las partes
a intentar a mediacion, como por ejemplo en la parte dispositiva de las reso-
luciones definitivas del procedimiento o en la apelacion.

De conformidad con la Guia de Mediacién Civil del Consejo General del
Poder Judicial del afio 2016, se distinguen diversos momentos en los que rea-
lizar la derivacién, o mas bien la invitaciéon a mediacion:

Senalan que en procesos declarativos, en el Decreto de admision a tramite
de la demanda el Letrado de la Administracién de Justicia debera incluir un
parrafo informando de la posibilidad de acudir a mediacion sin suspender el
proceso. En la notificaciéon de esta resolucion se adjuntara una hoja informa-
tiva sobre los centros de mediaciéon y comparativa entre el proceso judicial y
el de mediacion.

En los procesos declarativos la derivacion podra hacerse

— Desde que las partes han sido emplazadas hasta la fecha de la Audiencia
Previa o de la Vista del juicio verbal,

— En la diligencia de ordenacion convocando a las partes a la audiencia
previa

— En el acto de la Audiencia Previa

— En el acto de la vista

— En la parte dispositiva de las resoluciones judiciales definitivas

En procesos de ejecucion, en el traslado del despacho de ejecucion al eje-
cutado, aunque no se haya personado en el procedimiento. Resulta necesario
subrayar que se exija intentar derivar a mediacién todas las ejecuciones de
hacer, cuando exista conflicto sobre el cumplimiento exacto de lo ordenado
en sentencia.

En el caso de ejecuciones hipotecarias se recomienda que se realice en la
convocatoria el Letrado de la Administracion de Justicia al solicitar la certifi-
cacion de cargas y con anterioridad a la convocatoria de la subasta

En los procesos concursales, en el tramite de anuncio de situaciéon precon-
cursal previsto en el articulo 5 bis de la Ley, en la medida de que, en funcién
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de las circunstancias, pueda preverse un beneficio tanto para el deudor como
para los acreedores.

En la fase de apelacién, en la Diligencia de Ordenacién por la que se
forme el rollo de apelacion, el Letrado de la Administracion de Justicia in-
corporara un parrafo informando de la posibilidad de acudir a mediacién
y suspender el proceso. Durante la sustanciacion del recurso, la derivacion
podré realizarse:

— El Letrado de la Administraciéon de Justicia de la Seccion Civil corres-
pondiente de la Audiencia Provincial dara cuenta personal y directamente
al Ponente designado en el rollo, segun criterios fijados previamente por el
Tribunal, de todos aquellos asuntos que pudieran ser susceptibles de deriva-
cion a mediacion. Esta actuacion habra de producirse en el tiempo que medie
entre la incoacion del rollo y el sefialamiento para deliberacion, votacion y
fallo, o vista en su caso.

— Al momento de resolver sobre la prueba propuesta en segunda instancia,
tanto si se admite como si no, el/la Magistrado/a Ponente derivara los casos
que sean susceptibles de mediacion

— En la Providencia de senhalamiento para deliberacion, votacion y fallo, o
vista en su caso, se incluira un parrafo informando de la posibilidad de acudir
a mediacion y suspender el proceso

— En la vista de apelacion, el Presidente del Tribunal o el Magistrado-a
Ponente del asunto informara personalmente a las partes y, en su caso, las
convocara a una sesion informativa

En cuanto a quién, en el Protocolo se remarca la conveniencia de que el
Juez (o el Secretario en las comparecencias de inventario o liquidacion de
bienes), promueva la mediacion, realizando recomendaciones a las partes y
recabando la colaboracion de los abogados para que sus clientes acudan a la
primera sesion informativa#.

2.1. Voluntariedad versus obligatoriedad

La gran diferencia entre los dos tipos principales de mediacion (privada e
intrajudicial) estribara en el inicio del procedimiento de mediacion: las partes
van al proceso cuando no consiguen resolverlo privadamente, por tanto, la
derivacion del conflicto a mediacion es la nota distintiva; cuando, como y qué
asuntos —derivar a mediacion—. La derivacion de un asunto a mediacion se

4 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Guia-para-la-practica-
de-la-Mediacion-Intrajudicial/
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circunscribe en principio a una sesion informativa o primera sesién, a partir
de la cual las partes acordaran o no iniciar un procedimiento de mediacion.

Esta derivacion soporta una tension entre dos principios basicos del pro-
ceso: la autonomia de la voluntad y la imparcialidad judicial.

La autonomia de la voluntad se traduce en el proceso civil en el principio
dispositivo, que supone que el objeto y la pretension pertenecen a las partes y
que el juzgador tiene un deber de congruencia’, principio que, como es sabi-
do, incide parcial y no totalmente en el proceso de familia como consecuencia
del interés ptiblico subyacente®.

Este principio puede verse amenazado por el principio de autoridad judi-
cial: el Juez es un tercero ajeno y superior al conflicto que impone su solucion,
que, por tanto, ha de comportarse de forma imparcial.

Surge asi la tension cuando el Juez o el Tribunal realiza la derivacion a la
mediacion: ¢puede entenderse esta derivacion como una amenaza al princi-
pio dispositivo?, ¢es posible una derivaciéon obligatoria para las partes?

La gran diferencia entre los dos tipos principales de mediacion (privada e
intrajudicial) estribara en el inicio del procedimiento de mediacion: las partes
van al proceso cuando no consiguen resolverlo privadamente, por tanto, la
derivacion del conflicto a mediacion es la nota distintiva; cuando, como y qué
asuntos —derivar a mediacion—. La derivacion de un asunto a mediacion se
circunscribe en principio a una sesi6on informativa o primera sesion, a partir
de la cual las partes acordaran o no iniciar un procedimiento de mediacion.

Esta derivacion soporta una tension entre dos principios basicos del pro-
ceso: la autonomia de la voluntad y la imparcialidad judicial.

La autonomia de la voluntad se traduce en el proceso civil en el principio
dispositivo, que supone que el objeto y la pretension pertenecen a las partes y
que el juzgador tiene un deber de congruencia’, principio que, como es sabi-
do, incide parcial y no totalmente en el proceso de familia como consecuencia
del interés puiblico subyacente®.

Este principio puede verse amenazado por el principio de autoridad judi-
cial: el Juez es un tercero ajeno y superior al conflicto que impone su solucién,
que, por tanto, ha de comportarse de forma imparcial.

5 Vid. GimeENO SENDRA, Instituciones de Derecho Procesal.

6 Sorero, “El interés publico en el proceso de familia”, Revista de Derecho de Fami-
lia, n.° 18, Lex Nova, 2003.

7 Vid. GIMENO SENDRA, Instituciones..., cit.

8 SOLETO, “El interés ptblico..., cit.
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Surge asi la tensiéon cuando el Juez o el Tribunal realiza la derivacion a la
mediacion: ¢puede entenderse esta derivacion como una amenaza al princi-
pio dispositivo?, ées posible una derivacion obligatoria para las partes?

Uno de los elementos esenciales de la mediacion es la voluntariedad, evi-
dentemente necesaria para que las partes acepten el resultado de la media-
cién como un acuerdo.

Es conveniente, conforme a la voluntariedad, consecuencia del principio
de libre disposicion, que las partes acudan voluntariamente a la mediacion,
sin embargo, ello no puede suceder si no conocen las caracteristicas de la me-
diacion. Lo primero sera entonces recibir informacion sobre el procedimiento
demediacion, lo cual se hace a través de la derivacién a una primera sesiéon de
mediacion o sesion informativa por parte del Tribunal.

En los sistemas juridicos civiles se ofrecen varias oportunidades a lo largo
del proceso para que las partes intenten un acuerdo, e incluso gestionen su
asunto a través de la mediacion, existiendo la posibilidad de suspension del
procedimiento, bien a instancia de las partes o del juez, como también ocurre
en el sistema espafiol®.

Se plantea cada vez con mas frecuencia por parte de la doctrina y operado-
res juridicos la posibilidad de obligatoriedad del intento de mediacion, pese a
que existen importantes obstaculos como la resistencia de sectores juridicos
mas tradicionales que promueven el acceso a la justicia como sistema tnico.

Algunos argumentan que el derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion es un obstaculo a la obligatoriedad del in-
tento de la mediacion, sin embargo este planteamiento parece superado en
general por la doctrina y sistemas juridicos mas modernos, y por el contrario
se defiende un sistema de Justicia mas amplio que integre estos mecanismos
adecuados de resolucion de conflictos.

El peso de derechos como un sistema de Justicia eficaz, en el que sélo los
asuntos adecuados ingresen, por una parte, y la relevancia de la proteccion de
derechos como los de los menores o los trabajadores, o en general de perso-
nas desvalidas, por otro, apoyan fuertemente la desviacion inicial o posterior
a mediacion de los asuntos.

9 Enla LEC espafiola, ademéas de numerosas referencias a la informacion a las partes
sobre la mediacion, se prevé en el 414.1 que “En atencion al objeto del proceso, el tribunal
podra invitar a las partes a que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso
a través de un procedimiento de mediacibn, instidndolas a que asistan a una sesion infor-
mativa”.
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Los sistemas que pretenden fomentar el uso de la mediacion haciéndola
obligatoria suelen introducir la obligatoriedad del intento de la mediacién
antes del inicio del proceso: asi, exigen como criterio de procedibilidad acudir
a una sesion informativa o a la primera sesiéon de mediacion, o incluso a un
nimero minimo de ellas.

Las consecuencias del incumplimiento pueden variar de la denegacion del
acceso a la jurisdicciéon (como ocurre en general en los sistemas de resolucion
de conflictos laborales con una fase previa de mediacién o conciliacién), o una
limitacion de los derechos procesales de la parte que incumpla la obligacion,
pasando por una multa o sancién o condena en costas.

En el marco europeo, la propia Directiva de mayo de 2008 se refiere a la
voluntariedad de la mediacién como uno de sus elementos basicos, si bien
también se senala en el articulo 5, sobre recurso a la mediacion, en el aparta-
do 2, que “no afectara a la legislacion nacional que estipule la obligatoriedad
de la mediacion o que la someta a incentivos o sanciones, ya sea antes o des-
pués de la incoacion del proceso judicial, siempre que tal legislacion no impi-
da a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial”, con lo
que se admite cierto grado de injerencia sobre la voluntad de las partes pero
a la vez garantizando el derecho a la tutela judicial efectiva.

En general, en los paises de Europa se fomenta el uso de la mediacion en
el ambito familiar, y en algunos paises el Tribunal puede derivar obligato-
riamente a las partes a una primera sesiéon de mediacion, como puede ser en
Finlandia, Malta, Reptblica Checa, y algunos Landern alemanes', mientras
que en otros paises como Reino Unido se favorece su uso optando por una
fuerte recomendacion de acudir a la mediacion, recogida en los protocolos
prejudiciales: sin ser obligatorio, se sefiala ha de intentarse y que el tribunal
puede requerir prueba de haberse intentado la mediacion®. En Italia, a partir
de la Directiva, se ha establecido la obligatoriedad de 1a mediacién en asuntos

10 Rapport d’Information de la Assamblée Nationale, Francia, pag. 28.

11 En Reino Unido, en la Practice Direction-Pre-action Conduct, para 8.1 se indica
que “Starting proceedings should usually be a step of last resort, and proceedings should
not normally be started when a settlement is still actively being explored. Although ADR is
not compulsory, the parties should consider whether some form of ADR procedure might
enable them to settle the matter without starting proceedings. The court may require ev-
idence that the parties considered some form of ADR”. Sobre la estrategia de los tribu-
nales ingleses para favorecer el uso de la mediacion vid. ANDREWS, N., “Mediation in
England”, en Contemporary tendencies in mediation, DALLA BERNARDINA DE PINHO
y LOSS ANDRADE coor., Dykinson, 2015.
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civiles de menor cuantia, con caracter temporal, y a efectos de expansion de la
mediacion como mecanismo adecuado para reducir la litigiosidad y el grave
problema italiano de la dilacion de la Justicia®2.

Destacan entre los paises con experiencias de obligatoriedad del intento
de mediacion Estados Unidos y Canada®.

La obligatoriedad del intento de mediacion en los procesos contenciosos
de familia que afecten a menores de edad es perfectamente defendible juri-
dicamente e incluso constitucionalmente en todos los sistemas avanzados, ya
que el principio de interés del menor justifica completamente esta exigencia
procedimental. Logicamente, habran de preverse mecanismos para permitir
al progenitor que intenta la mediacion y al que el otro ignora pueda entablar
el procedimiento judicial.

La doctrina senala la conveniencia de la obligatoriedad de la mediacion,
sobre todo a efectos de conocimiento de la mediacion por parte de los opera-
dores juridicos, principalmente los abogados'.

Los planes de parentalidad son instrumentos que también pueden favore-
cer la practica de la mediacion®. Con origen en Estados Unidos y Canada, la
tendencia en los paises avanzados es a implantarlos, exigiéndose un plan de
parentalidad comiin en el procedimiento judicial como requisito de procedi-
bilidad. Para el caso de que las partes no llegaran a un acuerdo, el coordina-
dor de parentalidad realizara actividades de tipo mediatorio y ayudara a la
redaccion del documento.

12 MATTEUCCI, G., “Italy is doing it — should we be? Civil and commercial mediation
in Italy”, en Contemporary tendencies in mediation, DALLA BERNARDINA DE PINHO y
LOSS ANDRADE coor. Dykinson, 2015.

13 En Estados Unidos la variedad en cuanto a resolucion alternativa de conflictos
es muy amplia, y depende en gran medida de cada Estado e incluso de cada Condado y
Tribunal. El origen puede estar en California, Estado en el que en 1980 se impuso la me-
diacion obligatoria. Vid. MENKEL-MEADOW, “Roots and inspirations: a brief history of
the Foundations of Dispute Resolution”, en Handbook of dispute resolution, BORDONE
y MOFFIT (dirs.).

14 Varios estudios se han realizado sobre la mediacién obligatoria, como el de
WISSLER, R. L., “The effects of mandatory mediation: empirical research on the experien-
ce of small claims and common pleas courts”, Willamette Law Review, 33, 1997, pags. 565-
579 cuyo resultado apunta la ventaja de la mediacion para los abogados, que la recomien-
dan a sus clientes posteriores tras haber tenido experiencias de mediacién obligatoria.

15 El plan de parentalidad debe concretar la forma en que ambos progenitores ejer-
cen las responsabilidades parentales. Deben hacerse constar los compromisos que asumen
respecto a la guarda, el cuidado y la educacion de los hijos.
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Probablemente la solucion mas adecuada estribe en fomentar positiva-
mente el acceso a las formas de resolucion alternativa de las disputas, favo-
reciendo el acceso a la mediacion de forma privada, apoyando su uso a través
de instrumentos no represores, sino de publicidad, y transmitiendo confianza
en la institucién de la mediacion, o incluso implantando la necesidad de la
presentacion de planes de parentalidad conjuntos.

3. Criterios de derivacion

Es importante destacar que cuando nos referimos a mediaciéon intrajudi-
cial se combinan criterios de dos clases para seleccionar un caso para intentar
la mediacion:

Por un lado, existen criterios de adecuacioén del caso, y, por otro, criterios
de seleccion prioritaria de casos.

En todo programa de mediacion vinculado a los tribunales se establecen
criterios orientativos de adecuacion para los jueces, por una parte, y crite-
rios de seleccion prioritaria, por otro, dado que los servicios de mediacion
no tienen capacidad para gestionar todos los asuntos judicializados, habran
de seleccionarse los asuntos que sean adecuados y que tengan una relevancia
especial para el tribunal o el servicio de mediacion, bien porque se integren
en una linea de trabajo estratégica o porque tengan mayor probabilidad de
éxito en su cumplimiento.

En general, las prioridades en la derivacion son establecidos por cada pro-
grama —otra vez se pone de manifiesto la adaptabilidad de la mediacion a
los recursos existentes, entorno social, etc. —, y, permiten, después de una
primera seleccion del asunto un segundo filtro por parte del mediador o el
equipo de mediacion, que analizara si en un momento inicial el asunto es
susceptible de intentar mediarse.

La posibilidad de excluir un asunto en razéon de su no adecuacion puede
darse durante todo el proceso de mediacion, si el mediador considera que no
es conveniente el método de resolucion elegido.

Por ello es conveniente que las reglas o las prioridades para realizar la
derivacion no sean absolutas, que se recojan buenas practicas, criterios pre-
ferentes, etc., en documentos que no tengan caracter de norma, sino que se
trate de contenidos orientativos como protocolos, directrices de actuaciéon o
principios orientativos para cada érgano o territorio.

El establecimiento de normas o incluso trabajos sin rango normativo como
protocolos o enumeracion de buenas practicas en relacion con la derivacion
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podra garantizar que la derivacion sea respetuosa con los principios consti-
tucionales genéricamente (derecho a la tutela judicial efectiva o derecho a un
proceso debido) y con los principios relativos al proceso civil.

Lo mas adecuado sera adoptar protocolos adaptados a cada ambito terri-
torial o judicial, ya que la forma de seleccion y envio y conexion del sistema de
mediacion con el judicial puede ser muy variado, dependiendo de los medios
personales y materiales del programa de mediacidn, la estructura del partido
judicial, los 6rganos y personal jurisdiccional participante, etc.

El Consejo General del Poder Judicial ostenta una importante tradicion
de supervision y promociéon de la mediacion en los tribunales espafioles,
apoyada por las guias que para cada orden jurisdiccional se han desarrolla-
do®*.

De la forma de la derivacion dependeri el éxito de los procedimientos de
mediacion iniciados, fin principal de la derivacién: si la mediacion es utiliza-
da para obtener resultados mas satisfactorios para las partes, por una parte, y
para descongestionar los Tribunales, por otra, buscando en resumen eficacia,
la derivacion habra de obtener resultados en el sentido de que no podra supo-
ner un exceso de trabajo para el Tribunal y de que se conseguira que las partes
estén satisfechas con el procedimiento.

Asi, se habran de establecer pautas de derivacion a mediacion como las
siguientes:

— Priorizacion de los asuntos susceptibles de ser sometidos a mediacion.

— Momento o momentos de la derivacion.

— Cémo realizar la derivacion.

— Iniciativa y desarrollo de la derivacion y del retorno de resultados.

— Controles de calidad (formacion de los mediadores, estilo, satisfaccion
de los usuarios, nimero de acuerdos, sistemas estadisticos, etc.).

— Prevision de formacion de los participantes.

— Promocion entre operadores juridicos.

— Vinculos con otros operadores (servicios sociales, policia, etc.).

En lo que toca a posibles criterios de adecuacion, aqui enumeramos algu-
nos de los que empleamos desde el programa de Mediacion de la Universidad
Carlos III desde 2009, basados en los filtros méas sencillos de adecuacién del
organo judicial y del servicio de mediacion:

Criterios de adecuacion para el 6rgano judicial:

1. Partes con capacidad para negociar y comprometerse

16 Vid. www.poderjudicial.es
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2. Asuntos policéntricos, cuya resolucién pasara por varias decisiones
complejas

3. Asuntos vinculados a otros procesos

4. Asuntos en los que la ejecucion forzosa sea de dificil eficacia en sus tér-
minos

5. Asuntos en los que existen intereses dignos de especial proteccion (me-
nores...)

6. Intereses de las partes complejos, de dificil satisfaccion a través del pro-
ceso

Criterios de seleccion prioritaria de casos para el servicio de mediacion:

1. Asuntos en los que las partes tienen una relacion

2. Asuntos en los que existen intereses de terceros a los que proteger (me-
nores)

3. Asuntos sobre una materia especifica sobre la que se quiere trabajar
por su especial incidencia o relevancia (robo en tiendas, asuntos de familia,
materia hipotecaria...)

4. Asuntos en los que las partes sean capaces de comprometerse (exclusion
en general aunque no en todo caso de personas con enfermedades como alco-
holismo o drogadiccion)

5. Asuntos en determinada fase procesal (por ejemplo, fase inicial o fase
de ejecucion)

4. La eficacia del acuerdo de mediacion

El acuerdo de mediacion se aprueba a través de auto, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 206 LEC, y si se establece una obligaciéon de pago de
cantidad de dinero liquida, se devengara un interés anual igual al del interés
legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto
de las partes (art. 576 LEC). En relacion con la eficacia fuera del proceso, se
otorga el rango de titulo ejecutivo al acuerdo de mediacién elevado a escritura
publica que reuniera los requisitos legales (art. 517.2 LEC), no siendo preciso
requerimiento de pago (art. 580 LEC).

Dos cuestiones se plantean sobre la eficacia del acuerdo de mediacién: por
una parte, el alcance de la vinculacion del Juez a los acuerdos de mediacion,
es decir, hasta qué punto el juez esta obligado o no a aprobar lo acordado en
mediacion, y por otra, el encaje en el proceso y su objeto del acuerdo, con un
objeto posiblemente diferente.
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Evidentemente, la normativa general sobre transacciones dara la solucién,
dentro del marco general del principio dispositivo, recogido en los apartados
1y 2 del articulo 19 LEC:

1. Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y po-
dran renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacién o a arbi-
traje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo
prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en benefi-
cio de tercero.

2. Si las partes pretendieran una transaccion judicial y el acuerdo o conve-
nio que alcanzaren fuere conforme a lo previsto en el apartado anterior, sera
homologado por el tribunal que esté conociendo del litigio al que se pretenda
poner fin.

Por lo tanto, no sera conflictivo el tema de la aprobacién del acuerdo si
la materia objeto de transaccion esti afectada plenamente por el principio
dispositivo y se realice conforme a la legalidad y se respeten los intereses de
terceros. En el caso de que nos refiramos a cuestiones de derecho dispositivo,
la vinculacién del Juez a los acuerdos de mediacion es evidente, precisamente
como consecuencia del principio dispositivo, siempre que el acuerdo sea con-
forme a la legalidad y se respeten los intereses de terceros.

Sin embargo, en las materias en las que exista interés publico, el Juez o
Fiscal, o ambos, habran de supervisar el acuerdo de las partes, puesto que el
interés publico distancia el objeto del proceso del principio dispositivo, otor-
gando al Juez y al Fiscal competencias de control de la conveniencia de lo
acordado.

Los elementos de interés publico més habituales en los procesos civiles
son el Estado Civil y la existencia de menores de edad o discapacitados.

En procesos de familia el acuerdo de las partes se ha de integrar en el
convenio regulador, pero también es susceptible de acogerse por el Juez en
cualquier momento del proceso el acuerdo general o puntual de las partes,
y en este sentido la Ley de 2005 refuerza la facultad del Juez de procurar el
acuerdo de las partes.

Los acuerdos de las partes han de respetar el interés publico para ser apro-
bados por el Tribunal, lo que se controlara en caso de existir menores, incapa-
ces o ausentes afectados por el resultado del proceso, con el concurso ademas
del Fiscal.

La calificacion de un acuerdo como contrario al interés ptblico correspon-
de al Juez, y se basara habitualmente en que no garantice el bienestar del
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menor. Encontramos un amplio margen de discrecionalidad en este ambito,
que puede dar lugar a la transposicion de valores personales en cuanto a lo
conveniente o no conveniente para el menor, y contra el que se manifiesta la
propia Exposicion de Motivos de la Ley de 2005:

La intervencion judicial debe reservarse para cuando haya sido imposible
el pacto, o el contenido de las propuestas sea lesivo para los intereses de los
hijos menores o incapacitados, o uno de los conyuges, y las partes no hayan
atendido a sus requerimientos de modificacion.

Es conveniente delimitar qué cuestiones son susceptibles de control por
el juzgador y qué cuestiones no, siendo evidente que las cuestiones patrimo-
niales pertenecen al ambito absolutamente privado, con la excepcion de los
alimentos, que habran de garantizar en lo posible el bienestar del menor y
que si son de requerido control judicial.

En cuanto al resto de cuestiones que se recogen en un acuerdo de media-
cion, inicamente la guarda y custodia del menor y las comunicaciones y visi-
tas del no custodio son susceptibles de revision por el Juez en casos extremos
en los que el acuerdo de las partes sea gravemente perjudicial para el menor
desde la perspectiva del Juez'” tal como se establece por la jurisprudencia del
TS; la Sentencia del Tribunal Supremo 97/2005 (Sala de lo Civil, Seccion 1.2),
de 14 febrero sefiala que el articulo 39 CE, apunta que el conjunto normativo
que regula las relaciones paterno filiales —especialmente articulo 154 CC—
reconoce a los progenitores un amplio campo de libertad en el ejercicio de su
funcién de patria potestad. De esta forma, y lo que es mas trascendente en
esta sentencia, el Tribunal Supremo mantiene que no cabe un dirigismo, por
parte de los poderes publicos, cuya intervencion esta limitada a los supuestos

17 MARTIN NAJERA, PEREZ SALAZAR Y UTRERA adjuntan al Protocolo sobre
mediacion familiar intrajudicial del CGPJ de 2008 una sentencia de la AP de Toledo en la
que se afirma que “la voluntad de los conyuges recogida en el Convenio Regulador sobre
la guarda y custodia compartida sblo puede ser sustituida por el juez si existen razones de
peso”, “son los ex conyuges los que, conforme a la normativa del Cédigo Civil, regulan su
separacion y sientan las bases de la misma, siendo la intervencion judicial s6lo proyectable
sobre los hijos menores de existir y hacerse necesaria en aplicacion del principio favor filii
y en el supuesto de que el mismo no se salvaguarde en debida forma por los padres...” (S.
de 12 de febrero de 2008). También adjuntan la tabla realizada por PErez MARTIN para rea-
lizar una aproximacion a las pensiones alimenticias. En relaciéon con este altimo punto, es
interesante la experiencia alemana, en la que los jueces junto con los abogados de familia
acuerdan periodicamente unas ecuaciones y tablas sobre la cuestiéon. Vid. SoLEro MuKoz,
Las medidas provisionales en los procesos de familia, Tirant lo Blanch, 2002.
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en que en el ejercicio de la funcién se lesione o ponga en peligro al menor.
Asi las cosas, el Tribunal Supremo limita la intervencion judicial sobre los
acuerdos a que hayan llegado los progenitores en sus crisis matrimoniales o
de rupturas de relaciones de otra indole, en que estén implicados sus hijos
menores, a los supuestos en que se lesione o se ponga en peligro al menor.

Por otra parte, también puede surgir problemaética en relacion con la ex-
tension de los objetos del proceso y de la mediacion.

El objeto del proceso viene determinado en el proceso civil por la demanda
y la contestacion, y el objeto de la mediacion va a ser delimitado por el tribu-
nal o las partes.

En este punto encontramos una tension entre los principios procesales y el
encaje de una institucion que no tiene caracter juridico, la mediacion.

Es habitual que el objeto del proceso y el objeto de la mediacion no coinci-
dan, si no en un primer momento, una vez iniciada y finalizada la mediaci6n.

Es bien conocido que el conflicto se puede describir como un iceberg, del
que sdlo se visualiza una parte del total. El conflicto habitualmente es muy
amplio y s6lo una parte se encauza a través del proceso.

Por ejemplo, unos hermanos pueden tener un conflicto que afecta a sus
relaciones personales y econémicas y tener en curso un proceso sobre anula-
cion de una clausula del testamento de su progenitor, y derivarse el asunto a
mediacion.

Una vez finalizada la mediacion, el acuerdo puede afectar a elementos no
comprendidos en el objeto del proceso, con lo que en principio el Juez no
tendria competencia para aprobarlo.

El 6rgano jurisdiccional s6lo es competente para aprobar los acuerdos de
mediacion que se encuentren dentro del objeto del proceso, con lo que para el
caso de que el acuerdo sea mas amplio las partes, asesoradas por sus aboga-
dos podrian optar por una de estas soluciones:

— Enviar la parte del acuerdo de mediacion dentro del objeto del proceso
para que sea aprobado por el Juez y elevar a escritura publica el resto del
acuerdo. El inconveniente para esta solucion sera dividir la solucién del con-
flicto y duplicar gastos y actividad procesal y extraprocesal.

— Desistir en el proceso (con el consentimiento del demandado) y elevar a
escritura publica el acuerdo.

— Presentar una demanda complementando el objeto y solicitar la acumu-
lacion de procesos, y la aprobacion del acuerdo.

Probablemente la segunda de las soluciones sea la més eficaz, ya que per-
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mite la unidad de tratamiento del acuerdo, recogiéndose en un solo titulo
ejecutivo.

La solucién puede ser diferente cuando en el marco del proceso de familia
el acuerdo afecta a menores de edad y, por lo tanto, el principio dispositivo no
vincule al juzgador. En este caso, la aprobacion de acuerdos mas amplios que
el propio objeto del proceso es habitual, pues el interés publico que afecta a
este tipo de procesos permitira al Juez aprobar acuerdos amplios en interés
del menor.

5. Coste

El coste de la mediacién vinculada a los tribunales puede ser asumido por
las entidades publicas o costeado parcial o totalmente por las partes.

El sistema espanol incluye dentro del derecho a la justicia gratuita el ase-
soramiento sobre la mediaciéon para todo el territorio desde el afio 2015,
si bien no se realiza en la norma compromiso econémico alguno, por lo que
dependera de futuros desarrollos o de normativas autonémicas que la asis-
tencia del abogado a la sesiéon informativa o el apoyo durante la mediaciéon
sea financiado por la asistencia juridica gratuita®.

18 LaLey42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil (BOE 6 de octubre de 2015), ha introducido en la Disposicion final terce-
ra en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, la informacion sobre
mediacion dentro de los contenidos materiales del derecho de justicia gratuita: (art. 6.1)
“Asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso a quienes pretendan reclamar
la tutela judicial de sus derechos e intereses, asi como informacion sobre la posibilidad
de recurrir a la mediacion u otros medios extrajudiciales de soluciéon de conflictos, en los
casos no prohibidos expresamente por la ley, cuando tengan por objeto evitar el conflicto
procesal o analizar la viabilidad de la pretensién.”

19 En la Exposicion de Motivos de la Ley de 2015 se apunta la justificacion de esta
inclusion y sus limites: “De acuerdo con la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, los Estados miembros deben alentar a los profesionales del Derecho
a informar a sus clientes de las posibilidades que ofrece la mediacién. En consonancia
con esta prevision comunitaria, la disposicién adicional segunda de la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, vino a establecer que las Adminis-
traciones puiblicas competentes procuraran incluir la mediacién dentro del asesoramiento
y orientacion gratuitos previos al proceso, previstos en el articulo 6 de la Ley de 1/1996,
de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, en la medida que permita reducir tanto la
litigiosidad como sus costes, cumpliéndose con la reforma esta prevision. Asi, se incluye
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En lo que toca a la gratuidad del procedimiento de mediacion respecto de
los honorarios del servicio de mediacion o del mediador, en el caso espanol, la
situacion practica es variada dependiendo del territorio, si bien la mayoria de
los programas intrajudiciales suelen ser gratuitos o parcialmente gratuitos,
siendo un namero determinado de sesiones asumidas por el sistema publico
y a partir de éste a cargo de las partes por ejemplo en el sistema catalan.

La inclusion de la mediacion dentro del derecho de asistencia juridica gra-
tuita no es una cuestién intrascendente, puede suponer una importante car-
ga econOmica para el Estado si existe un numero relevante de mediaciones;
es comprometido incluir ese coste en el ya conflictivo &mbito del pago a los
proveedores de servicios de justicia gratuita, hasta la fecha principalmente
abogados y procuradores, sin embargo se presenta como necesario.

Como ideal, podria disefiarse un sistema en el que la mediacion derivada
desde los Tribunales fuera gratuita o que su coste se tratara como tasa judi-
cial, pero en todo caso, el procedimiento de mediacion habria de ser gratuito
para las personas sin recursos econdmicos.

Seria positivo intentar medidas analogas a las realizadas en otros paises,
como establecer tarifas a las partes dependiendo de sus niveles de ingresos,
incluso si son muy bajos. Asi, en programas de Estados Unidos, la sesion de
mediaciéon de asuntos derivados por los tribunales puede variar entre 30 o
120 dolares en virtud de los ingresos de las partes, teniéndose en cuenta ade-
mas la diversidad de la capacidad econémica de las dos partes.

En lo que toca a las costas procesales, algunos sistemas prevén la condena
en costas o los tribunales interpretan abuso del proceso o mala fe de las par-
tes para realizar la condena en costas a la parte que no quiso participar en la
mediacion ofrecida por la otra.

Este planteamiento supone la inclusion en nuestro sistema del concep-
to de buena fe extraprocesal en mediacién que se ha desarrollado en paises
anglosajones, en los que ha acabado siendo un incentivo para el uso de la
mediacion.

Este tipo de incentivo supone un apoyo a la necesidad de que abogados y

expresamente dentro de la prestacion relativa al asesoramiento y orientacion gratuitos el
derecho del beneficiario de la asistencia juridica gratuita a recibir toda la informacion re-
lativa a la mediacién y otros medios extrajudiciales de solucion de conflictos como alterna-
tiva al proceso judicial. No obstante, la obligacion de facilitar esta informacién no supone
que deban asumirse los gastos generados en la sesion informativa a que se refiere la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.”
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demas operadores privados procesales aprendan a trabajar con los sistemas
de mediacién, y que conozcan la institucion, los programas existentes, y, so-
bre todo, la forma de desempeifiar su papel de defensores y representantes en
la mediacion de la manera més ventajosa posible para sus clientes.

6. Instrumentos de desarrollo

El mayor obstaculo para la seleccion adecuada de la mediacion es el desco-
nocimiento por parte de las partes y los operadores juridicos.

En el caso espaiiol, la transposicion de la Directiva de 2008 a través de la
ley de 2012 ha venido a dar un impulso a la mediacion, ya regulada en la ma-
yoria de las Comunidades Auténomas con anterioridad.

La normativa espafiola ha desarrollado las exigencias de la Directiva, refe-
ridas a los conflictos transnacionales, para todos los conflictos, y el legislador
espafiol ha desarrollado un modelo centrado principalmente en la mediaciéon
privada, regulando residualmente los efectos en el proceso de los acuerdos de
mediacion o incluso de la pendencia del propio procedimiento de mediacion.

En Europa, y concretamente, en Espana, la mediacion se ha generalizado
unicamente hasta la fecha en el ambito conectado con los tribunales, o intra-
judicial, al haber sido promovida principalmente por magistrados, alentados
por el Consejo General del Poder Judicial o por iniciativas asociativas como el
GEMME, Grupo Europeo de Magistrados para la Mediacion, sin embargo los
poderes publicos, salvo excepciones como algunas Comunidades Autonomas,
no han invertido en servicios de mediacién ni de publicidad.

El establecimiento de normas o incluso trabajos sin rango normativo
como protocolos o enumeracion de buenas practicas en relacion con la deri-
vacion garantiza que la derivacion sea respetuosa con los principios del pro-
ceso como derecho a la tutela judicial efectiva o derecho a un proceso debido
y de seguridad juridica.

Lo mas adecuado es adoptar protocolos adaptados a cada ambito territo-
rial o judicial, ya que la forma de seleccion y envio y conexion del sistema de
mediacion con el judicial puede ser muy variado, dependiendo de los medios
personales y materiales del programa de mediacion, la estructura del partido
judicial, los 6rganos y personal jurisdiccional participante, etc.

En Espana el Consejo General del Poder Judicial promueve y supervisa la
mediacion vinculada a los tribunales espafioles. Uno de los instrumentos mas
interesantes que ha desarrollado el Consejo son los protocolos de mediacion
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en los distintos 6rdenes jurisdiccionales, de nueva redaccion en noviembre
del afio 2016*°

Los protocolos que se desarrollen en los territorios deberian recoger cues-
tiones como las siguientes:

— Priorizacion de los asuntos susceptibles de ser sometidos a mediacion.

— Momento o momentos de la derivacion.

— Cémo realizar la derivacion.

— Iniciativa y desarrollo de la derivacion y del retorno de resultados.

— Controles de calidad (formacion de los mediadores, estilo, satisfaccion
de los usuarios, numero de acuerdos, sistemas estadisticos, etc.).

— Prevision de formacion de los participantes.

— Promocidn entre operadores juridicos.

— Vinculos con otros operadores (servicios sociales, policia, etc.).

7. Eficacia de la mediacion

En los dltimos afios se han generalizado programas de mediacion, sobre
todo familiar, en distintos ambitos territoriales, pero también en el ambito
penal, hipotecario y civil en general.

Dado que diversas Comunidades Auténomas han regulado la mediacion
familiar a través de Leyes propias, desarrolladas en muchos casos por Regla-
mentos, en varias de ellas se ha institucionalizado la mediacién familiar como
un sistema de resolucion de conflictos vinculado al proceso integrante incluso
del sistema de asistencia juridica gratuita.

Las Comunidades que maés actividad desarrollan son las que dedican pre-
supuesto a ello: Catalufia y Pais Vasco?'.

Ademas de estas experiencias, se han organizado programas de mediaciéon
intrajudicial liderados por el Consejo General del Poder Judicial en los distin-
tos 6rdenes, que se encuentran en expansion.

Los sistemas de justicia mas modernos suelen medir la eficacia de las ins-
tituciones, entre ellas la mediacion.

20 Guia para la practica de la Mediacion Intrajudicial, Consejo General del Poder
Judicial, Espafia, noviembre de 2016, http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Me-
diacion/Guia-para-la-practica-de-la-Mediacion-Intrajudicial/

21 VaLL Rius, “La experiencia de la mediacion familiar en Cataluna”, en Alternativas
a la judicializacién de los conflictos: la mediacion, Estudios de Derecho Judicial, 2006, p.
539, apunta que en 2002 el Centro de Mediaci6on Familiar de Catalunya asumi6 las media-
ciones que hasta entonces realizaban los equipos psicosociales de los Juzgados.
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La mediacion ofrece ventajas a las partes que el proceso no, véase satis-
faccion en la participacion, control sobre el resultado, mayor probabilidad de
cumplimiento, pacificacion de las relaciones, mantenimiento de las relacio-
nes...

En muchas ocasiones, algunos de estos resultados son conseguidos in-
cluso sin un acuerdo de mediacién, de hecho, en experiencias de mediacion
intrajudicial puede producirse el acuerdo en un momento posterior, incluso
después de finalizado el proceso.

En los sistemas en los que no es obligatorio el intento de mediacion, es
facil que menos de la mitad de los casos derivados realicen mediacion, y que
de ellos la mitad no lleguen a acuerdo.

Esto no supone un fracaso de la mediacion. La mediaciéon es un instru-
mento de calidad de la Justicia, desconocido por gran parte de la ciudadania,
poco respaldado econémicamente por los Estados en general y en desarrollo
en resumen en los paises latinoamericanos.

Se ha planteado que el bajo indice de aceptacion a la remision a la media-
cioén o que las partes que aceptan no lleguen en su mayoria a un acuerdo es
un fracaso del proyecto, sin embargo considero contrariamente que todas las
experiencias son positivas, pues en primer lugar se ha realizado una labor que
tiene gran trascendencia en la vida de las familias que recondujeron su con-
flicto, en segundo lugar, se han abierto vias de comunicacién en parejas que
han aceptado y que no han aceptado acudir a mediacion, y, en tercer lugar, se
ha avanzado en la idea de la existencia de métodos alternativos de resoluciéon
de conflictos respecto de los justiciables y todos los operadores juridicos que
han tenido contacto con la experiencia.

Es verdad que el éxito de una mediacién en un momento de alta confron-
tacion como es el previo a una vista, o tras la demanda, sélo puede ser remoto,
dada la actitud de las partes y sus defensas, y que posiblemente otros mo-
mentos sean més adecuados, como los momentos previos o preparatorios del
proceso, en manos de los abogados.

Es evidente la trascendencia de 1a Abogacia en el éxito de la mediacion, por
supuesto, de la intrajudicial, pero sobre todo, de la mediacion privada. El éxi-
to de la mediaci6n a efectos numéricos dependeré entonces de la aproxima-
cion que los abogados hagan al conflicto, de su conocimiento de la institucién
de la mediacion y de la capacidad y voluntad de éstos de derivar los asuntos
a mediacion.

En la Directiva de mayo de 2008, se llama la atencion sobre esta cuestion
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en el Considerando 25: “Los Estados miembros deben alentar a que se infor-
me al publico en general de la forma de entablar contacto con mediadores y
organizaciones que presten servicios de mediacion. También deben alentar
a los profesionales del Derecho a informar a sus clientes de las posibilida-
des que ofrece la mediacion”, y en este sentido en la Guia del CGPJ del ano
2016, se incluye expresamente la posibilidad de celebrar una reunion entre el
Letrado de la Administracion de Justicia o Magistrado ponente y los Aboga-
dos de ambas partes a fin de desactivar las posibles resistencias y asegurar la
proactividad de los asesores juridicos hacia sus clientes con la propuesta de
mediacion.

En todo caso, el control de la calidad de la mediacién vincula especialmen-
te al poder judicial y al Ministerio de Justicia, que habran de desarrollar los
procesos adecuados de exigencia de capacitacion y experiencia de los media-
dores y de control de calidad de los procedimientos?2.

22 CARRETERO MORALES, E., La mediacién civil y mercantil en el sistema de Jus-
ticia, Dykinson, 2016.
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