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|. JUSTIFICACION

Ademés de presentar |a nueva cultura de la mediacion familiar como sis-
tema pacifico de gestion y resolucion de conflictos familiares, sus prin-
cipios y definiciones, haremos un somero andlisis del tratamiento que €l
derecho positivo espafiol hace de la mediacion familiar: Ley de Media-
cion Familiar de Cataluiia, Ley de Mediacién Familiar de Galicia, Ley
de Mediacién Familiar de Valencia, Ley de Mediacion Familiar de Cana-
rias y Proyecto de Ley de Mediacién Familiar de Castilla y Ledn, y
referencia a la autocomposicién de los conflictos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000 de 7 de enero del Estado Espafiol.

L os sistemas autocompositivos emergen cada vez con mayor fuerza
e intensidad frente a los sistemas tradicionales de heterocomposicién de
los conflictos (administracion de justicia y tribunales arbitrales). Es una
nueva cultura de gestion positivay pacifica de las diferencias que se fun-
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por la Universidad de Burgos (Espafia), profesor colaborador de la Céatedra de Empresa
Familiar en la Facultad de Ciencias Econdmicas y Empresariales de la Universidad de
Valladolid (Espafia), profesor de la Escuela de Organizacion Industrial (EOI) Ministe-
rio de Educacién y Ciencia de Espafia.
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damenta en una sociedad democrética desarrollada, donde las solucio-
nes a los problemas se insertan en la idea de que las partes implicadas
en los mismos son lo suficientemente maduras como para buscar sus
propias soluciones sin que sean tuteladas por €l Estado a través de los
tribunales y cortes arbitrales. Su andlisis y estudio son necesarios para
tratar de encontrar las claves del relativo éxito de la implantacién de
estos nuevos sistemas, 0 més bien de esta nueva filosofia frente a los
conflictos. No obstante, hay que aclarar que, si bien es cierto que €
formato moderno de la mediacion como sistema aternativo de resolu-
cion de conflictos (A D R “Alternative Dispute Resolutions’ en su ver-
sién anglosgjona) nace en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Harvard en la década de los afios setenta del siglo pasado, en todas
las culturas y civilizaciones de todos los tiempos, siempre ha existido
la figura del pacificador que ayuda a las partes a disminuir la tensién
de las disputas y en su caso a resolverlas a través de la ayuda a la
negociacion.

La evolucion conceptual del sistema ha sido la siguiente: en pri-
mer lugar se consider6 como un sistema alternativo de resolucion de
conflictos confrontado a los tribunales; luego, dentro de un desarrollo
mas realista como sistema complementario a los tribunales de resolu-
ciéon de conflictos, (teniendo en cuenta en primer lugar en e derecho
constitucional y universal de todos los ciudadanos de acudir a la tutela
legal efectiva de los tribunales en sus disputas para la eficaz proteccion
de sus derechos e intereses legales y en segundo lugar en la imposi-
bilidad de que en algunos casos se puedan resolver extrajudicialmente
algunos conflictos por multiples razones), hasta llegar a la ver actual-
mente la mediacion como un sistema de gestion y, en su caso, resolu-
cion de los conflictos, ya que, aunque algunas negociaciones terminen
en los tribunales, el hecho de haber negociado previamente suele rebajar
la tension del conflicto o a menos elimina la mala conciencia de haber
desatado una “guerra lega” sin haber intentado un previo acercamiento.
Afado un plus indicando que esa gestion es “positiva’, de modo que
[legamos a actual perfil conceptua de la mediacion como un sistema
de gestion positiva y autocomposicion de los conflictos familiares y
sociales, de modo que €l conflicto en vez de verse desde una perspec-
tiva negativa, se ve como una oportunidad de crecimiento.
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[I. INTRODUCCION

El deseo de controlar nuestro destino, fruto de un incremento de
nuestra autoestima y madurez personal y colectiva, provoca a las partes
en conflicto la necesidad de tratar de encontrar soluciones alternativas
a la resolucién de los conflictos, 1o que genera un interés de los profe-
sionales inmersos en “oficios de ayuda’ en tratar de bucear en nuevos
sistemas o procedimientos para la gestion y resolucién de las diferencias
enfrentadas. La desconfianza en |os sistemas heterocompositivos tradicio-
nales, que como vox populi, esta en la mente de todos, es manifiesta.
Todo €llo, a pesar de los loables, y en muchos casos admirables, esfuer-
zos de los servidores de la justicia por redlizar un trabajo encomiable,
en lainmensa mayoria de |as veces gjustado a un buen hacer profesional.
Sin embargo, ese trabajo, cotidiano, profesional, de la inmensa mayoria
de las magistradas(os), no ha evitado el fendmeno social de desconfian-
Za, yaque los aislados fallos 0 pronunciamientos “ llamativos’, que provo-
can escandalo social, tienen més fuerza de atraccién y morbo que € tra-
bajo cotidiano bien hecho. Huelga insistir en la denominada crisis de la
administracion de justicia, porque se esta también constituyendo en un
auténtico topico que en nada favorece la busgueda de soluciones a la
correcta solucién de las confrontaciones de intereses entre las partes
inmersas en un conflicto.

No cabe duda, y en eso estén de acuerdo hasta los propios magis-
trados y magistradas, que donde muchas veces sus decisiones se hacen
dificiles de hacer cumplir es en el ambito de la ruptura matrimonial.
Cuantas veces los magistrados(as) que sirven en Juzgados de Familia,
se ven impotentes para aplicar la mejor solucién o a menos la mas
adecuada a los problemas familiares derivados de esta ruptura matrimo-
nial. Seguin testimonio de magnificos representantes de la magistratura
promediadores (Pascual Ortufio, Mercedes Caso, Ana Carrascosa, Victo-
ria Guinaldo, Pilar Gonsalvez).

Antonio Coy Ferrer,! manifestd que era paradgjico llamar nueva a
la metodologia mediacional, y seria nueva relativamente, al menos en lo
gue se refiere @ mundo occidental, las culturas orientales utilizan la
mediacion desde hace milenios. En realidad la intervencion de un ter-
cero respetado y neutral para dirimir disputas familiares y comunitarias

! Coy Ferrer, Antonio, psicdlogo, conferencia: “La mediacion: una nueva metodolo-
giaprofesiona”, | Congreso Internaciona de Mediacién Familiar, Barcelona, octubre 1999.
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es tan vigia como la sociedad misma, cosa que podemos encontrar en
la Biblia, el Corén y en las vigjas culturas tribales.

Las vias autocompositivas de los conflictos son aquellas que se
caracterizan porque son las propias partes, auxiliadas, ayudadas moti-
vadas 0 no por un tercero, las que protagonizan € acuerdo. No se some-
ten a un tercero para que éste resuelva, Sino que son las propias par-
tes las que determinan la solucion a conflicto, limitdndose el tercero a
aproximar a las partes en € acuerdo pero nunca de manera que les im-
ponga la solucion. Algunos autores como AlcaléZamora lo [lamaban
autodefensa; otros, como Montero Aroca, autotutela. En ambas férmulas
pueden destacarse dos elementos: a) la ausencia de un juez o tercero
distinto de las propias partes que imponga la solucién, b) la falta de
imposicion de una decision por una de las partes frente a la otra.?

Como ya he indicado, el formato moderno de la mediacién nace en
USA en los afios setenta, en el seno de la Universidad de Harvard, dentro
del marco de las teorias de la negociacion, como alternativa a la reso-
lucion de los conflictos de carécter empresarial. En el ambito europeo,
se empez6 a aplicar en Gran Bretafia a finales de la década de | os setenta.
En 1989 se crean los primeros centros privados de mediacion en Bris-
tol y Londres. La eficacia de este méodo ha promovido un requeri-
miento para que las partes consideren la mediacion antes de someter
su litigio a la jurisdiccion ordinaria en las areas de civil y mercantil, de
acuerdo con una directiva del Lord Chief Justice. En Francia, la ins-
titucionalizacion de la mediacion en e derecho civil data de 1990,
con centros privados como €l de la Universidad Catélica de Lyon, des-
tacados en la formacion y aplicacion de la mediacion, principalmente en
el ambito de los conflictos familiares. En Hispanoamérica, la difusiéon de
la mediacion ha sido iguamente rapida, especialmente en Argentina,
donde tras una experiencia piloto realizada por €l Ministerio de Justicia,
se promulgd la Ley 24.573 de 4 de octubre de 1995 de mediacion y
conciliacion, instituyendo con caracter obligatorio la mediacién previa
atodo juicio en el &mbito patrimonial. Finalmente, debe sefidlarse que
no es casual que en e ambito de lo que podriamos llamar la lex merca-
toria sean numerosas las asociaciones profesionales de ambito inter-
nacional que incluyen en sus reglamentaciones una variada y sofisticada

2 Cfr. Belloso Martin, Nuria, Otros Cauces para € Derecho: formas alternativas
de resolucion de conflictos, Universidad de Burgos, 1999, p. 17.
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gama de métodos alternativos de resoluciéon de conflictos con especial
énfasis en la mediacion, destacando por su desarrollo € campo de los
contratos internacionales de construccion, los contratos modelo de la
FIDIC (Federation International des Ingenieurs-Conseils) o la ENAA
(Engineering Advancement Association of Japan).

La Recomendacién 98-1 (de 21 de enero de 1998 elaborada por
el comité de expertos sobre derecho de familiay aprobada €l 21 de enero
de 1999 por e Comité de Ministros del Consejo de Europa)* a los Esta-
dos miembros sobre la mediacion familiar abrié un proceso de reformas
legidlativas a nivel internacional. La 1V Conferencia Europea sobre dere-
cho de familia que se celebrd en Estrasburgo los dias 10. y 2 de octubre
de 1998 sobre “La mediacion familiar en Europa’, tuvo precisamente
como objetivo principal difundir a nivel internacional los principios rec-
tores de la mediacion familiar contenidos en esa recomendacién. Ante el
reconocimiento de que estamos ante una nueva cultura de la paz en los
conflictos interpersonales y de que € instrumento que se nos ofrece debe
ser analizado desde una perspectiva seriay rigurosa, hemos de reconocer
gue € instituto de la mediacion familiar se encuentra inserto claramente
en € gran sistema de la autocomposicion de los conflictos.

La promulgacion de las cuatro primeras leyes autondmicas sobre
mediacion familiar: Ley Catalana 1/2001 de 15 de marzo de 2001 (D. O.
G C. 26-3-01), Ley Gdlega 4/2001 de 31 de mayo de 2001 (D. O. G
18-6-01), Ley Vaenciana 7/2001 de 26 de noviembre de 2001 (D. O.

3 |bidem, nota 2.

4 Conferencia de dofia Marta Requena, letrada de la Direccion General de Asun-
tos Juridicos del Consegjo de Europa, responsable de actividades de derecho de familia,
impartida el 24 y 25 de septiembre de 1999 Madrid (Espafia), “El Consgjo de Europa
€S Una organizacion internacional de carécter intergubernamental creada el 5 de mayo de
1949 por el Estatuto de Londres'y que tiene competencias en diversos ambitos de la acti-
vidad (politica, juridica, cultura y social, excepto en defensd). Los valores defendidos
por €l consgjo de Europa son la democracia plural, la proteccion de los derechos huma-
nos y la preeminencia del estado de derecho. Durante estos afios el consegjo ha elaborado
una gran cantidad de instrumentos juridicos internacionales (méas de 170 entre convenios
internacionales vinculantes y recomendaciones que contienen directrices dirigidas a los
gobiernos de los estados miembros para reforma del derecho interno o para la armoni-
zacion de leyes nacionales o establecimiento de un marco para facilitar la cooperacion
entre Estados), ha creado diversos érganos y ha puesto en marcha programas de coope-
racion intergubernamental . A ctual mente cuenta con 41 Estados miembros (Europa Occiden-
tal y Oriental, habiendo solicitado México e estatuto de observador, teniéndolo ya Esta-
dos Unidos, Canada y Japdn). La sede esta en Estrasburgo”.
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G V. 29-11-01), Ley Canaria 15/2003 de 8 de abril (B. O. C. nim. 85
de 6 de mayo de 2003) y € proyecto de Ley de Mediacion Familiar de
Cadtillay Ledn (de 23 diciembre de 2004 publicado en el B. O. Cortes
Cy L. de 14 de febrero de 2005, pendiente de su aprobacion definitiva
en breve por las Cortes de Cagtillay Ledn) asi como |a entrada en vigor
el 7 de enero de 2001 de la Ley de Enjuiciamiento Civil /2000, y la
préctica efectuada por los tribunales nos obligan a hacer un andlisis,
respecto a los principios congtitutivos de la mediacion familiar.

Todos los legisladores autondmicos espafioles han efectuado un
reconocimiento expreso a la eficacia de la mediacién familiar en los
conflictos familiares. La Ley Catalana 1/2001 en su predmbulo refiere
que en Europa la mediacién familiar ha sido una solucion eficaz a
los conflictos familiares. La Ley Gallega 4/2001 igualmente en su pre-
ambulo indica que en el contexto internacional, es particularmente
relevante en esta materia la Recomendacion 98 (1) del Comité de Mi-
nistros del Consgjo de Europa a los Estados miembros, por la que
se realza

la eficacia de esta institucion en vista de las experiencias obtenidas
en diversos paises y la efectividad real de la mediacion familiar ya ha
sido contrastada de modo suficiente en algunos &mbitos, revelandose
como un instrumento eficaz de solucién de los problemas de las discor-
dias entre esposos 0 parejas.

Existe lareferencia expresa ala demostrada utilidad de esta institu-
cion como medio de recomposicién agil y flexible de las discordias, prin-
cipalmente provenientes de “ supuestos de separacion y divorcio”. LalLey
Valenciana 7/2001 expresa la idea de que la eficacia de la mediacion fa-
miliar se vislumbra como medida especia mente indicada en los casos de
crisis de convivencia. En la Ley Canaria en su preAmbulo se establece
que: “la mediacion familiar, viene cobrando en la actualidad mucha
relevancia como solucién de los conflictos familiares y, con ello, como
el método més efectivo para alcanzar la paz socia”. En €l proyecto de
Ley de Castilla y Ledn se recoge expresamente que: “la mediacion
familiar se inserta como una férmula adecuadamente contrastada para
encauzar de forma éptima los conflictos familiares y, en especial, los
de pargja’.
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I1l. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION
1. Introduccién

El procedimiento de mediacion se caracteriza por una serie de
principios, lamayoria de ellos poco discutidos, de aceptacion casi univer-
sal. Se puede decir que la mediacion es un procedimiento no contencioso
de resolucién de los conflictos en el que las partes participan voluntaria-
mente, con el deseo de evitar un procedimiento judicial contradictorio y
adversativo, en el que prima la libre decision de las partes, siendo fun-
cion del mediador acercar las posiciones de éstas, pero ni toma decisio-
nes ni resuelve, manteniendo la imparcialidad por la que presta ayuda
a los enfrentados sin buscar alianzas ni tomar partido por ninguno, tra-
tando de eliminar los desequilibrios existentes entre ellos, estos Ultimos,
debidos a su diverso poder de negociacion, manteniéndose neutral sin
orientar a las partes para alcanzar acuerdos que sean mas conformes a
la propia escala de valores del mediador, pero sin confundir eso con una
ausencia de valores por parte del mediador ni con su pasividad, y cons-
tituyendo todo este sistema un proceso confidencial Ilevado a cabo por
un profesional de la mediacion.®

Las pautas estructurales que se destacan en la mediacion son: natu-
raleza autocompositiva del conflicto, siendo las partes intervinientes las
gue, ayudadas por un técnico, tratan de encontrar la solucién satisfac-
toria; e fortalecimiento de la capacidad negociadora y de la autoestima
de las partes intervinientes en el proceso; €l carécter no adversarial del
procedimiento y la instauracion de principios de cooperacion en la bls-
queda, por las partes, de soluciones y acuerdos; e carécter voluntario
del sometimiento a procedimiento de mediacion; la confidencialidad de
la intervencion; la imparcialidad y no alineacién por parte del mediador
con ninguno de los implicados en el proceso y la neutralidad del media-
dor; la fundamentacién de la dindmica del procedimiento no en repro-
ches, imputaciones y acusaciones mutuas, Sin0 en reconocimientos,
asertividad y busgueda de la empatia en los intervinientes; rapidez del
procedimiento y flexibilidad, aunque metodico en la identificacion de los

5 Cfr. Martin Casals, Miquel, “La mediacion familiar en derecho comparado,
principios y clases de mediacion en € derecho europeo”, conferencia recogida en las
Actas del | Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelona, octubre, 1999,
pp. 9-14.
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intereses y necesidades de las partes y en e desblogueo de las posicio-
nes negociadoras, elaboracion de propuestas disefiadas por las partes y
coautoria de las partes en €l acuerdo, que garantiza una mayor nivel de
cumplimiento, respecto a la decision impuesta, sobre todo en materias
familiares.

2. Definicién de los principios

Vamos aindicar las caracteristicas fundamentales o principios esen-
ciales de este sistemna, como paso previo ala conceptualizacion mas ajus-
tada del mismo. Como antes hemos indicado, esos principios se van a
congtituir en la naturaleza del instituto de la mediacion familiar, sobre
los que irdn colocando las diversas escuelas sus distintos modos de gje-
cutar el gercicio profesional de la mediacion familiar, asi como las in-
tervenciones particulares de cada persona mediadora, atendiendo a su
idiosincrasia 'y a contexto cultural y social en el que se practique cada
mediacion. Se trata de que, a menos, todos tengamos claros esas carac-
teristicas propias y principios informadores como acervo comun. A la
par analizaremos su reflejo en e derecho positivo de las legislaciones
analizadas.

Sstema extrajudicial / autocompositivo. Como hemos dicho antes,
se trata, pues, de solucion extrajudicial de la conflictividad matrimonial,
para evitar la apertura de procedimientos judiciales de carécter contencio-
so y poner fin alos ya iniciados o reducir su alcance. Por tanto, estamos
ante un sistema de prevencién o reconduccién del conflicto de ruptura
hacia a un contexto mas dialogante, comunicativo, en definitiva, més pa-
cifico de gestion de las posiciones atamente emocionales de las partes
en litigio, que inicialmente carece de efectos procesales. Asi pues, pode-
mos anticipar que la mediacién familiar es un método extrajudicial de
gestién del conflicto familiar de caracter complementario.

En lamediacion familiar, la solucién a conflicto no viene impues-
ta por terceros como en el proceso judicial o en € arbitral, sino que la
solucion es negociada, asumida y acordada por las propias partes, sin
que la tercera persona mediadora tenga poder de decision o imposicion
sobre las soluciones y acuerdos a los que lleguen las propias partes.

Por tanto, como ya han indicado algunos autores,® la mediacion
desplaza el centro de la solucién del conflicto desde la obligatoriedad de

6 Cfr. Six, Jean-Francois, Dindmica de la mediacion, Barcelona, Paidés, 1997, p. 207.
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la decision del tercero hasta los intereses de las partes para que sean
éstas, quienes de forma autonoma encuentren una solucion del conflicto
basada en sus intereses.

Sstema cooperativo/no adversarial. La mediacion familiar es un
sistema cooperativo, en el que se persigue la necesidad de, ante la rup-
tura de pareja, mantener “puentes abiertos’ de comunicacion suficien-
tes, para pacificar el conflicto y salvaguardar intereses superiores a
los propios de la pareja, como son €l interés de los hijos y del resto de
parientes implicados en las relaciones emocionales (abuelos, tios...),
y en ausencia de hijos, € propio interés de la dignidad de cada uno de
los miembros de la pareja. Frente a la solucion tradicional heterocom-
positiva, donde la estructura del debate es de defensa a ultranza de las
posiciones e intereses de cada parte, la mediacion familiar estructura
el proceso através del sistema cooperativo, empatizador y no adversarial.
La méxima es “yo gano, tl ganas’ y, sobre todo, “nuestros hijos ganan”.

En lamediacion familiar, la solucién al conflicto no viene impues-
ta por terceros como en el proceso judicial o en € arbitral, sino que la
solucion es negociada, asumida y acordada por las propias partes, sin
que el tercero, persona mediadora, tenga poder de decision o imposicion
sobre las soluciones y acuerdos a los que Ileguen las propias partes.

No se gjusta a la estructura de la mediacion familiar la identifi-
cacién del concepto “no adversarial” que algun autor ha dado,” con €l
de autocomposicion, identificando incorrectamente el principio no adver-
sarial con el principio de autocomposicion del conflicto. Cuando indican
que la mediacion es un sistema no adversarial, 1o definen en e sentido
de que la solucion a conflicto no es dada por un tercero. Eso, en rea-
lidad, responde a otra caracteristica de la mediacién familiar, cua esla
de ser un sistema de autocomposicion del conflicto. Mantenemos como
principio € no ser sistema adversarial en el sentido de ser contexto coo-
perativo y mantenedor de la comunicacion de la pargja en la consecu-
cién de acuerdos viables, equitativos y en beneficio de los hijos, y afata
de éstos, en interés de los propios confrontados.

Caréacter personalisimo. Este principio supone que la asistencia
a la mediacion no puede delegarse, ha de llevarse a cabo por € profe-
sional y es necesario que las partes asistan personalmente a las reunio-

7 Cfr. Piferrer Aguilar, Ana; Ansotegui Gracia, Carlos y Garriga Moyano,
Abel, “La mediacion: resolucién alternativa de conflictos’, Rev. Economist and Jurist,
1999, p. 85.
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nes de mediacion, sin que puedan valerse de representantes o inter-
mediarios.?

Flexibilidad y antiformalismo. Hablamos de un proceso circular no
preclusivo. El proceso judicial estd sometido a plazos, prescripciones y
caducidades que responden a un principio constitutivo del proceso cual
es el de la seguridad juridica. No se puede estar eternamente debatiendo
los conflictos. Ademés ha de gjustarse la litis a un proceso formal y roga-
tivo, pero preclusivo. Pasado el momento procesal oportuno, no se puede
volver a debatir la cuestién sometida a decision de tercero. Ni se puede
aportar nuevos juicios de valor, argumentos o pruebas, una vez haya pa-
sado € plazo procesal. Frente a ello, aun sometido a un procedimiento
en cuanto a inicio, finalizacion, carencias temporales, levantamiento de
ciertas actas y formalizacion de acuerdos, lo cierto es que en cuanto al
contenido de los debates y presentacion de argumentaciones la me-
diacion es circular ya que se puede volver a tratar los asuntos cuantas
Veces sean precisas. Esto no quita para que la mediacion sea un proceso
altamente estructurado, aungue no es un proceso ordenado de una ma-
nera normativa.®

Principio de voluntariedad. Es uno de los principios que histori-
camente ha sido més debatido, en e sentido de que hay sistemas lega-
les que lo establecen como obligatorio y previo a proceso judicial, como
requisito de procedibilidad, y otros, sin embargo, no. En genera, en Eu-
ropa, en la actualidad, existe un acuerdo bastante generalizado de que la
mediacion preceptiva no es recomendable.

Desde una perspectiva de la voluntariedad, Miquel Marti® define
la mediacion como un procedimiento no contencioso de resolucion de
conflictos en el que las partes participan voluntariamente con € deseo
de evitar un procedimiento judicial contradictorio. Este autor recoge
laidea de que uno de los criterios més difundidos en relacién con la me-
diacién familiar es la conviccidn de que solo serd eficaz si los que par-
ticipan en ella lo hacen de modo voluntario.

Dentro de las conclusiones del Congreso Internacional de Barce-
lona (Espafia) de Mediacion Familiar de octubre de 1999, destaca la
necesidad de que la mediacion familiar tenga una caracter voluntario

8 Cfr. Garcia Garcia, Lucia, Mediacion familiar. Prevencion y alternativa al liti-
gio en los conflictos familiares, Madrid, Dykinson, 2003, p. 146.

 Cfr. Cacaterra, Rubén A., Mediacion estratégica, Barcelona, Gedisa, 2002, p. 33.

0 Op. cit.,, nota 5, p. 10.
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respecto a sometimiento de las partes a proceso de mediacion fami-
liar, y de que evidentemente en cualquier momento o fase del procedi-
miento de mediacién puedan abandonar € mismo. También asi esta4
recogido en las conclusiones de los Congresos Internacionales de Media-
cion Familiar y Otras Mediaciones celebrados en Valladolid en octubre
de 2001, noviembre de 2003 y junio de 2004 en Valladolid (Espaiia), aus-
piciados por la Direccion Genera de la Mujer y la Direccion Genera
de la Familia de la Consgjeria de Familia e Igualdad de Oportunida-
des de la Junta de Cadtilla y Ledn (Espafia).

Principio de neutralidad. La neutralidad requiere que la persona
mediadora no oriente y menos imponga a las partes su propia escala
axiol6gica frente a la propia de cada parte, evitando pues, plantear alter-
nativas dirigidas a alcanzar soluciones que sean mas conformes a la pro-
pia escala de valores del mediador. Segun Miquel Marti,** la neutralidad
esta definida auténomamente por la imparcialidad en la Resolucion del
Consgjo de Europa R(98) 1. Aungue no debe confundirse neutralidad con
ausencia de valores por parte de la persona mediadora, ni con su pasivi-
dad. El propio procedimiento de mediacion familiar tiene sus propios
valores como, por gemplo, promover e acuerdo, mantener tras la rup-
tura la relacion entre padres e hijos o ayudar a los padres a que tengan
en cuenta las necesidades y los deseos de sus hijos, defender el interés
superior de los hijos, determinar la existencia de violencia o no para de-
nunciarla, etcétera. Debe quedar claro que las decisiones las toman las
partes y no la persona mediadora. El fomentar la comunicacion para
la consecucion de acuerdos, asi como propiciar € respeto de las partes, la
igualdad de capacidad negociadora, el equilibrio del poder de las partes.

Hay que tener en cuenta que la neutralidad de la persona media-
dora, considerada méas bien como un “mito”, es puesta en tela de jui-
cio por algunos autores.? Parten de la idea de que cuando la persona
mediadora intenta mangjar los conflictos, é también se introduce en
ellos. La persona mediadora se convierte en parte involucrada, aunque
CoN sus propias perspectivas y desde su propia posicion singular como
convocantes, intérpretes y supervisores. En sintesis, las personas media-
doras desempefian inevitablemente un papel influyente en el despliegue
del conflicto durante la intervencion. La influencia de la persona media-

% QOp. cit., nota 5, p. 13.
2 Cfr. Folger, Joseph P. y Jones, Tricia S., Nuevas direcciones en mediacion:
investigacion y perspectivas comunicacionales, Barcelona, Paidés, 1997, pp. 305-308.
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dora es inevitable en virtud de lo que sabemos sobre la naturaleza fun-
damental de cuaquier interaccion humana: no podemos formar parte de
unainteraccion sin contribuir a darle forma, moverlay dirigirla continua-
mente. Las orientaciones de las personas mediadoras, sus concepciones
explicitas o implicitas del conflicto, la justicia y la mora (Littlejohn,
Sahilor y Pearce), su inclinacion ideoldgicay su creencia sobre la natu-
ralezay el uso de la resolucion de problemas (Folger y Bus), sus ideas
acerca de cudles son los relatos mas creibles (S. Cobb), la seleccion del
lenguagje para influir en las percepciones de su propia credibilidad y
orientacion (Tracy y Spradlin), son factores que contribuyen a deter-
minar de qué modo se despliega en Ultima instancia €l conflicto dentro
de la mediacién. Todo este reconocimiento tiene varias consecuencias
précticas que merecen destacarse: hay que especificar las formas acep-
tables de influencia del mediador, ante la inevitabilidad de algunas de
ellas, distinguiendo los que pueden asumirse puesto que no causan nin-
gun problemay forman parte del rol del mediador, de los que conllevan
problemas y, por ello deben ser inaceptables.

Desde otra perspectiva, Ignacio Bolafios*® pone de manifiesto que
en la préctica este principio es complegjo de llevar a cabo inflexible-
mente, pues aunque los modelos tradicionales de mediacién identifican
a la persona mediadora como €l responsable del proceso que no tiene
ningun tipo de influencia en los acuerdos, podemos entender que €
resultado final, los contenidos definitivos que pacta la pargja, estan
construidos en relacion con esa persona mediadora que, indudable-
mente, tiene su propia influencia en el proceso.

Por dltimo, la necesidad de descontextualizar ideolgicamente la
intervencion de los profesionales de la mediacion, es destacada en un
trabajo reciente sin publicar ain de Flor de Lis Agudo Santamaria:** “Lo
ideal seria que las partes pudieran acudir a un espacio de mediacion fa
miliar que garantizase la eficacia del servicio y no respondiera a ideo-
logias determinadas’.

Principio de imparcialidad. Podemos definir laimparcialidad, den-
tro del ambito de la mediacion familiar, como la cualidad de no tomar

¥ Bolafios, Ignacio, conferencia: “Entre la confrontacion y la colaboracion: tran-
sacciones y transiciones’, recogida en las actas del | Congreso Internacional de Media-
cion Familiar, Barcelona, octubre, 1999, p. 45.

¥ Agudo Santamaria, Flor de Lis, La neutralidad en la mediacion: un principio

auténomo, memoria fina del curso de mediacion familiar de la Universidad Pontificia
de Salamanca (Espafia), Salamanca, 2005, p. 53.
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partido por aguien, siendo objetivo en el tratamiento de la cuestion, des-
cubriendo los intereses y necesidades de todos |os intervinientes, respon-
diendo de forma objetiva a cualquier planteamiento expuesto o interés
expreso o implicito en cualquier proceso.

Six*® considera que la mediacién es imparcial porque no supone
favorecer indebidamente a una u otra de las dos personas, 0 a uno u otro
grupo; la persona mediadora debe mantenerse en la distancia justa entre
los dos y debe dejarse conducir, en su trabgjo con ambos, por los crite-
rios de la verdad y la equidad.

Trinidad Bernal ¢ expresa que la imparcialidad se refiere a la ac-
titud del persona mediadora, mostrando opiniones equilibradas sin ges-
tos preferentes hacia ninguna de las partes.

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

Principio de confidencialidad. Para Miguel Marti,*® a comentar
la Recomendacion nim. R(98) 1, establece que la mediacion familiar
deberéd llevarse a cabo en privado y lo que en ella se trate debe ser con-
siderado confidencial. Para este autor significa que la persona media-
dora no debe revelar ninguna informacion que haya obtenido durante €l
procedimiento o con ocasion del mismo a menos que tenga € con-
sentimiento expreso de ambas partes 0 que asi 1o requiera la legislacion
de cada pais. Se establece la idea de que la persona mediadora no
puede estar obligada a redactar informes en los que se reflgje el con-
tenido de las discusiones llevadas a cabo durante el procedimiento.

%% Op. cit., nota 6, p. 207.

6 Bernal Samper, Trinidad, La mediacion: una solucion a los conflictos de rup-
tura de pargja, Madrid, Colex, 1998, p. 55.

17 Garcia Tomé, Margarita, “Técnicas de mediacion familiar”, curso Mediacion
Familiar, Universidad Pontificia de Salamanca, Instituto Superior de Ciencias de la Familia,
Salamanca, 1999-2000.

8 Op. cit., nota 17, p. 14.
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Estamos ante un principio esencial para que su consagracion y
respeto permitan otorgar ala mediacidn un reconocimiento general y una
confianza en dicho instituto. Six° considera que la mediacién familiar
debe regirse por e secreto.

Sin embargo hay excepciones a ese principio:

— Si no es persondizada y se utiliza para fines de formacién o in-
vestigacion.

— Si comporta una amenaza para lavida o laintegridad fisica o psi-
guica de una persona.

— Cuando se obtenga informacion sobre hechos delictivos perse-
guibles de oficio.

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

Principio de profesionalizacion. Para que la mediacién familiar ten-
ga éxito, se requiere que quienes la lleven a cabo tengan la formacion
adecuada. En ese sentido se suele hablar del principio de la profesio-
nalizacion, aunque no es homogeéneo el criterio de como debe llevarse
a cabo. La Recomendacion nim. R(98) 1, considera que aquellas per-
sonas que se dediquen a la mediacion familiar deben tener una cuali-
ficacion profesional y una experiencia previa en relacion con las mate-
rias con las que van a tratar, y ademds, haber recibido una formacién
especifica

Miquel Marti® comenta que para que la mediacién familiar tenga
éxito, se requiere que quienes la lleven a cabo tengan la formacion ade-
cuada. En ese sentido se suele hablar del principio de la profesionali-
zacién, aunque no es homogéneo el criterio de como debe llevarse a
cabo. La Recomendacion nim. R(98) 1, considera que aquellas perso-
nas gque se dediquen a la mediacion familiar deben tener una cualifica
cién profesiona y una experiencia previa en relacion con las materias a
tratar, y ademés, haber recibido una formacién especifica.

Someramente vamos a referirnos a la situacion en otros paises
respecto a la profesionalizacion.

Aungue se parte de la base de que en la practica la mayor parte
de las personas mediadoras son abogados, psicélogos, trabajadores so-

¥ Op. cit.,, nota 6, p. 207.
2 Op. cit,, nota 5, pp. 14 y 15.
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ciales, graduados sociales, educadores, etcétera, se considera deseable
que se permita un elevado grado de flexibilidad en relacion con la forma-
cion previa requerida o profesion de origen. Todavia en Europa no hay
criterios homogéneos respecto a los requisitos para acceder a la nueva
profesion, aunque pocos paises requieren formacién sin titulacion, otros
exigen experienciay formacion. Destaca Miquel Marti? que en Francia
e Inglaterra los requisitos de formacién que deben cumplir las personas
mediadoras se hallan establecidos en su mayor parte por las asociacio-
nes profesionales de mediadores familiares y se recogen en sus codigos
deontolégicos. En concreto, €l codigo deontoldgico para la préctica de
la mediacion familiar de la Law Society inglesa, dirigido a los solicitors
que practiquen la mediacion familiar dispone de la necesidad de que con-
cierten el correspondiente seguro de responsabilidad civil profesional
y que cumplan, ente otros, con los requisitos de formacién que perié-
dicamente se establezcan. En Gran Bretafia, la Asociacion Escocesa de
Mediadores Familiares (SFLA) introdujo en 1996 un programa de for-
macion de 160 horas que se desarrolla en e periodo de dos afios y que
incluye formacion tedrica y préctica. En Francia, la mediacion familiar
intenta abrirse paso como profesion especializada en centros de edu-
cacion permanente como, por ejemplo, e de la Universidad de Paris
X-Nanterre, donde ofrece un diploma de Estudios Superiores en Media-
cion Familiar. En su edicion de 1997-98 constaba de 450 horas tedricas,
con un modulo de psicologia (120 horas), sociologia y economia de la
familia (85 horas), derecho y derecho de la familia (105 horas) y teoria
y préctica de la mediacion familiar (140 horas). Este ultimo modulo se
completaba con précticas en un centro que lleva a cabo actividades de
mediacion familiar (235 horas).

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

En Espafia hay varias ofertas formativas:

La Universidad de Burgos a través de un curso de postgrado cuya
duracion es de 330 horas ha formado a personas mediadoras prove-
nientes de diversos origenes profesionales ( psicdlogos, abogados, traba-
jadores sociales, psicopedagogos, educadores sociales, etcétera). Los
colegios profesionales de abogados, trabajadores sociaes y psicologos
estan efectuando cursos en varias provincias (Valladolid, Burgos) de una
extension de 300 horas. La Universidad Pontificia de Salamanca a tra-

2 QOp. cit., nota 5.
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vés de los diversos Institutos Superiores de Ciencias de la Familia
(Salamanca, Valadolid, Murcia...), realiza cursos de Experto en Medi-
cion Familiar, el primero en octubre de 1999 hasta junio de 2000 con
una duracion de 330 horas con una parte tedrica de 200 horas, practi-
cas supervisadas de 50 horas, memoria o tesina de 50 horas, trabajos
complementarios de 30 horas; con materias como sociologia de la fami-
lia moderna, psicologia de la pareja y ciclos evolutivos de la familia,
derecho de la familia y menores, legislacién sobre conflictos fami-
liares, ética de la persona mediadora, técnicas de mediacion familiar. Se
expide un diploma de capacitacién para la mediacion familiar, segin
los requisitos exigidos por la Carta Europea de la Formacion de Media-
dores Familiares.

La UNAF (Union de Asociaciones Familiares) oferta en Madrid
un Curso de Formacion en Mediacion Familiar de 240 horas divididos
en 14 madulos con realizacion de précticas y elaboracion de memoria
final. Se expide un diploma de capacitacién para la mediacion familiar,
segln los requisitos exigidos por la Carta Europea de la Formacion de
Mediadores Familiares.

Estudios semejantes se imparten también en la Universidad de
Comillas de Madrid, la Complutense de Madrid, la AIEEF (Asociacion
Interdisciplinaria Espafiola de Estudios de la Familia) de Madrid y la
Universidad Oberta de Catalufia.

3. Reflejo de esos principios en el derecho autonémico espariol
A. Naturaleza autocompositiva del conflicto/sistema extrajudicial

En las legidaciones autonémicas este principio se recoge como
sigue:

La Ley Catalana /2001 en su predmbulo habla de la mediacion
como un “método de resolucidn de conflictos... para evitar la apertura
de procedimientos judiciales de caracter contencioso y poner fin a los
yainiciados o reducir su alcance”. Continda el preambulo de la siguiente
forma: “la mediacion familiar tiene por finalidad... facilitar a las partes
la obtencién por ellas mismas de un acuerdo satisfactorio. Actualmente
orientada més hacia el logro de acuerdos necesarios para la regulacion
de la ruptura, que para la composicién del vinculo o reconciliacién de
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la pareja’.?? Devuelve a las partes €l poder de decision pararesolver las
crisis del matrimonio o de la union estable de pareja. Esté basada en el
principio de autonomia de la voluntad, por lo que favorece las solucio-
nes pactadas.

LalLey Gallega 4/2001 establece en predmbulo que la persona media-
dora interviene “...sin atribuirle facultades decisorias, como es propio
del arbitraje”, y en €l articulo 1.2., que puede utilizarse tanto con carécter
previo alainiciacion de procedimientos judiciales como para hallar sali-
daa procedimientosjudiciales en curso. En e articulo 20. sedice: “...para
ofrecerles una solucién pactada a su problematica matrimonial o de
parga”, y en el articulo 3o. “...lafinalidad de la intervencién en M. F.
es |la consecucion de un acuerdo mutuo o la aproximacion de las posicio-
nes de las partes en conflicto en orden a regular, de comun acuerdo, los
efectos de la separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio o bien la
ruptura de su unién”.

En € articulo 7.2 se afirma: “...la actividad de la persona media-
dora tendra por objeto la prestacién de una funcién de auxiliar o0 apoyo
a la negociacion entre las partes...”.

LaLey Vaenciana 7/2001 indica en su preAmbulo que “es un proce-
dimiento extrgjudicial” sin atribuirle en ningln caso efectos procesales
(articulo 149.1.6a Constitucion Espafiola corresponde exclusivamente a
Estado) “...evitando asi que la pargja tenga que degjar necesariamente la

2 E| legidador cataldn ha sido mas respetuoso con la mediacion familiar que €
gallego, ya que éste Ultimo considera la mediacion familiar como una intervencion para
evitar la ruptura. Una de las mayores criticas que se puede hacer al legislador gallego
es precisamente el haber confundido terapia y orientacion familiar con mediacién fami-
liar. Desde una vision puramente técnica, independientemente de que crea en e vinculo
matrimonia por propias convicciones, como mediador familiar neutral que soy, tengo
claro que la mediacion familiar no es una intervencién para recomponer o restaurar €l
vinculo matrimonial. Es una intervencion en ruptura de relacién de pargja, por lo que
si e mediador, en la primera entrevista ve algln atisbo de que la relacion no esta rota
o hay confusion en las partes, o crisis de pargja sin ruptura, no debe intervenirse en
mediacion familiar, sino que debe derivarse el asunto inmediatamente aterapia o a orien-
tacién familiar 0 a otro de los sistemas de ayuda a la pareja, dependiendo de las creen-
cias de los miembros de la pargja en crisis; pero s €l deseo de las partes o de una de
ellas es romper la relacién habiendo asumido la otra la situacion, el mediador interven-
dra para ayudar alas partes en su proceso de ruptura. No se debe intervenir en mediacion
familiar cuando no hay ruptura de pareja. Es muy peligrosa la referencia expresa que hace
el legislador gallego a un supuesto de intervencion en mediacion familiar parala recons-
truccion del vinculo (articulo 4.1.a de la Ley Gallega): “...mediante e ofrecimiento de
propuestas de solucién que eviten llegar a la ruptura...”.
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solucion de sus conflictos en manos del sistema judicia”. Sigue indicén-
dose que la mediacion familiar supone una “...capacidad de conciliacion
interna. Un recurso que abre nuevas vias para fomentar, desde el mutuo
respeto, la autonomia y la libre capacidad de las personas para decidir
su futuro... consciente de que la sociedad valenciana requiere formas
que refuercen la capacidad de los participantes para elegir las opciones
més beneficiosas, que permitan conseguir un equilibrio interno en las
relaciones familiares’.

En €l articulo 1.1 se dice: “lamediacion familiar es un procedimien-
to... gque persigue la solucién extrgjudicia de los conflictos surgidos en
el seno familiar. Conducido por uno o mas profesionales cualificados...
y sin capacidad para tomar decisiones por las partes...”

La Ley Canaria 15/2003 indica en su articulo 20. que la mediacion
familiar:

es un procedimiento extragjudicia y voluntario en el cual un tercero debida
mente acreditado... sin facultad decisoria propia... ayuda a la blsqueda
por los familiares en conflicto de acuerdos justos, duraderos y estables, al
objeto de evitar e planteamiento de procedimientos judiciales contencio-
sos 0 poner fin a los ya iniciados...

El proyecto de Ley de Cadtillay Ledn en la exposicion de moti-
vos | establece que:

la mediacion familiar es un procedimiento extrajudicial, sin efectos proce-
sales, ya que la competencia de ello reside exclusivamente en el Estado
Espafiol conforme a articulo 149.1.6 de la Constitucion Espafiola. Se trata
de un procedimiento complementario y no aternativo al sistema judicial de
resolucion de conflictos, por 1o que es totalmente respetuoso con €l dere-
cho de las personas a la tutela judicia efectiva.

En € articulo l1o., hablando del objeto de la ley se dice: “...inter-
vencion profesiona con el fin de crear un marco que facilite la comuni-
cacion entre las partes para un adecuado manejo por las mismas de sus
problemas de forma no contenciosa’. Y en el articulo 2.2. “...lafinalidad
es evitar la apertura de procedimientos judiciales de caracter conten-
cioso, poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance’.

Hay que hacer una mencién expresa a nuevo y loable modus
operandi de los tribunales, puesto de manifiesto en la praxis del foro,
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de favorecer la autocomposicion de cualquier tipo de litis a través de
laincitacion, y en algunos casos excitacion, de las partes a que lleguen
a un acuerdo amistoso antes de dar comienzo a la audiencia previa
en los procesos ordinarios 0 a la vista en los nuevos verbales. Todo ello
con el expreso apoyo de los colaboradores de la justicia: los abogados,
fundado legalmente en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil.?® El foro
est4 conociendo esta nueva forma de actuar de la judicatura, que esta
logrando que las partes lleguen a acuerdos antes del comienzo de la
audiencia previa o de la vista en € juicio verbal. En el dmbito familiar
ocurre algo por €l estilo, pero alin més expreso. EI fundamento legal de
esta idea viene establecida en la legidacién estatal, concretamente en €l
ambito familiar, la base de derecho positivo de ese principio de la auto-
composicién viene cimentada en el nim. 5 del articulo 770, en relacion
con € articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil /2000 de 7 de
enero, a permitir alas partes, en cualquier momento del proceso contencio-
s0, transformarlo en proceso de separacion o divorcio de mutuo acuerdo.

Actua mente se esta estudiando la reforma de la jurisdiccion volunta
ria, excluida de lareforma de la Ley de Enjuiciamiento en la disposicion
derogatoria tinica nim. 1 punto 1o. Dentro de una politica de lege ferenda
pudiera ser de interés el que se regulasen sistemas de autocomposicion
del conflicto, tales como la mediacion, que se pudieran utilizar por los
justiciables, con evidente caracter voluntario.

B. Sstema cooperativo/no adversarial

En la Ley Catalana /2001 no hay referencia expresa a este prin-
cipio, aunque a hablar en e predmbulo de que una de las finalidades
de la mediacién familiar es la de la obtener un resultado satisfacto-
rio, podemos considerar que presume un clima de relacién ciertamente
pacifico.

La Ley Gallega 4/2001 contiene una referenciaindirecta en e pre-
admbulo donde hay un elenco de reconocimientos que se enmarcan en
el principio analizado de que la mediacion familiar ha demostrado su
eficacia en la mejora de la comunicacién entre los miembros de la fami-
lia, reduce los conflictos entre partes en desacuerdo, da lugar a conve-

% Articulo 414.10. parrafo 20.: “Esta audiencia se llevara a cabo..., para intentar
un acuerdo o transaccién de las partes que ponga fin a proceso. Articulo 415 titula: “In-
tento de conciliacién o transaccion”. Ambos articulos referidos a juicio ordinario.
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nios amistosos y asegura € mantenimiento de las relaciones personales
entre padres e hijos.

Ley Vaenciana 7/2001 en su predmbulo menciona la Recomenda-
cion 98(1) del Comité de Ministros del Consegjo de Europa de 21 de enero
de 1998, que establece la posibilidad de desarrollar vias de solucion
amistosa de los conflictos no agresivas para ninguno de los integrantes
de la unidad familiar. También en su articulo 1.1 hace una referencia
indirecta a este principio pacificador, cuando menciona la “finalidad de
posibilitar vias de didogo”.

La Ley Canaria 15/2003, en el preambulo, habla de que: “la me-
diacion familiar supone, pues, una formula para resolver conflictos fami-
liares recomponiendo la propia familia desde dentro, en un clima de
cooperacion y respeto mutuo”.

En el proyecto de Ley de Castillay Ledn, en € articulo 4.6, esta-
blece como principio informador y positivo de la mediacién e de que
“la intervencion profesional ha de ser cooperativa’.

C. Principio de voluntariedad

El reflejo en nuestro derecho autondémico de este principio se reco-
ge de la siguiente forma:

La Ley Catalana 1/2001, en su preambulo, efectia una referencia
indirecta a los principios de la M. F. recogidos en la Recomendacion
98(1). En su articulo 11 recoge el Principio de Voluntariedad tanto corres-
pondiente a la pareja sometida a M. F. como de la persona media-
dora. En un sentido pasivo: sometimiento voluntario, desde un punto de
vista activo: desistimiento en cualquier momento tanto de las partes como
de la persona mediadora.

Se reitera esa facultad de la persona mediadora en € apartado d)
del articulo 19, diciendo: “la persona mediadora dara por acabada la me-
diacion ante cualquier situacion sobrevenida que haga incompatible la
continuacion del proceso de mediacion. Debera prestar atencidn a signos
de violencia doméstica, fisica 0 psiquica entre las partes’.

La Ley Gallega 4/2001 hace en preambulo una referencia indirecta
alos principios de la M. F. recogidos en la Recomendacién 98(1). Incluso
lavoluntariedad llega atal precision que en el articulo 4.3 (personas que
podrén promover la M. F.) la autoridad judicial es una de €ellas, pero con
caracter voluntario: “la autoridad judicial podra proponer a las partes...
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la mediacion durante los procesos de separacion, divorcio o nulidad o en
cualesquiera otros supuestos de ruptura de la convivencia de pargja’.
Luego, ya se vera qué tipo de indicaciones efectlia a las partes o cOmo
y en qué momento procesal derivan los casos hacia la mediacion los tri-
bunales gallegos.

La voluntariedad se recoge expresamente en e articulo 7.1, indi-
cando que son las partes en conflicto “las que tienen que demandar, por
libre iniciativa de las mismas, la actuacién de una persona mediadora. ..
pudiendo, una vez iniciada la actuacién, manifestar en cualquier momen-
to & desistimiento a la mediacién requerida’.

En € articulo 8.1 vuelve a insistir €l legislador gallego como prin-
cipio informador de la mediacion familiar en el de la voluntariedad, y
afiade el de rogacion, hace mencion a principios de “antiformalismo,
flexibilidad, inmediatez”.

El articulo 13.3 establece que en cualquier momento del proceso de
mediacion las partes podran manifestar su desacuerdo con la persona
mediadora por ellos designada de comun acuerdo.

En laLey Vaenciana 7/2001, también en su preambulo, se hace una
referencia indirecta a los principios de la M. F. recogidos en la Reco-
mendacion 98(1).

En concreto, en el articulo 1.1 se establece que la mediacion fami-
liar es un proceso voluntario. Se regula mas extensamente en e articu-
[0 40., denominado “De lavoluntariedad de la mediacion familiar”, donde
se dice que las partes son libres de acogerse a la mediacion familiar y
de desistir en cualquier momento. También se faculta en €l articulo 8o.
a que la persona mediadora puede dar por acabada la mediacién familiar
por falta de voluntad o incapacidad manifiesta de las partes a llegar
a un acuerdo, 0 su continuacion sea ineficaz. En e mismo articulo se
faculta a la persona mediadora para que pueda renunciar a iniciar la
mediacion de forma razonada y por escrito.

La Ley Canaria 15/2003, en el predmbulo, define la media-
cién como un sistema voluntario y se regula positivamente en el articu-
lo 4.1 como principio informador, expresando |a“voluntariedad y rogacion
de las partes en conflicto” e indicando que “el proceso sdlo podra ini-
ciarse a instancia de todas las partes en conflicto, pudiendo éstas apar-
tarse o0 desistir en cualquier fase del procedimiento ya iniciado”.

En el proyecto de Ley de Castilla y Leodn, en la exposicion de
motivos, se recoge que “la mediacion es una institucion a la que las
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personas en conflicto deben acudir de formavoluntaria’. Se recoge como
un derecho de doble titularidad: de las personas en conflicto y de las per-
sonas mediadoras. En el articulo 4.1 se establece como principio infor-
mador de la mediacion la“libertad de las partes en conflicto y de la per-
sona profesional de la mediacién para participar en los procedimientos
de mediacion”.

D. Principio de neutralidad

LaLey Catalana 1/2001, en su predmbulo, hace una referenciaindi-
recta a los principios de la M. F. recogidos en la Recomendacion 98(1)
pero no se recoge en su texto como tal el principio de neutralidad.

El legislador catalan no regula la neutralidad expresamente.

La Ley Galega 4/2001, también en el preambulo, se refiere indi-
rectamente a los principios de la M. F. recogidos en la Recomendacion
98(1).

A diferencia de la catalana, la Ley Gallega si recoge este principio
en € articulo 8.2. Da, iniciadmente, un correcto tratamiento a la distin-
cion entre neutralidad e imparcialidad, definiendo la neutralidad como la
actitud de respeto que la persona mediadora mantendra sobre los puntos
de vista de las partes, y explicando la imparcialidad con €l criterio de
que preservard a las partes en su igualdad en la negociacién. Segui-
damente complica mas el asunto a indicar que la persona mediadora
se abstendra de promover actuaciones que comprometan su necesaria
neutralidad.

La Ley Vaenciana 7/2001 distingue en su preambulo entre neutra-
lidad e imparcialidad, ya que las considera como caracteristicas relacio-
nadas de forma independiente.

Como técnica discutible, el legislador valenciano no regula la neu-
tralidad como principio sino como deber de la persona mediadora. No
obstante, €l articulo 90. equivoca€ principio de neutralidad con el princi-
pio de autocomposicion, ya que dice que “la persona mediadora debe
ser neutral, ayudando a conseguir acuerdos sin imponer”, aunque a
continuacion corrige esto y acierta a considerar que la neutralidad de
la persona mediadora la obliga a no inclinarse por una solucion o medi-
da concreta (no a evitar apoyar a una parte u otra, 1o cua corresponde-
ria a ambito de la imparciaidad).
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En la Ley Canaria, la confidencialidad se establece como un deber
del mediador familiar en el articulo 8o., pero no queda del todo bien
definida, ya que se indica que serd “ neutral, ayudando a las partes a con-
seguir acuerdos sin imponer ni tomar partido por una solucion o medida
concretd’. Se confunde alin la autocomposicién con la neutralidad, al
menos en el comienzo de la definicion. Asimismo se enumera como
principio informador en e articulo 4.5 dando un buen tratamiento.

En el proyecto de Ley de Castillay Ledn se distingue entre imparcia
lidad y neutralidad en la exposicién de motivos Il. Se enumera como
principio informador en el nim. 5 del articulo 40. pero sin describirlo
ni definirlo, y se pretendid, iniciamente por € legislador, sancionar la
falta de neutralidad, pero a fina comprendié que la neutralidad en
la intervencion profesional es muy dificil de conseguir, ya que la propia
mediacion tiene su escala axioldgica a la cua €l mediador ha de atender
(interés superior de los hijos, fomento del respeto en las comunicaciones
entre los conyuges en conflicto, denuncia de hechos delictivos, etcétera),
por encima de su propio interés y del de las partes. Estos deberes vienen
definidos en €l articulo 10 del proyecto, y en los “Deberes de las partes
en conflicto”, regulados en € articulo 7o0.

E. Principio de la imparcialidad

La Ley Catalana 1/2001 recoge €l principio de imparciaidad en el
articulo 12: “la persona mediadora deberd ayudar a las partes a a canzar
acuerdos en materias objeto de mediacion sin tomar parte’.

No resulta tan clara la definicién del principio de imparcialidad
—num. 1 del articulo 12—, ya que € legislador cataldn confunde € no
alinearse con ninguna de las partes, con el principio autocompositivo
del conflicto, es decir, que la persona mediadora no impone solucion ni
medida concreta. Posteriormente se desarrolla en € nim. 2 del mismo
articulo, de forma excluyente, la imparcialidad.

La Ley Gallega 4/2001, en su preambulo, hace referencia indirecta
a los principios de la mediacién familiar recogidos en la Recomenda-
cion 98(1).

En e articulo 8.2 € legislador galego habla de la imparcialidad
indicando gue la persona mediadora preservara a las partes en su igual-
dad en la negociacion.
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LaLey Vaenciana 7/2001, en su preambulo, distingue entre neutra-
lidad e imparcialidad, ya que las considera como caracteristicas relacio-
nadas de forma independiente.

Como técnicadiscutible, el legislador valenciano no regulalaimpar-
cialidad como principio sino como deber de |a persona mediadora, segiin
selee en € articulo 9. f): “la persona mediadora debera mantener la im-
parcialidad en su actuacion” y lo deja claro en el apartado h) del mismo
articulo cuando establece como deber de la persona mediadora el de
“lealtad en la relacion con las partes’.

En laLey Canaria, laimparcialidad se establece como un deber de
la persona mediadora en el articulo 8o. y esta correctamente definido:
“no tomar parte por ninguna de las partes en conflicto”. Asimismo se
enumera como principio informador en el articulo 4.5 en el que se le da
un buen tratamiento.

El proyecto de Ley de Cadtillay Ledn distingue entre imparciali-
dad y neutralidad en la exposicion de motivos I1. Lo enumera como prin-
cipio informador en el nim. 5 del articulo 4o., pero sin describirlo ni de-
finirlo. Su quebranto es infraccion definida y sancionada en € titulo VII
del proyecto de Ley.

F. Principio de confidencialidad

La Ley Catalana 1/2001 ha previsto una definicion de lo que es
confidencialidad. En e nim. | del articulo 13, se establece como un de-
ber el que no se revele por la persona mediadora y las partes la informa-
cién obtenida en € proceso de mediacion, con obligacién legal de mantener
el secreto, de manera que, como consecuenciainmediata, las partes renun-
cian a proponer ala persona mediadora como testigo en algun procedimien-
to que afecte a objeto de la mediacion; también la persona mediadora
renuncia a actuar como perito en los mismos casos. Sin embargo, se ex-
cluye el deber de confidencialidad, segun establece el apartado 3 del mis-
mo articulo, cuando la informacion obtenida en el curso de la mediacion:

—“No es personalizaday se utiliza para fines de formacién o inves-
tigacion”.

— “Comporta una amenaza para la vida o la integridad fisica o psi-
guica de una persona’.

—“Cuando se obtenga informacion sobre hechos delictivos persegui-
bles de oficio”.
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Por otra parte, se vuelve a insistir en ese deber cuando, en la letra
d) del articulo 19, €l legislador atribuye a la persona mediadora la vigi-
lancia de situaciones en las que haya signos de violencia doméstica,
fisica 0 psiquica, entre las partes.

El incumplimiento de este deber constituye una infraccién grave
0 muy grave dependiendo de si este incumplimiento ocasiona o no perjui-
cios graves para las partes, conforme a los articulos 27 letra b) en re-
lacion con los nimeros 2 y 3 del articulo 28 de la Ley Catalana

Este principio, en definitiva, alin no esta bien regulado del todo,
ya que la técnica normativa correcta no es la recogida en el texto legal,
pues, a nuestro entender, las partes “renuncian a proponer”. Por ello, més
claro hubiera sido redactarlo de la siguiente manera: “las partes no podrén
proponer a la persona mediadora que intervino como testigo o perito en
ningln proceso matrimonia de separacion o divorcio. Tampoco la per-
sona mediadora que haya intervenido en un proceso de mediacion podra
comparecer en un proceso matrimonial de separacion o divorcio, ni como
testigo ni como perito, poniendo de manifiesto los hechos de los que
haya tenido conocimiento en virtud de su intervencién, referidos a la
pargja o familia en conflicto, salvo que € requerimiento se efectlie por
un tribunal penal, por existir indicios de falta o delito en esos hechos’.

Hay, pues, consenso en que € secreto de lo que la persona media-
dora conozca de las partes, puesto de manifiesto por ellas en las sesiones
de mediacién familiar, quiebra frente a situaciones delictivas, o que pon-
gan en peligro la vida, la integridad fisica y psiquica de cualquier per-
sona, no solo de los miembros de la pareja, sino de terceros —hijos,
otros parientes, conocidos del entorno familiar, etcétera—.

De todas formas, la persona mediadora puede estar afectada por
el tipo pena de revelacion de secretos del articulo 199 del Codigo Penal
de 1995.

La Ley Gallega 4/2001, en e preambulo, hace una referencia indi-
recta a los principios de la M. F. recogidos en la Recomendacion 98(1).

En el articulo 8.1, incluye la confidencialidad como un principio.

El articulo 11 desarrolla la confidencialidad como un deber de se-
creto de la persona mediadora y de las partes. Aquélla y éstas manten-
dran reserva sobre el desarrollo del procedimiento negociador.

Excepciones articulo 11.2:

— Informacion de un procedimiento de mediacion en curso, reque-
rida por el juez. Esto es muy grave ya que es indeterminado € tribunal
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(civil, penal, cualquiera) y la razén de la solicitud (pedida por requeri-
miento de terceros, acreedores familiares, o por una de las partes que
incumple y solicita medidas de separacién y no informa requiriendo a
juzgado de familia para que recabe informacion...).

— El Ministerio Fiscal requiere en € gjercicio de sus funciones
(civiles 0 penales, si son civiles menores se quiebra la confidenciali-
dad, ya que una parte puede solicitar intervencion del M. F.). Esto va a
generar un grave impedimento para el desarrollo de la M. F. en Galicia

— La consulta de los datos personalizados para datos estadisticos
a la que se alude seria, desde luego, un grave desacierto, aungque supo-
nemos que se trata de un error tipogréfico.

Hay que llamar la atencion sobre el hecho de que no se regula la
obtencién de datos anonimos a nivel personal para estudios cientificos.

El tratamiento de este principio de confidencialidad en la legida
cion gallega es, pues, inquisitorial y, en nuestra opinion, dificulta la con-
fianza de las partes en el proceso de mediacién familiar, lo cual puede
influir en e ralentizamiento de su implantacién en dicha comunidad.

El nim. 3 del mismo articulo si es plausible a decir que no se
tendria en cuenta este principio cuando haya “indicios de comporta-
miento que sean constitutivos de amenaza para la vida o integridad fisica
o psiquica de alguna de las personas afectadas por la mediacién”, en
estos casos existe un deber de informacion a ministerio fiscal.

LaLey Vaenciana 7/2001, en su preambulo, refiere indirectamente
alos principios de la M. F. recogidos en la Recomendacion 98(1), pero
no se regula como principio sino como deber de la persona mediadora.

El articulo 90. c) establece como deber de |la persona mediadora el
de mantener la reserva de los hechos conocidos, y se regula la renuncia
voluntaria de las partes a proponer como testigo a la persona mediadora
(referido a la prueba testifical), es un error que no se haya incluido en
esta renuncia la prueba pericial que algun letrado de parte podria articu-
lar, aungue establece la posibilidad de que ambas partes de mutuo acuerdo
se liberen expresamente del deber de secreto.

El levantamiento del secreto debe ser compatible con la legisla
cion vigente, con € hecho de que la informacion no sea personalizada
0 que se utilice para fines de investigacion o formacion, también en
aquellos supuestos en que comporte amenaza para la vida o la integri-
dad fisica o psiquica de una persona o de conocimiento de un posi-
ble hecho delictivo.
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En la Ley Canaria este principio de confidencialidad se regula, en
el nim. 4 del articulo 4o., tanto como obligacién de la persona media-
dora como de las partes. Pero hay que decir que carece de sentido referir-
se a estas Ultimas, pues, dado €l caso de que terminen en litigio, nadie
puede comprometerse a no utilizar sus derechos en los Tribunales como
crea conveniente. Otra cosa es gque a la persona mediadora se le exija
ese deber de secreto profesional o confidencialidad, conforme se regula
en el articulo 8o. Por otro lado, no se regulan las excepciones al principio
de confidencialidad.

En € proyecto de Ley de Castillay Ledn se regula la confidencia-
lidad en el nim. 4 del articulo 40. y como deber de la persona mediadora,
junto con el secreto profesional, en e nim. 13 del articulo 10, donde
también se regulan las excepciones a ese deber. También se regula como
infraccion sancionable en €l titulo VII del proyecto de ley.

G. Flexibilidad y antiformalismo

Ni en la Ley Catalana ni en la Gallega ni en la Vaenciana se reco-
ge expresamente este principio, quizas por ser las primeras en aprobarse.

En la Ley Canaria se define la flexibilidad y el antiformalismo en
el nim. 2 del articulo 40., desarrollandose la mediacion con esas dos
coordinadas pero respetando unos minimos regulados por esta ley.

En e proyecto de Ley de Castillay Lebn si se recoge como prin-
cipio informador indirectamente en el nim. 9 del articulo 4o., definién-
dola como “Sencillez del procedimiento de mediacion”.

H. Principio de profesionalizacion

La Ley Catalana /2001, en su predmbulo, hace una referencia
indirecta a los principios de la M. F. recogidos en la Recomendacion
98(l) y expresamente se refiere a la intervencion de tercera persona ex-
perta. El articulo 2.3 indica que los servicios de mediacién deberan incor-
porar a profesionales. El articulo 7.2 habla de “la persona mediadora con
experiencia profesional y formacién especifica que se establezca por
reglamento”.

La Ley Gallega 4/2001, en e preambulo, refiere indirectamente
a los principios de la mediacién familiar recogidos en la Recomen-
dacién 98(l). La figura de la persona mediadora familiar se perfila
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mediante su caracterizacion como “profesional especiaizado”. El articu-
lo 20. habla de “la intervencion de profesionales especializados’.

La Ley Valenciana 7/2001 de 26 de noviembre de 2001 (D. O. G
V. 29-11-01), en el predmbulo, hace referencia indirecta a los principios
de la M. F. recogidos en la Recomendacion 98(1). El articulo 1.1 habla
de “uno o mas profesionales cuaificados’.

En laLey Canaria, €l articulo 20. establece que € tercero mediador
“ha de ser una persona acreditada.” En €l articulo 50. sobre mediadores
familiares los configura como profesionales que acceden a la mediacion
desde exclusivamente tres origenes profesionaes: “abogados(as), psico-
logos(as) y trabajadores sociales gercientes e inscritos en un registro.”

En € proyecto de Ley de Cagtillay Ledn, en € nim. 5 del articu-
lo 4o., se requiere de la persona mediadora “competencia profesiona y
ética’, y e articulo 8o. sobre € gjercicio de la mediacion, exige “titu-
lacién universitaria de varios origenes profesionales, tener licencias o
autorizaciones para €l gjercicio de la profesion de origen, acreditar for-
macion especifica en mediacién familiar y estar inscrito en el registro de
mediadores de la Comunidad”.

I. Intervencion personalisima

Este principio supone que la asistencia a la mediacion no puede
delegarse, ha de practicarse por €l experto mediador y las partes asistirén
personalmente no pudiendo valerse de representantes o intermediarios.

La Ley Catalana 1/2001 indica en su articulo 15 que las partes y
la persona mediadora deben asistir personalmente a las reuniones de
mediacion, sin que puedan valerse de representantes o intermediarios.

Laley Gallega4/2001 lo recoge implicitamente en varios articul os.

— En ¢ articulo 8.1 se sefidla como principio informador de la
M. F. e de “la inmediatez”.

— En € articulo 10 se deja claro € “deber de colaboracion de las
partes respecto a las actuaciones promovidas por la persona media-
dora 'y apoyo permanente a sus funciones’.

La Ley Vaenciana 7/2001 regula en su articulo 15 que “las partes
asistiran personamente alas reuniones de mediacion. La persona media-
dora podr& proponer otras personas consultoras aceptadas por las partes
y sometidas a los mismos principios y deberes de la persona mediadora’.
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LaLey Canariaregulalaintervencion personal de los profesionales
en el nim. 3 del articulo 40., asi como de las partes, quienes “no podrén
asistir a las sesiones de mediacion representados por terceros’.

En el proyecto de Ley de Castilla 'y Ledn se establece en el
nim. 8 del articulo 40. como principio informador € de “caracter per-
sonalissimo del procedimiento tanto para la persona mediadora como
para las partes.”

J. Principio de buena fe

Recogido en la Ley Vaenciana en d articulo 50. y que habra que re-
ferirlo a conceptos juridicos de “buena fe’, articulo 7.1 del C. C. y todo su
desarrollo jurisprudencia y del abuso de derecho o su gercicio antisocid.

En el proyecto de Ley de Castillay Ledn se recoge este principio
en el nim. 7 del articulo 4o. y afecta tanto a la persona mediadora como
a las partes.

IV. DEFINICIONES

Asi pues, queda claro que la mediacion familiar es un método
extrajudicial, un método aternativo, o mejor, complementario a sistema
judicial de resolucion de conflictos, aunque, como fundamentaremos
mas adelante, estimamos més gustado a la verdadera naturaleza del
instituto el considerarlo como un sistema de gestion positiva y, en su
caso, de resolucion de los conflictos familiares.

Buscando una definicién mas sencilla, podriamos decir que, la
mediacion significa intervenir entre dos partes hostiles y ayudarles a
[legar a una solucion. El mediador es un agente independiente del pro-
blema, y se encarga de conseguir que cada parte exprese su punto de
vista, que se escuchen entre si, animando a ambas partes a buscar solu-
ciones que puedan satisfacer a todas las partes enfrentadas.*

Una vez definida la mediacién como un sistema de gestion de
conflictos, ello supone mangjar las diferentes metas, intereses, necesi-
dades, opiniones y comportamientos de diversos individuos o grupos.
Las preocupaciones claves de quien maneja el conflicto son como re-

2 Cfr. Corneliusy Shoshana, Helena, TU ganas yo gano: como resolver conflictos
creativamente, Madrid, Gaia, 1998, p. 179.
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solver las diferencias, como facilitar una solucion en la que se dé €
“ganar-ganar” 0 como crear una atmosfera en la cual esas diferen-
cias puedan tolerarse sin que destruyan la vida o el trabajo de los
involucrados.®

A. Definiciones clasicas

Antes de pasar aindicar o que entendemos por mediacion fami-
liar en la actualidad, recogemos algunas definiciones clasicas de la
mediacion familiar, consideradas por Aleix Ripol-Miller.

Peronnet (1989): La mediacién familiar es una forma aternativa
de resolver algunos de los conflictos familiares derivados de una rup-
tura familiar, conflictos como la custodia y residencia de los hijos, €l ré-
gimen de visita del progenitor que no tiene la custodia, €l pago de alimen-
tos de los hijos y la pensién compensatoria para e conyuge.

Elkin (1982): Es un proceso interprofesional dentro del cua las
partes implicadas en un divorcio solicitan voluntariamente la ayuda
confidencial de una tercera persona, neutral y cualificada, para resol-
ver conflictos de una forma reciprocamente aceptada.

Milne (1982): Es una forma de resolver conflictos por medio de
una persona mediadora, tercera neutral a las partes, cuyo rol consiste
en ser un tercero en la comunicacion, que guie a la pareja en la defini-
cion de los temas y actle como agente de resolucion de conflictos, ayu-
dando a los que disputan a llevar su propia negociacion a buen término.

Martiniére (1989): Es la intervencidn en un proceso de separacion
o divorcio por parte de un profesional cualificado, imparcia y sin nin-
gun poder de decisidn, a peticion de las partes interesadas y con el obje-
tivo de que ellas mismas negocien decisiones constructivas y estables
gue tengan en cuenta las necesidades de todo el grupo familiar.

En algunas de estas definiciones nos encontramos ante una mera
descripcion de los problemas y alusion a la existencia de un sistema
alternativo de resolucion. Otras apuntan a principios generales que de-

% Cfr. Littlgjohn, Stephen W., Shailor, Jonathan y Barnett Pearce, W., Nuevas
direcciones en Mediacion: investigacion y perspectivas comunicacionales, Barcelona,
Paidds, 1997, p. 105,

% Ripol-Miller, Aleix, psicélogo y mediador familiar, ponencia: “La evolucion de
los modelos de mediacion familiar nos permiten considerar a esta disciplina como un
nuevo contexto de cambio en € trabajo psicosocial con familias’, Actas | Congreso
Internacional de Mediacién Familiar, Barcelona, octubre de 1999, pp. 29 a 31.
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ben regir esta intervencion en la ruptura de pargja. Algunas conside-
ran el restablecimiento de la comunicacion como elemento trascendente.
Estamos en los primeros intentos de identificacion y fijacién de un
instituto nuevo.

B. Definiciones recientes

Maria Teresa Crespo? ha definido la mediacién familiar como un
proceso a través del cual un tercero va a ayudar a que los miembros
de una pargja que esta inmersa en una ruptura que busquen solucio-
nes satisfactorias para ambos, de forma pacifica, ho adversarial sino
cooperativa.

Otros autores® definen la mediacion como una de las formas alter-
nativas de resolucion de conflictos, por la cua un tercero neutral que no
tiene poder sobre las partes, la persona mediadora, asiste a éstas, para
que en forma cooperativa encuentren el punto de armonia, facilitando
la comunicacion, identificando los puntos de controversia, haciendo aflo-
rar los intereses y necesidades y orientandolos hacia la busqueda de
acuerdos mutuamente satisfactorios.

Es esta una definicion muy ajustada a los principios de la media-
cién y en linea con todo el desarrollo doctrinal de la misma

Desde una perspectiva de la voluntariedad, Miquel Marti? define
la mediacion como un procedimiento no contencioso de resolucion de
conflictos en el que las partes participan voluntariamente con € deseo
de evitar un procedimiento judicial contradictorio.

Moore® define la mediacién como la intervencion en una disputa
0 hegociacion, de un tercero aceptado, imparcial y neutral que carece de
un poder autorizado de decision, para ayudar a las partes en una disputa
a acanzar voluntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable.

Barona Vilar® la define como una forma pacifica de resolucion de
los conflictos, en la que las partes enfrentadas, ayudadas por un persona

2 Profesora titular de psicologia de la Facultad de Ciencias de la Educacion de la
Universidad de Valladolid, conferencia sobre Mediacion Familiar, expuesta € 19 de abril de
1999 en laAcademia de Legidacion y Jurisprudenciadel Colegio de Abogados de Valladolid.

% Op. cit,, nota 7, p. 85.

% QOp. cit., nota 5, p. 10.

%0 Cfr. Moore, Christopher, El proceso de mediacion, Barcelona, Granica, 1995, p. 44.

81 Cfr. Barona Vilar, Silvia, Solucién extrajudicial de conflictos. Altenative dispute
resolution (ADR) y derecho procesal, Valencia, Tirant lo Blanch Alternativa, 1999,
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mediadora, pueden resolver sus disputas, en un foro justo y neutral, hasta
llegar a una solucidon consensuada, que se traduce en un acuerdo satis-
factorio y mutuamente aceptado por las partes.

Liliana Perrone® define la mediacion familiar como una manera
formal de ayudar en la gestion de conflictos y no en la resolucion, en
la que las partes son los padres que se separan y que son ayudados
por terceros no implicados en e proceso conflictivo, que colaboraran
con las partes en la busgueda de soluciones en interés de los hijos,
salvaguardando las responsabilidades parentales, finalizando el proceso,
bien sin acuerdo, bien con acuerdo escrito que debera ser homologado
por €l juez. El tercero no tiene interés en sacar adelante su propia idea,
sino en que € proceso de negociacion avance salvaguardando los in-
tereses de las partes, construyendo un espacio para hacer progresar 1os
intereses y necesidades de las partes, y, siempre con respeto hacia el otro,
llegar a acuerdos armonicos y equilibrados para ambas partes. El tercero
no tiene la responsabilidad de imponer e acuerdo ni de gecutarlo.

Trinidad Bernal, una de las pioneras en nuestro pais de la media-
cion familiar, define ésta como la intervencion en una disputa o nego-
ciacién de un tercero competente e imparcial, aceptado por las partes,
gue carece de poder de decision y que ayuda a las partes a alcanzar
voluntariamente su propio arreglo.

Algun autor* discrepa sobre la definicién de la mediacién como
un sistema de resolucion de conflictos. Mas bien considera que es un
sistema de gestion del conflicto. Basa su opinidn en considerar que €l
conflicto es una realidad Gtil que es necesario aprender a gestionar
correctamente; por eso prefiere utilizar la expresién “gestién de con-
flictos’ y no la anterior de “resolucion de conflictos’. La persona media-
dora no es un solucionador ingenioso de situaciones a las que los con-
trayentes no pueden hallar salida por su falta de genialidad, sino un

p. 176. Recoge literamente una definicion dada por J. F. Mejias Gomez en un curso
titulado “Resolucion alternativa de conflictos’, dado por la Consgjeria de Bienestar Social
de la Generalidad Valenciana en 1997, p. 26.

%2 Cfr. Perrone, Liliana, “ Seminario de Mediacion Familiar ”, Universidad Pontifi-
cia de Salamanca, Instituto Superior de Ciencias de la Familia, Salamanca, marzo de 1999.

% QOp. cit., nota 16, p. 54.

3 Cfr. Giro Paris, Jordi, coordinador en Espafia del Centro Nacional de Mediacion
de Paris, en €l epilogo del libro de Six, Jean-Francois, Dinamica de la mediacion, Bar-
celona, Paidos, 1997, p. 226.
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atento gestor respetuoso con la dinamica interna del conflicto y de su
transformacion.
Por ultimo, Calcaterra®® define la mediacion como:

un proceso que, con la direccién de un tercero neutral que no tiene auto-
ridad decisional, busca soluciones de reciproca satisfaccion subjetiva y
de comun ventagja objetiva para las partes, a partir del control del inter-
cambio de informacién, favoreciendo el comportamiento colaborativo de
las mismas.

Como definicién propia, podemos decir que la mediacién familiar
es un proceso confidencial y sistematico de gestion y, en su caso, reso-
lucion, de los conflictos derivados de la ruptura de la pareja, 0 de otras
disputas en el seno familiar, que sigue estrategias de favorecimiento de
la autonegociacion (o negociacion directa) de las partes implicadas, sien-
do complementario de otros sistemas de resolucion de conflictos, y, en
su caso, de gestion positiva de los mismos, en el que un tercero, persona
mediadora profesional, neutral e imparcial, capacitado para ello, sin
poder sobre las partes, ayuda a éstas a que se faciliten la comunica-
ciéony € didogo en orden a obtener un acuerdo estable, duradero y equi-
librado sobre los efectos de su ruptura (y, en su caso, sobre cualquier
otra disputa familiar sin necesidad de provocar ruptura), que tenga en
cuenta los intereses y las necesidades de la familia (pareja, hijosy pa-
rientes) y a su vez favorezca en los progenitores en conflicto €l respeto
a su nuevo estado, a las funciones de coparentalidad, en beneficio de
los hijos, a través de un refuerzo de las partes de las respectivas capa
cidades negociadoras.

C. Definiciones legales

En la Ley Catalana no se perfila una definicion en toda su exten-
sién, o a menos que recoja los principios fundamentales del ingtituto.
En el articulo 1o. establece que la mediacion familiar es una medida
de apoyo a la familia y un método de resolucién de conflictos en los
supuestos recogidos en la propia Ley.

La Ley Gallega tampoco perfila una definicion adecuada. El ar-
ticulo 1o., a tratar del objeto de la ley, habla de la mediacion familiar

% Cfr. Calcaterra, Rubén A., Mediacion estratégica, Barcelona, Gedisa, 2002, p. 32.
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como “método para intentar solucionar los conflictos que puedan surgir
en supuestos de ruptura matrimonial o de parga’.

La Ley Vaenciana, en su articulo 1.1, si intenta definir la media-
cion familiar considerandola como un “procedimiento voluntario gue
persigue la solucién extrgjudicial de los conflictos surgidos en su seno,
en el cual uno o més profesionales cualificados, imparciales y sin capa-
cidad para tomar decisiones por |las partes, asiste a los miembros de una
familia en conflicto con la finalidad de posibilitar vias de didogo y
busqueda en comin del acuerdo”.

La Ley Canaria en su articulo 20. establece un concepto de media-
cion familiar descriptivo:

la mediacién familiar es un procedimiento extragjudicial y voluntario en el
cual un tercero, debidamente acreditado, denominado mediador familiar,
informa, orienta 'y asiste, sin facultad decisoria propia, a los familiares en
conflicto, con € fin de facilitar vias de didlogo y la busqueda por éstos
de acuerdos justos, duraderos y estables y a objeto de evitar el plantea
miento de procedimientos judiciales contenciosos, o poner fin a los ya
iniciados o bien reducir el alcance de los mismos.

El proyecto de Ley de Castillay Leon define la mediacién fami-
liar, en su articulo 10., como una intervencion profesional realizada en
los conflictos familiares sefialados en esta Ley, por una persona media-
dora cuaificada, neutral e imparcial, con € fin de crear un marco que
facilite la comunicacién entre las partes para un adecuado manejo por
las mismas de sus problemas de forma no contenciosa.

V. CONCLUSION

La mediacion no es compulsiva, las partes deciden por si mismas
entrar en ella, pero no renuncian a optar por otras vias.*® En la media-
cion todas las partes resultan ganadoras, una vez llegado al acuerdo,
puesto que se llega a una solucidén consensuada y no existe, como en
el proceso judicia o incluso arbitral, e resentimiento de sentirse per-
dedor a tener que cumplir con la imposicion de la solucion por un
tercero, juez o é&rbitro, propio de un proceso de naturaleza hetero-

% Cfr. Kolb, Deborah M., Cuando hablar da resultado: perfiles de mediadores,
Barcelona, Paidoés, 1996, p. 18.
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compositiva. Como algin autor ha indicado, la mediacion puede con-
siderarse como una forma “ecoldgica’ de negociacion o acuerdo trans-
formador de las diferencias.®

En los dltimos diez afios los cientificos sociales estudiaron no solo
la evaluacién de la mediacion como sistema de resolucién o gestion de
conflictos, sino que analizaron cémo funcionaba la mediacién en el
contexto de los sistemas sociales que ella misma integraba. Se obtu-
vieron comparaciones entre la mediacion y las alternativas que tenia la
misién de remplazar. Pero esas comparaciones no se basaban sélo en
las diferencias de satisfaccién y costo en las disputas mediadas y no
mediadas, también se centraban en los mediadores en trabajo. Se con-
cluy6 que la mediacion es un proceso adaptativo, de hecho, su natura-
leza es més bien laxa y abarca bajo su rétulo métodos de diversidad
considerable. Las formas que tomaria la mediacion dependerian en gran
medida de la estructura econémica y politica en la que tenga lugar, del
status y experiencia de las partes en €l procedimiento, de la experien-
ciaprofesiona y la afiliacion organizacional del mediador, y de una mul-
titud de otros factores. Los criticos han empezado también a cuestionar
la capacidad de la mediacion para satisfacer |as necesidades de los des-
favorecidos y de las personas sin poder, que eran derivados a proce-
dimiento en cantidades abrumadoras. Los ricos, en cambio, ho parecian
muy interesados en esta alternativa.®

A pesar de €llo, la mediacion como sistema complementario, al-
ternativo o gestor del conflicto, avanza en todo el mundo occidental de
forma imparable, extendiéndose a todos los &mbitos, ya que por su pro-
pianaturaleza, si lafinalidad es atender el conflicto, gestionarlo y ayudar
a las partes a que encuentren soluciones y acuerdos viables y satis-
factorios para todos, donde haya conflicto, ahi la mediacion tendra un
campo abonado para su desarrollo. No es necesario enumerar todos las
experiencias, congresos, Cursos, conferencias, organismos que ya en
nuestro pais estan trabajando y formando en mediacion, pero lo cierto
€s que, en poco tiempo, esta nueva cultura de la autocomposicion im-
pregnara toda nuestra sociedad, creando un nueva forma de interrela-
cionarnos y de resolver pacificamente y con los menos sufrimientos

87 QOp. cit., nota 2, p. 25.

% Cfr. Warat, L. A., Ecologia, psicoandlisis y mediacién, Buenos Aires, Almed,
1998, p. 5.

% QOp. cit., nota 36, p. 19.
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posibles, en beneficio de las propias partes en conflicto, nuestra desave-
nencias y disputas.

Recogiendo ideas de Aleix Ripol-Miller,’ la mediacién moderna,
por un lado, es lo suficientemente joven como para estar en un proceso
constituyente. Por otro, tiene suficiente pasado —mas de dos décadas
en |os piases anglosajones— como para poder ser considerada institucion
ya con plena naturaleza propia, camino de ser disciplina cientifica.

Ideas actual es concretas sobre la mediacion fueron recogidas en las
conclusiones del Congreso Internacional de Barcelona, resumidas como
siguen:

La mediacion se ha mostrado como un instrumento Util no solo
como alternativa 0 complemento de la justicia, sino ademéas como via
para solucionar conflictos y mejorar la comunicacion y la relacion entre
las personas.

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

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

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

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

Por ultimo, debemos efectuar un reconocimiento del esfuerzo y
trabajo de los pioneros en nuestro pais de la mediacion familiar, a quie-
nes dedico este articulo. Desde hace una década vienen trabajando in-
cansablemente para difundir la mediacion familiar como sistema de

“ Op. cit., nota 26, p. 29.

4 “Conclusiones del | Congreso Internacional de Mediacion Familiar”, Barcelona,
octubre, 1999.
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pacificacion de las relaciones de pargja en proceso de ruptura. Quede
expresado mi reconocimiento a Pascual Ortufio, Vicente Ibéfez, Miquel
Marti, Daniel Bustelo, Sara Cobb, Trinidad Bernal, Rubén A. Calca
terra, Liliana Perrone, Margarita Garcia Tomé, Antonio Coy, Aldo
Morrone, Thelma Butts, Lisa Parkinson, Fe Benito, Alex Ripol, Ignacio
Bolafios, Silvia Hinojal, Lucia Garcia Garcia, Miguel Angel Osma,
Mercedes Caso, Silvia Barona, Fadhila Maamar, Nuria Belloso Martin,
Teresa Crespo, Gonzalo Serrano, Isabel Ferndndez Garcia, y un sinfin
de personas que, desde su labor cotidiana, estan haciendo avanzar esta
nueva cultura de la pacificacion.



