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Resumen

Este articulo examina la mediacién como mecanismo de resolucién alternativa de
conflictos a partir de su regulacién “multi-level”; en concreto, la Directiva 2008/52/
CE, la Ley 5/2012 y las diferentes leyes autonémicas. Permiten formular un concepto
de mediacién e identificar sus principios rectores (voluntariedad, confidencialidad,
imparcialidad y neutralidad). Se da la paradoja de que, pese a las ventajas del proce-
dimiento de mediacién (es breve, econémico, y satisfactorio para las partes), se utiliza
muy poco. Por ello se propugnan diversas medidas, entre las que destaca la formacion
de los abogados como asesores de las partes (no como mediadores).

!e.lauroba@ub.edu; el presente trabajo se inscribe en el proyecto DER 2014-54267-P; también quie-
ro mencionar el Proyecto “Andlisis juridico econémico de la mediacién como metodologia de la reso-
lucién de conflictos en el d@mbito asegurado” que desarrollan diversos profesores de la Universidad de
Barcelona con la empresa DAS, y enriquece las investigaciones.
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Family and Private Mediation in Spain: A (new?) Institution that has come
to stay

Abstract

This paper examines Mediation as an Alternative Dispute Resolution process
[ADR] in light of its “multi-level” legal scheme, namely the Directive 2008/52/
EC, the Act 5/2012 and the autonomic laws. These Acts provide a concept of
mediation and identify its main principles (i. e. voluntariness, confidentiality,
impartiality and neutrality). There is, however, an interesting paradox: despite
the well-known advantages of mediation (it entails an economical procedure and
affords adequate satisfaction to the parties), it remains underused in the Euro-
pean jurisdictions. This paper calls, therefore, for measures to encourage its use,
such as an adequate training for lawyers as to the appropriate manner in which to
provide advice during the procedure.
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1. PRESENTACION

Decfa Martin Diz en un articulo publicado en el 2014 que “M4s que como una
novedad, aludir a la mediacién en Derecho privado en Espafia implica referirse ya
a una realidad, a una opcién legalmente considerada vy, parece, totalmente desa-
rrollada”; de resolucién extrajudicial de conflictos”. Ciertamente, a dia de hoy la
mediacién no resulta ajena a ningdn operador juridico y las discusiones sobre su
mejor implantacién ocupan articulos y encuentros. Ahora ya no se trata de diluci-

?Martin Diz, E, “Mediacién en derecho privado: nuevas perspectivas practicas”, Revista General del
derecho procesal, (ndm. 33, 2014), p. 2.
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dar si es una figura (il para la resolucion de conflictos y la tuicion de los ciudadanos
(justiciables), sino que, ddndolo por hecho, se persigue arbitrar los mejores meca-
nismos para su empleo efectivo. Hemos pasado de deplorar su desconocimiento a
preguntarnos cémo es posible que, constatados sus beneficios de manera undnime,
la mediacién no haya arraigado fuertemente en la practica. Eso pese a la consoli-
dacién de la profesion de mediador y al reciente soporte legislativo en nuestro pats,
que se corresponde con una apuesta de la Unién Europea desde hace ya veinte
afios y a la decidida implicacién, en determinados sectores, de las administraciones
publicas —significativamente las autonémicas—. Pero puede objetarse que, pese a
todo, ese entusiasmo desbordante no se traduce en el empleo habitual/cotidiano de
la mediacién: una situacién que se ha calificado de paradéjica. Los esfuerzos siguen
asociados a experiencias voluntariosas y a la multiplicacién de cursos de formacién
en mediacién, de calidad variable. No podemos hablar de una generalizacién racio-
nal y exitosa. Y todavia se desconocen muchos aspectos vinculados a la mediacién.

También, a dfa de hoy, se ha superado cualquier controversia respecto del encaje
de la mediacién y del principio de tutela judicial efectiva. Si en algiin momento
se debati6 si el recurso a otras vias podfa conculcar un derecho fundamental de
la ciudania, hoy resulta incontrovertido que el mejor desarrollo de dicho derecho
conlleva dar la posibilidad a los ciudadanos de optar por las herramientas m4s ade-
cuadas para la gestién de su conflicto®. Hoy coincidimos en que existen otros modos
de realizar la tutela juridica diferentes de la tutela jurisdiccional, modos que quedan
englobados en la nocién general de “sistema de justicia”. Precisamente la dispo-
nibilidad del objeto del proceso que caracteriza la mayoria de los procesos civiles,
hace que este sea un campo especialmente satisfactorio para recurrir a la mediacion.

Con el empleo de los Alternative Dispute Resolution (en adelante ADR) en
ningin caso se impide el acceso a los tribunales. Lo que se persigue es que los
tribunales constituyan el dltimo recurso para la gestién del conflicto. Lo cons-
tata la Exposicién de Motivos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, cuando establece: “Como institucién ordenada a la
paz juridica, [la mediacién] contribuye a concebir a los tribunales de justicia en
este sector del ordenamiento juridico como un dltimo remedio, en caso de que

’Morales Fernandez, M? G., “La mediacién, contenido de la tutela efectiva”, en Lauroba, E.-Ortufio,
P., Mediacion es Justicia. Elimpacto de la Ley 5/2012, de Mediacién civil y mercantil, Ed. Huygens, Barcelona,
2014, p. 99: “... El derecho fundamental reconocido en la constitucién es el minimo: desde ahi, crece
y se expande en el ejercicio que cada individuo hace de él. Desde luego, y lo que al derecho a la tutela
judicial efectiva se refiere, este minimo consiste en que el Estado establezca un Sistema Universal de
Administracién de Justicia Universal, a través del cual se garantice que cualquier sistema que se produce
en la sociedad pueda acabar residenciado ante un érgano judicial que tendrd que dar una respuesta al
mismo fundada en Derecho, incluida la inadmisién”. Vid. asimismo Alastruey, R., “Argumentario sobre
la bisqueda de soluciones negociadas en el proceso civil” [http://www.mediacion.icav.es/archivos/conte-
nido/1055.pdf, dltima consulta 11.4.2016] que (p.3 y ss.) analiza “La necesidad de hallar la mejor solucién
posible como manifestacién de la tutela efectiva: el mandato constitucional (art. 117 vs. art. 24)”
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no sea posible componer la situacién por la mera voluntad de las partes™. Por su
adaptabilidad al conflicto concreto, el acronimo ADR también se ha releido, de
manera inteligente, como Appropiate Dispute Resolution, pero todavia nos gusta
més conceptuarlos como PDR: Primary Dispute Resolution.

Dicho esto, el presente trabajo pretende situar, todavia, el concepto de la me-
diacién y repasar el andamiaje normativo que la fundamenta en Espafia, esto es,
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
(en adelante DCAM), la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles (en adelante LMACM) y las numerosas leyes autonémicas.
Prestaremos especial atencién a la Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de me-
diacién en el dmbito del derecho privado (en adelante LMADP), atendiendo a
su carécter pionero (pasa del 4mbito familiar al 4mbito del derecho privado) y
a la procedencia de quien escribe. En terminologia cada vez mds arraigada, ese
despliegue normativo multi-level. Concluiremos con algunas reflexiones, desde la
voluntad de contribuir al fomento de la mediacion.

2. LA PRESENTACION DE LA INSTITUCION “MEDIACION”
2.1. La fijacion del concepto

Sefiala Ortufio —referencia determinante para comprender el funcionamiento
de la mediacién en nuestro pais— que la mediacion es “una metodologia de inter-
vencién en la gestién o en el manejo de conflictos™. Ciertamente, su empleo para
una tipologia muy diversa de controversias dificulta una definicién acotada®, pero
aun asf, vamos a intentar presentar un concepto de la institucién, con el soporte
de las leyes mencionadas supra.

#Podemos, no obstante, apuntar que esa pertinente afirmacién queda deslucida acto seguido cuando
sefiala “y puede ser un hdbil coadyuvante para la reduccién de la carga de trabajo de aquéllos, reduciendo su
intervencion a aquellos casos en que las partes enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuer-
do, a la situacién de controversia”. La obsesién por la reduccién de costes, adecuada, necesaria desde una
buena gestién de lo ptblico, no debe ser sin embargo el estribillo recurrente de todo andlisis de la mediacién.

> Ortufio, P, “Comentario al articulo 1. Concepto”, en Castillejo Manzanares, R. (dir.) Alonso Sal-
gado, C y Rodriguez Alvarez, A. (coord.), Comentarios a la Ley 5/2012, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.21. Vid. asimismo Marques Cebola, C., La mediacién,
Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 2013.

¢QOrtufio, “Comentario...”, cit., pp. 21-22: “no se trata de definir una institucién propia del ambito
del derecho, ni tampoco un determinado tipo de procedimiento legal, que es lo que a veces se interpreta
de manera errénea al englobar la mediacién en la categoria de procedimiento legal extrajudicial, de forma
conjunta con el arbitraje o la conciliacién. La mediacién es una actividad mucho mas compleja”.

50-76 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 98 mayo-agosto 2016, ISSN: 1889-7045



MEDIACION FAMILIAR Y CIVIL EN ESPANA: UNA INSTITUCION ({RECIENTE?) QUE HA LLEGADO PARA QUEDARSE

El art. 3 DMCM define la mediacién como”:

a) (...) Un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o deno-
minacién, en el que dos o m4s partes en un litigio intentan voluntariamen-
te alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su litigio con
la ayuda de un mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las
partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el
Derecho de un Estado miembro (...)8

La LMACM recoge (reproduce) sus coordenadas bésicas, sin otros aspectos
relevantes:

“Se entiende por mediacién aquel medio de solucién de controversias, cual-
quiera que sea su denominacién, en que dos 0 mds partes intentan voluntaria-
mente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador”.

Y, por dltimo, el art. 1 LMADP [Concepto y finalidad de la mediacién] per-
sigue una denominacién que podriamos calificar “de mdximos” y por tanto util
para situar el concepto:

“A los efectos de la presente ley, se entiende por mediacién el procedi-
miento no jurisdiccional de cardcter voluntario y confidencial que se dirige
a facilitar la comunicacién entre las personas, para que gestionen por ellas
mismas una solucién a los conflictos que las afectan, con la asistencia de
una persona mediadora que actiia de modo imparcial y neutral.

2. La mediacién, como método de gestién de conflictos, pretende evitar
la apertura de procesos judiciales de cardcter contencioso, poner fin a los
ya iniciados o reducir su alcance.”

Las definiciones nos permiten destacar varios indices. En concreto: “proce-
dimiento estructurado”, voluntariedad de la accién de las partes y “ayuda” del
mediador.

"En todo caso, conviene tener en cuenta la definicién en el Cédigo de Conducta Europeo para me-
diadores http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf: “[s]e entenderd por mediacién
cualquier procedimiento, con independencia de cémo se denomine o a él se refiera, en el que dos o mds
partes en un conflicto de intereses acuerden voluntariamente intentar resolverlo con la asistencia de un

9

tercero, denominado en lo sucesivo, “el mediador™”.

8Es una definicién mas desarrollada que la de la Propuesta de Directiva de 22 de octubre 2004: ““Me-
diacién”: todo proceso, sea cual sea su nombre o denominacién, en que dos o més partes en un litigio son
asistidas por un tercero para alcanzar un acuerdo sobre la resolucién del litigio, independientemente de si
el proceso es iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional, o prescrito por el
Derecho nacional de un Estado miembro”.
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La DCAM califica la mediacién de “procedimiento estructurado”, una pre-
cision que el legislador nacional orill6. Dicho calificativo habfa sido objeto de
un largo debate durante las negociaciones y reuniones previas al texto comu-
nitario final. Con €l “se quiso significar que la mediacién no es la intervencién
de cualquier tercero en el proceso de solucién de un conflicto (...) sino que
dicha intervencién ha de obedecer a una estructura preconcebida de caracter
tipico y singular por lo que Gnicamente puede ser llamada técnicamente me-
diacién la intervencion de un tercero en base a un minimo grado de formali-
dad, siempre que dicha intervencién obedezca a unos principios y utilice una
metodologia adecuada™. Eso no obsta, afiadimos, para que estemos ante una
estructuracién modulable por las partes. Asi lo explica el Considerando 13: “La
mediacion a que se refiere la presente Directiva debe ser un procedimiento
voluntario, en el sentido de que las partes se responsabilizan de él y pueden
organizarlo como lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento”. Por
ello, cabe que el mediador convenga con las partes y sus abogados aspectos re-
lativos al procedimiento (significativamente la duracién o los mecanismos de
rotacién)'C. Es quizds la conciencia de la controversia la que llevé al legislador
estatal a no incorporar dicho calificativo en la LMACM. Curiosamente, en el
Anteproyecto de Ley de Mediacion del 2010 si se habia recogido, aunque la
condicién de estructurada se predicaba de la mediacién como “negociaciéon”!.
La conceptuacién como “negociacién” fue contestada por inexacta en el In-
forme del Consejo General del Poder Judicial al proyecto, y se elimino'.

?Ortufio, P., “Apuntes criticos sobre la Ley 5/2012, de mediacién civil y mercantil”, Anuario de Me-
diacién y solucion de conflictos, (ndm. 1, 2013), p.56, y concluye: “La precisién no es baladf, puesto que de
la misma va a depender la exigencia de la cualificacién y preparacién técnica del mediador”.

1°Como apunta Gutiérrez Sanz, M®. R., “El procedimiento de mediacién: transposicién de la Di-
rectiva 2008/52/CE por la Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacién en los asuntos civiles y mercantiles”,
en Hualde, T. (dir.) y Mestrot, M. (coord.), La mediacién en asuntos civiles y mercantiles. La transposicion
de la Directiva 2008/52 en Francia y en Espafia, La Ley, Madrid, 2013, p. 224: “para que la mediacién sea
eficaz tiene que darse la posibilidad de que las técnicas, herramientas e instrumentos, incluso los plazos
que se acuerden, sean los adecuados a cada conflicto y a cada individuo. No puede, por tanto, existir una
Gnica estructura con elementos rigidos e inalterables, porque no existe una tinica solucién para todos los
conflictos, aunque sean de similar naturaleza”.

W “Articulo 1. Concepto. A los efectos de esta Ley se entiende por mediacién aquella negociacién
estructurada de acuerdo con los principios de esta ley, en que dos o mds partes en conflicto intentan vo-
luntariamente alcanzar por sf mismas un acuerdo para su resolucién con la intervencién de un mediador”.

12¢E] término ‘negociacién’ no es afortunado, por cuanto se suele emplear para referirse a un medio
alternativo de resolucion de disputas atin mds informal que la propia mediacién, caracterizado por la
no intervencién de un tercero. La negociacién suele ser una fase previa en el intento de gestionar una
controversia que precede tanto a la mediacién, como al arbitraje y la decisién jurisdiccional. Asf pues,
en lugar de asimilar la mediacién a otro concepto mds o menos andlogo que constituya igualmente una
especie dentro del género ‘medios alternativos de solucién de conflictos’, cabe recomendar el empleo
directo de esta expresion u otra similar (‘método alternativo para la resolucién de controversias’ o ‘para la
superacién voluntaria de disputas’) en la definicién inicial de la mediacién...” [http://www.poderjudicial.
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Como tltimo material, vale la pena releer el art. | LMADP, en el que desta-
can, creemos, dos aspectos. Por un lado, esa voluntad de procurar una definicién
de maximos con atencién especifica a los principios nucleares, agrupados en dos
ambitos. La voluntariedad y confidencialidad, como principios identificadores del
proceso y la imparcialidad/neutralidad, como principios propios de la tarea del
mediador. Sobre ellos volveremos en el apartado siguiente.

Por otro lado —y nos parece especialmente relevante—, el segundo pérrafo del art.
1 LMADP define la mediacién como “método de gestién de conflictos”. M4s alla de
manifestar que el término “método” evoca esa “metodologia” ya apuntada (por tanto
un territorio vasto), queremos destacar que se habla de “gestién”; en la conviccién de
que la mediacién es til incluso cuando no se obtienen soluciones o acuerdos”. En
2008, el Protocolo para la implantacién de la mediacion familiar intrajudicial en los Juzga-
dos y Tribunales que conocen de procesos de familia, que facilité el CGPJ, apuntaba que
con la mediacién se pretendia que “se dé la oportunidad a las partes de llegar a una
solucién consensuada por ellos con la ayuda de un tercero, o al menos se reduzcan las
materias en discordia o sirva para pacificar el conflicto entre ellos. En el juzgado a veces
es suficiente con que el enconamiento disminuya y la comunicacién entre la pareja
mejore”™. A nuestro juicio, desplazar el eje de solucionar a gestionar es relevante: impli-
ca atender a otros beneficios de la mediacién mas alld de los costes menores o el ahorro
de tiempo a la vez que incorpora una connotacién transformativa no desdefiable.

2.2. Un apunte respecto de los principios que presiden la mediacién

Hemos visto como las definiciones de mediacion incorporan repetidamente los
principios que conforman la figura. Ademds, las leyes autonémicas dedican siste-
maticamente un capitulo a la enumeracién y desarrollo de dichos principios. Baste
recordar, por ejemplo, el articulo 10 LMF Pafs Vasco, que identifica diez principios
y establece su contenido: (a) voluntariedad; (b) confidencialidad; (c) transparen-
cia; (d) respeto al Derecho; (e) imparcialidad; (f) neutralidad; (g) flexibilidad; (h)
debate contradictorio; (i) inmediatez; (j) buena fe, colaboracién y mantenimiento
del respeto entre las partes. Es, probablemente, una opcién legislativa con un plus
pedagdgico, en que coexisten los principios “nucleares” con otros indices relevan-
tes, pero no consustanciales a las presentaciones al uso de la mediacién.

es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGP]J/Informes/Informe-

al-Anteproyecto-de-Ley-de-mediacion-en-asuntos-civiles-y-mercantiles].

BVall, A., “Sistemas mixtos de gestién colaborativa de conflictos”, en Lauroba, M® E.- Barral, I. y
Viola, 1., Materiales juridicos del Libro Blanco de la mediacién en Catalufia, Generalitat de Catalunya, Bar-
celona, 2011, pp. 263 y ss.

4P, 5. http://www.lexfamily.es/revista.php?codigo=396 El Protocolo fue elaborado por los magistrados
M? Teresa Martin Najera, Margarita Pérez Salazar y José Luis Utrera Gutiérrez, y trafa causa del Programa
Piloto que se realizé en 6 juzgados en el 2006.
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Aqui queremos mencionar los cuatro principios emblemdticos, que se incor-
poran al concepto de la institucién: la voluntariedad, la confidencialidad, la im-
parcialidad y la neutralidad.

2.2.1. La Voluntariedad

La voluntariedad es un principio nuclear de la mediacién y se ha llegado a
considerar, ademds, un presupuesto de su funcionamiento®. Tiene una doble ver-
tiente: como libertad para acogerse al procedimiento y como libertad para desis-
tir en cualquier momento. La primera vertiente —en ningin caso la segunda—,
admite una serie de modulaciones que no contestan el principio. Bdsicamente,
la posible obligatoriedad de tener que acudir a la mediacién en algunos casos,
como ha establecido la ley italiana al transponer la Directiva, en una opcién
que hace correr rios de tinta, al ser considerada una via inapelable de promocién
de la mediacién'. También aqui se deben mencionar las cldusulas de sujecién a
la mediacién, que a dia de hoy proliferan en las webs de cdmaras de comercio y
colegios profesionales. Como efecto inmediato posibilitan el ejercicio de la decli-
natoria, ex art. 39 LEC, aunque podemos ir mds all4: siguiendo la construccién de
Ginebra y Tarabal, cabe distinguir entre eficacia ordinaria de la cldusula (referida
al cumplimiento) y eficacia extraordinaria (ligada al incumplimiento)!7.

2.2.2. La confidencialidad

La confidencialidad es el otro aspecto clave para el éxito de la mediacién. En
la sucinta relacién de aspectos que preocupaban al legislador comunitario, apa-
rece como uno de los ejes a contemplar (art.7 DCAM)). Identificable de manera
intuitiva, se predica no sélo en relacién al mediador, sino a las partes. El art. 9
LMACM lo recoge de manera completa:

> Lauroba, E., Barral, I., Tarabal, ]. y Viola, I., “La construccién institucional y juridica de la media-
cién”, Libro Blanco de la mediacién en Catalufia, www.llibreblancmediacio.com. Asimismo, Lo recuerda
el Preambulo ley 5/2012: “El modelo de mediacién se basa en la voluntariedad y libre decisién de las
partes y en la intervencién de un mediador”.

16 Impagnatiello, G., “La mediazione civile in Italia”, en Iglesias Canle, I. C., Mediacién, justicia y
Unién Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp.174-177 y Cavuoto, E., “La nueva mediacién obli-
gatoria en Italia”, idem, pp. 299-310.

"Ginebra, E. y Tarabal, J., “La obligatoriedad de la mediacién: derivada de la voluntad de las par-
tes: las clausulas de mediacién”, Indret, (nim. 4, 2013), http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/
viewFile/270125/357682, p. 20 ss; ID, “Mediacién obligatoria e induccién a la mediacién”, en Lauroba,
E. y Ortufio, P., Mediacion es Justicia. El impacto de la Ley 5/2012, de Mediacion civil y mercantil, Huygens,
Barcelona, 2014, pp. 227-234.
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“1. El procedimiento de mediacion y la documentacién utilizada en el
mismo es confidencial. La obligacién de confidencialidad se extiende al
mediador, que quedara protegido por el secreto profesional, a las institu-
ciones de mediacién y a las partes intervinientes de modo que no podran
revelar la informacién que hubieran podido obtener derivada del proce-
dimiento”.

Acto seguido recuerda que los mediadores no pueden declarar ni aportar docu-
mentacién en un procedimiento judicial o un arbitraje derivada de la mediacién
anterior salvo que las partes les dispensen (de manera expresa y por escrito) de
dicho deber, o bien cuando los jueces de la jurisdiccién penal soliciten dicha in-
formacién mediante resolucién motivada'®.

La observancia de ese principio estimula de manera inequivoca la cooperacion
de las partes y por ello las leyes lo traen a colacién en diferentes preceptos. Por
ejemplo, en la regulacién del procedimiento en la LMACM: arts. 17, 18, 21.3,
22. Vale la pena detenernos un momento en el art.17, con la rdbrica “Informa-
cién y sesiones informativas”. Precisa que “... la informacién de qué parte o par-
tes no asistieron a la sesién no sera confidencial”. Esta precisiéon demuestra que
la sesién informativa no integra propiamente el procedimiento de mediacion,
y que el juez dispondrd de una informacién valiosa para dilucidar las actitudes
cooperativas...!”. M4s all4 de precisiones técnicas —como la interesante distin-
cién entre confidencialidad en sentido positivo y negativo®—, la confidencialidad
debe leerse en términos de confianza, que es el elemento clave para conseguir el
éxito del proceso?!.

En definitiva, cuando es necesario tutelar un interés superior. Como apuntan Merino Ortiz, C. y
Lasheras Herrero, P., “Comentario al articulo 9”, en Castillejo Manzanares, R. (dir.) y Alonso Salgado,
C. y Rodriguez Alvarez, A. (coords.), Comentario ala Ley 5/2012, de Mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 114, “Tal es el caso del interés de un menor, el peligro contra la
integridad fisica o psiquica de uno de los miembros de la pareja o de un tercero y la aparicién de indicios
de la existencia de un delito”.

Lo que —se ha hecho notar— puede ser una circunstancia cuestionable, dado que “puede comprome-
ter la imparcialidad del juzgador, inclinando la balanza a favor de aquella [parte] que ha decidido acudir
a la mediaciéon“(Merino Ortiz, C. y Lasheras Herrero, P, cit.supra, p. 118.

©Viola, ., “La confidencialidad en el procedimiento de mediacién”, en Lauroba, M® E., Barral, I, y
Viola, I, Materiales juridicos del Libro Blanco de la mediacién en Catalufia, Generalitat de Catalunya, Bar-
celona, 2011, p. 168.

1'Viola, “La confidencialidad...”, cit., pp.165-167. Bernal Samper, T., “La confidencialidad como
principio rector e identificador de la mediacién I11”, en Lauroba, E. y Ortufio, P., Mediacién es Justicia. El
impacto de la Ley 5/2012, de Mediacién civil y mercantil, Huygens, Barcelona, 2014, centra su texto justa-
mente en la confianza, y recalca que la confianza en el mediador depende de dos hechos importantes: la
consistencia y la competencia (pp. 201-211). Vid. también las contribuciones de Vidal Teixid6, Pereda
Gamez y Méndez Pichot y Casellas Estévez, en el mismo libro.
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2.2.3. Laimparcialidad y la neutralidad

Pese a tratarse de dos principios independientes, a menudo se mezclan o confun-
den —y por ello hemos decidido abordarlos conjuntamente—. Ya los diferenciaba la
Recomendacién R (98) 1 del Consejo de Ministros en los Estados miembros sobre
la mediacién familiar, de 21 de enero de 1998: el mediador es imparcial en sus rela-
ciones con las partes y neutral con respecto al resultado del proceso de mediacion.

La imparcialidad es un rasgo comin a la mayoria de mecanismos de resolucién
de conflictos en que un tercero interviene. Implica que el mediador no tiene que
apoyar el interés o los puntos de vista de ninguna de las partes en conflicto, ni
actuar en perjuicio de sus posiciones. Para garantizar la imparcialidad, se regula
el conflicto de intereses.

La neutralidad se predica en relacién a las facultades del mediador respecto
del resultado del proceso de mediacién. Dado que le corresponde asistir y facili-
tar, carece de poder decisorio. Dicho esto, a dfa de hoy la cuestién es dilucidar
el alcance de su asistencia. Tradicionalmente la mediacién se ha concebido —y
es quizds consustancial al conflicto familiar— como una mediacién facilitativa,
pero en algunos dmbitos —asi lo constata la practica— el mediador llega a sugerir
posibles vias o —llamemos a las cosas por su nombre— soluciones. Singularmente,
el art. 7.2. Ley gallega, 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién fami-
liar, prescribe: “La actividad mediadora tendra por objeto la prestacién de una
funcién de auxilio o apoyo a la negociacién entre las partes, concretdndose, en
su caso, en la facultad de la persona mediadora de proponer soluciones, a acep-
tar o no libremente por los sujetos en conflicto...”. Esa facultad resulta ajena
a las coordenadas de las restantes leyes autonémicas, aunque el art. 8 [Princi-
pios informadores] incorpora “los postulados de imparcialidad y neutralidad de
la persona mediadora”??. Visto a posteriori, la férmula no difiere en exceso de la
definicién que da la ley italiana vigente, al transponer la Directiva, de la me-
diacién?’. Probablemente el uso progresivo de la mediacién para una heteroge-
neidad de conflictos privados conlleve una serie de matices en la configuracion/
inteligencia del alcance de la intervencién del mediador. En ese sentido, el art.
6.2 LMADP sefiala que el mediador “no puede imponer ninguna solucién ni
una medida concreta”. Si lo releemos, el verbo utilizado es “imponer”. ;Cabe
conjeturar que podria sugerirlas?

2 “Articulo 8. 2. El procedimiento de mediacién habrd de desarrollarse conforme a los postulados
de imparcialidad y neutralidad de la persona mediadora, debiendo quedar garantizado que ésta respetara
los puntos de vista de las partes y preservard su igualdad en la negociacién, absteniéndose asimismo de
promover actuaciones que comprometan su necesaria neutralidad”.

B “a) Mediazione: lattivitd, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad as-
sistere due o pil soggetti nella ricerca di un accordo amichevole per la composizione di una controversia,
anche con formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa”.
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3. EL MARCO NORMATIVO “MULTI-LEVEL”’
3.1. Una voluntad europea ininterrumpida
3.1.1. Las miciativas previas a la Directiva 2008/52/UE

El primer pronunciamiento de referencia es la Recomendacion n.” 7/1981 del
Comité de Ministros a los Estados miembros, relativa a medidas tendentes a facilitar el
derecho de acceso a la justicia. Adviértase que es —como los siguientes— del Consejo
de Europa. La Recomendacién perseguia la adopcidn, por parte de los Estados,
de medidas conducentes a la mejor implementacién del derecho de acceso a la
justicia recogido en el art. 6 CEDH, en general mediante la adopcién de vias para
la solucién amigable de los conflictos, individualizando la conciliacién.

En la misma linea, 5 afios después, la Recomendacion n° 12/1986, del Comité de
Ministros a los Estados miembros, relativa a medidas tendentes a prevenir y reducir la
sobrecarga de trabajo de los Tribunales de Justicia, abogaba por el empleo de los ADR
e identificaba de manera expresa la conciliacién, el arbitraje y la mediacién. El es-
fuerzo del Comité se visibiliza, una década después, en otra Recomendacion, que a
menudo se considera el impulso inmediato para numerosas iniciativas estatales eu-
ropeas de mediacién familiar: la Recomendacion n” 1/1998, del Comité de Ministros
a los Estados miembros, sobre mediacion familiar del Consejo de Europa**. Esta Reco-
mendacién destacaba la eficacia de la mediacién —con el soporte de las experiencias
analizadas en los diferentes paises—, dado que reducia los conflictos de las partes,
posibilitaba los convenios amistosos, aseguraba el mantenimiento de las relaciones
paternofiliales y en definitiva mejoraba la comunicacién en el seno de las familias.
Lo mds interesante, a nuestro juicio, es que identificaba y explicitaba los principios
basicos para regular la mediacién (organizacién, acceso, desarrollo del proceso...)?.

Un afio después, el Consejo aprobaba la Recomendacion n°/1999, del Comité
de Ministros a los Estados miembros sobre mediacién en cuestiones penales y en el
2001 adoptaba un pronunciamiento muy interesante, por necesitado de mayo-
res reflexiones: la Recomendacion n°9/2001 del Comité de Ministros a los Estaos
miembros sobre alternativas a los litigios entre autoridades administrativas y particu-

2* Asf lo recuerda Macho Gémez, C., “Origen y evolucién de la mediacién: el nacimiento del «mo-
vimiento ADR» en Estados Unidos y su expansién a Europa”, Anuario de Derecho Civil, (vol. 67, nim.
3,2014), p. 974, que menciona las iniciativas de Alemania, el mismo 1998; Austria, con las reformas de
1999 y 2001; Francia —a partir del informe Sassier, de 2001, que dio lugar a la Ley del 2002~ y la propia
Espafia, con la multiplicacién de los esfuerzos autonémicos. Una espléndida introduccién a los esfuerzos
de la UE, en Esplugues Mota, C., “El régimen juridico de la mediacién civil y mercantil en conflictos
transfronterizos en Espafia tras la ley 5/2012, de 6 de julio”, Boletin mexicano de derecho comparado, (nim.

136, 2013), pp. 165-199.

5 Vid. una presentacién muy dtil en Martin Casals, M., Divorce Mediation in Europe: An Introductory
Outline, Journal electronical comparative law,(vol. 9.2, julio 2005), http://www.ejcl.org/92/art92-2.html
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lares, que abordaba la mediacién en el ambito del derecho administrativo. Pero,
posiblemente, la Recomendacién de mayor calado es la Recomendacién 10/2002,
del Comité de Ministros a los estados miembros, sobre mediacién en asuntos civiles®.
Da lugar a iniciativas en diferentes paises europeos como Bélgica o Austria, que
aprueban leyes especificas de mediacién civil o mercantil, y, afiadiriamos, incide
en una progresiva concienciacion en las administraciones de todos los dmbitos.

De hecho, la Unién Europea ya habfa visibilizado de manera firme su implica-
cién a partir de las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere en 199977 si
bien un afio antes (y no parece una mera casualidad que coincida temporalmente
con la Recomendacién 1/1998) el Plan de Accién del Consejo y de la Comisién
sobre la mejor manera de aplicar las Disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas
a la creacion de un Espacio de libertad, seguridad vy justicia se referia a la mediacién
familiar?®.

El siguiente paso es la elaboracién del Libro Verde sobre las modalidades alter-
nativas de solucién de conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantil®. El Libro
Verde servirfa para constatar, a partir de las numerosas respuestas recibidas a un
cuestionario previo, la muy desigual implantacién de los ADR en los paises eu-
ropeos™; también identificé las diferentes modalidades de ADR vy sent6 las Bases
de la futura Directiva al pronunciarse sobre materias como la calidad, la eficacia
de los acuerdos adoptados o la confidencialidad. Ademas, el Libro Verde visibi-
liz6 las iniciativas ya adoptadas en el ambito del derecho de familia, consumo y
relaciones laborales. Supuso una inflexién en los objetivos de la UE y su lectura
todavia resulta sumamente til 12 afios después.

26 Como ha hecho notar con lucidez Macho, “Origen y evolucién de la mediacién...”, cit., p. 978,
esta Recomendacién “es el simbolo de la etapa que los Estados europeos han estado experimentando con
ese método de resolucién de disputas durante los dltimos afios: la regulacién completa de la mediacién
en normas propias, todo ello con el fin de utilizar este ADR, ya no sélo en el ambito familiar, sino en el
conjunto de materias que constituyen el derecho privado”.

T http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm

% http:/[eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31999Y0123(01). Indica, entre las
Medidas que deberian adoptarse en el plazo de 5 afios en el Apartado “Cooperacién Judicial en materia
civil”: “Estudio de la posibilidad de elaborar soluciones no judiciales de las controversias, haciendo espe-
cial referencia a los conflictos familiares transnacionales. En este contexto, deberd estudiarse la posibili-
dad de mediacién para resolucién de conflictos familiares” [ndm.41 b)].

Y http:/[ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf Para situar los antecedentes, Mar-
tin Diz, E, “Alternativas extrajudiciales para la resolucién de conflictos civiles y mercantiles: perspectivas
comunitarias”, La Ley, (ndm. 3, 2006), pp. 1637-1654. También Andrés Ciurana, B., “La mediacién civil
y mercantil: Una asignatura pendiente en Espafia. (a propésito de la propuesta de Directiva sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles)”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, (ndm.
12-2005) http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1470/documento/art4.pdf?id=2067

0 Ortufio, P, “Libro verde sobre las modalidades alternativas de resolucién de conflictos en el &mbito
civil y mercantil de 19 de abril de 2002 de la Comisién de las Comunidades Europeas”, Rewista Iuris-La
Ley, (ntm. 77, nov. 2003), pp. 42 y ss.

58-76 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 98 mayo-agosto 2016, ISSN: 1889-7045



MEDIACION FAMILIAR Y CIVIL EN ESPANA: UNA INSTITUCION ({RECIENTE?) QUE HA LLEGADO PARA QUEDARSE

Por altimo, nuestro recorrido por los materiales previos a la DCAM debe com-
pletarse con una iniciativa muy interesante: el Cddigo de conducta europeo para
mediadores®', publicado en el 2004.

3.1.2. La Directiva 2008/52/UE ;Qué preocupaba al legislador europeo?

Tras el analisis del Libro Verde, el titulo de la Directiva es suficiente o elocuen-
temente claro: por un lado se circunscribe al ADR-mediacién; por el otro no se
pretende una regulacién in totum, sino de “ciertos aspectos” que se consideran esen-
ciales para la implantacién efectiva de la figura: especificamente, la calidad (art. 4)
—en otras palabras, la solvente formacién del profesional que debe conducirla—; el
cardcter ejecutivo de los acuerdos resultantes (art. 6) —pues en defecto de algtiin me-
canismo que los convierta en ejecutivos, pese al principio del pacta sunt servanda, el
procedimiento no resulta atractivo y alguna parte puede, incluso, considerarlos, si
le interesa, papel mojado—; la confidencialidad (art. 7); y el efecto de la mediacién
sobre los plazos de caducidad y prescripcion (art. 8). El Considerando 7 la define
como una “legislacién marco”. Aunque se predica para litigios transfronterizos, el
Considerando 8 recuerda que “nada debe impedir que los Estados miembros apli-
quen dichas disposiciones también a procedimientos de cardcter nacional™?.

3.1.3. La constante atencién comunitaria

La apuesta de la UE por la mediacién no sélo se traduce en la Directiva
2008/52/UE o, mas recientemente, en las Directivas de consumo; también en
Directivas sectoriales. Baste recordar el art. 39 de la Directiva 2014/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos
de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residen-

Sthttp://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf. Incorpora una interesante defini-
cién de mediacién, en la linea de las que hemos apuntado en el texto: “A efectos del Cédigo de conducta,
se entenderd por mediacién cualquier procedimiento, con independencia de cémo se denomine o a él se
refiera, en el que dos o mds partes en un conflicto de intereses acuerden voluntariamente intentar resol-

99

verlo con la asistencia de un tercero, denominado en lo sucesivo, “el mediador””.

32 Como bibliograffa dtil, Diez Riaza, S., “El contrato de mediacién civil y mercantil”, en Diez Riaza,
S. y Gisbert Pomata, M., El Contrato de mediacién vy el acuerdo de mediacién civil y mercantil, Civitas Thom-
son Reuters, Cizur Menor, 2014, p. 22 ss.; Arias Rodriguez, ]. M., “Reflexiones acerca de la Directiva
2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, Poder Judicial, (ntm.
88, 2009), p. 166 ss.; Barona Vilar, S., “Incorporacién de la mediacién civil y mercantil en el ordenamien-
to juridico espafiol de la Directiva 2008/52 al Real Decreto-ley de 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles”, en Esplugues Mota, C. y Palao Moreno, G., Nuevas fronteras del derecho
de la Unién Europea. Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 379-
394. También, Ferndndez Carron, C., “La Directiva de Mediacién y su trasposicién al derecho espafiol”,
en Oliva Santos, A. de y Calderén Cuadrado, M P. (dirs.), La armonizacién del Derecho procesal tras el
Tratado de Lisboa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 325-397.
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cial’®. Asimismo, tras la aprobacién de la DCAM, hay que destacar la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 13 de septiembre de 2011, sobre la aplicacion de la Di-
rectiva sobre la mediacién en los Estados miembros, su impacto en la mediacion y su
aceptacion por los Tribunales®*. Es una nueva declaracién a favor de la mediacién
y destaca el éxito de algunas acciones nacionales, como los incentivos econémi-
cos adoptados por Rumanfa o la obligatoriedad establecida en Italia. Asimismo,
aboga por un mayor nimero de acciones de fomento de la mediacién y por el
establecimiento de normas comunes para acceder a la profesién de mediador®.
Esta Resolucion —oficial- anticipa, sin lugar a dudas, futuras acciones publicas.
Pero, a nuestro juicio, lo m4s interesante en los dltimos afios a nivel comunitario
han sido los estudios encargados desde diversos departamentos comunitarios y que
han tenido eco en nuestro pais. Asf, el Informe sobre la cuantificacién del no uso
de la mediacién en Europa®®, el Analisis sobre el empleo efectivo de la mediacién
entre las empresas’’, la atencién a la mirada de los jueces ante la aplicaciéon de la
Directiva®® o el Estudio “‘Rebooting’ the Mediation Directive: Assessing the Limi-

3 “Articulo 39. Mecanismos de resolucién de litigios. 1. Los Estados miembros velardan por el esta-
blecimiento de procedimientos adecuados y efectivos de reclamacién y recurso para la resolucién extra-
judicial de los litigios de los consumidores con prestamistas, intermediarios de crédito y representantes
designados en relacion con contratos de crédito, valiéndose, si procede, de organismos ya existentes. Los
Estados miembros velardn por que tales procedimientos se apliquen a los prestamistas y los intermediarios
de crédito y cubran las actividades de los representantes designados. 2. Los Estados miembros exigiran a
los organismos que hayan tomado parte en la resolucién extrajudicial de los litigios de los consumidores
que cooperen de modo que puedan resolverse los conflictos transfronterizos sobre contratos de crédito”.
Sobre dicha Directiva, Diaz Alabart, S. (dir.) y Represa Polo, M® P. (coord.), La proteccién del consumidor
en los créditos hipotecarios (Directiva 2014/17/UE), Reus, Madrid, 2015 y Lauroba Lacasa, E. “La Directiva:
2014/17/UE... sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial: ;El impulso adecuado, el impulso deseado o el impulso asumible?” en Barral, I. y Tornos, J.
(dirs.), Vivienda y crisis: ensayando soluciones, Decanato Autonémico de los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Catalufia Servicio de Estudios Registrales de Catalufia, Barcelona, 2015, pp. 153-167.

*http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:520111P0361

% De la Resolucién, breve, vale la pena transcribir el punto 17, “[El Parlamento europeo] Sefiala que las
soluciones que resultan de la mediacién y que se han establecido entre las partes no podrfan ser dictamina-
das por un juez ni por un jurado; opina, por tanto, que es mas probable que a través de la mediacion se al-
cance un resultado satisfactorio para todas las partes; indica que, debido a ello, hay més posibilidades de que
se acepte este tipo de acuerdo y que el cumplimiento de estos acuerdos de mediacién suele ser muy elevado.

% Palo, G. de, Quantifying the Cost of non using Mediation— A Data Analysis, Parlamento europeo,
Direccién General de Politica interna-Departamento de Derechos de los ciudadanos y asuntos constitucionales,
2010. http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518 ATT19592/20110518
ATT19592EN.pdf

31 Tilman, V., “Lessons learnt from the implementation of the EU Mediation Directive: the business
perspective”, informe encargado por el Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento europeo, y entregado
en abril 2011, http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518 ATT19584/20
110518ATT19584EN.pdf

¥ Verougstraete, ., “Lessons learned From Implementation of the Mediation Directive. The Judge’s
Point of view, http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2011/453169/IPOL-JURI_
NT(2011)453169_EN.pdf
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ted Impact of its Implementation and Proposing Measures to Increase the Number
of Mediations in the EU™| liderado por el profesor Giuseppe de Palo —quien tam-
bién habia sido responsable del anlisis citado supra sobre los costes de no usar la
mediacién—. Dicho estudio, tras identificar y deplorar la escasa implantacién de la
mediacién tras la Directiva 2008/52/UE, propone nuevas medidas para su arraigo
real en la UE. En pocas palabras, es una loa de la instauracién de la mediacién
obligatoria, con el referente (proximo para los autores) de la experiencia italiana®.
Resulta especialmente ilustrativa la mencién a la EU Mediation paradox o, en otras
palabras, a ;cémo es posible que pese a las ventajas contrastadas de la mediacién
desde cualesquiera perspectivas, siga utilizindose tan poco?*!

3.2. La situacién en Espaia

En Espafia menudean, desde la primera década del siglo XXI, las leyes autonémi-
cas de mediacién, centradas, en una primera etapa, en la mediacién familiar. Se les
sumard, como norma general, la estatal en el 2012. Podemos anticipar que se cen-
tran en objetos diferentes. Obviamente, son objetos conexos, pero no coincidentes.

3.2.1. El empefio estatal

A. LA ATENCION TANGENCIAL A LA MEDIACION FAMILIAR

Solemos comentar que no existe una legislacién especifica sobre mediacién fa-
miliar en el 4mbito estatal. Ciertamente, la DF 3® de la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de

separacion y divorcio sefialaba:

“El Gobierno remitird a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacién
basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Unién Eu-

Y http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/IPOL-JURI_ET(2014)493042_
EN.pdf

4 Como se apunta ya en el resumen ejecutivo inicial: “Five and a half years since its adoption, the
Mediation Directive (2008/52/EC) has not yet solved the ‘EU Mediation Paradox’. Despite its proven
and multiple benefits, mediation in civil and commercial matters is still used in less than 1% of the cases
in the EU. This study, which solicited the views of up to 816 experts from all over Europe, clearly shows
that this disappointing performance results from weak pro mediation policies, whether legislative or
promotional, in almost all of the 28 Member States. The experts strongly supported a number of propo-
sed nonlegislative measures that could promote mediation development. But more fundamentally, the
majority view of these experts suggests that introducing a ‘mitigated’ form of mandatory mediation may
be the only way to make mediation eventually happens in the EU”.

# De Palo, G. y Canessa, R., “Sleeping? comatose? Only mandatory consideration of Mediation can

awake sleeping beauty in the European Union”, Cardozo Journal of Conflict Resolution, (2015), pp. 713-
730. http://cardozojcr.com/wp-content/uploads/2015/06/De-Palo-and-Canessa-Sleeping-Beauty2.pdf
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ropea, y en todo caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad
y confidencialidad y en el respeto a los servicios de mediacién creados por
las Comunidades Auténomas”.

Ese envio no se produjo. A dfa de hoy no existe una ley de mediacién fa-
miliar estatal. Es verdad que si atendemos a la nocién en abstracto de media-
cién, siempre podemos pensar en la Ley 5/2012 —que ademads es aplicable, pese
a opiniones en sentido contrario, a las relaciones familiares—, pero todo hace
pensar que, en la mens legislatoris, la Ley identificada en esa DF 3 era una Ley de
mediacién familiar, como avala la mencién a los servicios de mediacién de las
CCAA. Esa aparente dejadez o dejacién por parte del legislador —en contraste
con los voluntariosos esfuerzos de las Comunidades Auténomas— acaso obedezca
a la conviccién de que ya habfa incorporado las modificaciones precisas con las
reformas de la LEC que introdujo la propia Ley 15/2005. Lo avala el hecho de que
en la practica —y asf se apunta en la DF 3°- la mediacién regulada por las CCAA
estd pensando en sus unidades de gestién y promocién (en otras palabras, en esa
mediacién “publica” tutelada por las administraciones). La reforma de la LEC es
ajena a esos postulados. En concreto, debemos mencionar el art. 770.7° LEC, que
permite a las partes de comtin acuerdo solicitar la suspensién del proceso —de con-
formidad con el art. 19.4 LEC- para someterse a mediacién y el art. 777.2°LEC
que permite aportar, en los procesos promovidos de mutuo acuerdo o instados
por una de las partes con el consentimiento de la otra, en el escrito por el que se
promueve el procedimiento de separacién o divorcio, los acuerdos adoptados en
el procedimiento de mediacion familiar. También el art. 771.1 LEC (ese “acuerdo
de las partes”) aunque nos parece menos concluyente.

B. LOS ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES: LA LEY 5/ 2012, DE 6 DE JULIO

Espafia traspuso con retraso la Directiva 2008/52/UE. Hubo un primer Ante-
proyecto en el 2010, elevado a proyecto, que decayé con el fin de la legislatura.
Ante la interpelacion de la UE (la “carta de emplazamiento”, dirigida inicialmen-
te a 9 paises), y con el fin de evitar sanciones, el gobierno aprobé apresuradamen-
te el RD 5/2012. Luego vendria la Ley 5/2012, de 6 de julio.

La LMACM se estructura en cinco Titulos: Disposiciones generales (Titu-
lo I); Principios informadores de la mediacién (II); Estatuto del mediador (III);
Procedimiento de mediacién (IV); Ejecucién de los acuerdos (V). Un total de 27
articulos; 4 Disposiciones Adicionales; 1 Disposicién Derogatoria (la necesaria
derogacién del RDL 5/2012) y 10 Disposiciones Finales (entre las que destacar la
DF 3%, que reforma numerosos preceptos de la LEC).

Pese a su extensién, la LMACM no pretende una regulacién in totum. Como
recordaba el magistrado Ortufio, “no estamos, ni mucho menos, ante una “ley
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integral” sobre la mediacién en el sentido de que no se pretende regular todas sus
facetas (...). La opcién del legislador ha sido la de dejar abiertos muchos interro-
gantes para que la experiencia prictica vaya consoliddndose y se puedan sopesar
con claridad las diversas opciones que la realidad ponga sobre la mesa”*.

Como en toda aproximacién critica a un texto normativo, pueden identi-
ficarse aspectos perfectibles. No es casualidad que varios estudios sobre la nor-
ma —muy solventes— sucumban a la tentacién de hablar de “Luces y sombras”.
Baste sefialar la definicién de mediacién®, que evoca una facilona adaptacién
de la construccién de la Directiva 2008/52/UE. Pero la LMACM incorpora
aspectos valiosos. Queremos destacar aqui dos: por un lado, la regulacién de la
ejecutividad de los acuerdos en el Titulo V —tras el panico que supuso el Ante-
proyecto del 2010, que consideraba ejecutables los acuerdos tout court—**. Por
el otro lado, la fijacién de la duracién del procedimiento. Cuando el legislador
establece que “La duracién del procedimiento de mediacion serd lo mds breve
posible y sus actuaciones se concentrardn en el minimo nimero de sesiones”
(art. 20) uno tiene la impresién de que ha intuido cudl es la esencia de la figura.

Hemos hablado del deseo colectivo de contar con una ley estatal, pero pro-
bablemente la aprobacién del Reglamento de desarrollo gener6 todavia mayor
expectacion. Tanto en las Recomendaciones del Libro Blanco de la Mediacién
en Catalufia como en las conclusiones del multitudinario Simposio celebrado en
Madrid en septiembre del 2013, organizado por GEMME y con el patrocinio de la
mayoria de colegios profesionales juridicos, se pedia su pronta aprobacién. Existia
la conviccién de que iba a proporcionar las coordinadas practicas adecuadas para
un impulso real de la mediacion.

El RD 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mer-
cantiles, de algin modo cierra el circulo normativo: en el propio titulo se habla
de “determinados aspectos”, esto es, se enlaza directamente con esos “ciertos as-
pectos” en la terminologia y/o la acotacién de la Directiva 2008/52/UE. Pero los
aspectos determinados sélo coinciden parcialmente con los ciertos (basicamente la

#Qrtufio, P, “Apuntes criticos...”, cit., p. 50. vid. Garcfa Villaluenga, L. y Vazquez De Castro, E., “La
mediacién civil en Espafia: luces y sombras de un marco normativo”, Politica y Sociedad, (vol. 50, ndm. 11,
2013); Iglesias Canle, 1. C., “La mediacién civil en Espafia tras la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles”, en Iglesias Canle, 1. C., Mediacién, justicia y Unién Europea, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2014, pp. 109-124.

# Ortufio, P, “Comentario al articulo 17, en Castillejo Manzanares, R. (dir.) y Alonso Salgado, C. y
Rodriguez Alvarez, A. (coords.), Comentario a la Ley 5/2012, de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

#Vid. al respecto Dfez Riaza, S. y Gisbert Pomata, M., El Contrato de mediacién vy el acuerdo de me-
diacion civil y mercantil, cit.; también Azcarraga Monzonis, C., “Impulso de la mediacién en Europa y
Espafia y ejecucion de acuerdos de mediacion en la Unién europea como documentos piblicos con fuerza
ejecutiva”, Revista electrénica de estudios internacionales, (2013), www.reei.org
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formacién), pues para el Reglamento los otros aspectos relevantes eran el registro
de mediadores e instituciones de mediacidn; el seguro de responsabilidad civil y
una escueta presentacion del procedimiento simplificado de mediacién por me-
dios electrénicos. De hecho, el Reglamento se habfa demorado —y generado esa
ansiosa espera— bdsicamente por el debate sobre la duracién de la formacién, que
oscil6 desde las 40 horas en un borrador inicial (a imagen de la formacién en los
paises anglosajones donde, no obstante, las coordenadas eran otras) hasta las 100
horas del texto vigente.

Podemos afirmar a dia de hoy que la fijacién de la duracién de la formacién
tuvo algo de loterfa o subasta, con contrastadas opiniones en puja incansable.
Ademis, la demora sirvié para que se incorporasen casi subrepticiamente los me-
diadores concursales (en los borradores del Reglamento que circularon durante
las semanas anteriores a la publicacién, no parecia ninguna mencién). Estos me-
diadores sélo tienen de mediadores stricto sensu la denominacién y una obligada
formacién en técnicas de mediacién, que muchos administradores concursales,
obligados a reciclarse, consideran innecesaria®.

3.2.2. La apuesta autonémica: de la mediacion familiar al derecho privado y mds alld

Ya hemos apuntado cémo la temprana Recomendacién ndmero R (98) 1 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros constituyé un
impulso relevante para la implantacién de la mediacion familiar en diversos terri-
torios del Estado espafiol. La primera Comunidad que se doté de legislacion fue
Catalufia, con la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar —aprobada
por unanimidad y desarrollada por el Reglamento del 2002#—. Sin embargo, ya el
art. 79.2 Codi de Familia (ley 9/1998, de 15 de julio) mencionaba la mediacién y
—sobre todo—, la DF 3% de dicha ley establecia que el legislador cataldn debia pre-
sentar en el Parlamento un Proyecto de ley regulador de la mediacién familiar®’.
En cumplimiento de esta prescripcion, se llegé a presentar un Proyecto de Ley de
mediacién familiar, que decayd al convocarse elecciones en 19994,

#Sobre la figura, vid. Aznar Giner, E., Mediacién concursal. Los acuerdos extrajudiciales de pago, 2* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

4 Decreto 139/2002, de 14 de mayo, por el cual se aprueba el Reglamento de la Ley 1/2001, de me-
diacién familiar de Catalunya (DOGC niim. 3641, de 23 de mayo).

#7La futura ley, sefialaba la DF 32, debia ajustarse a las bases siguientes: a) Confidencialidad absoluta
del contenido de las sesiones de mediacién; b) libertad de las partes de apartarse o desistir de la mediacién
en cualquier momento; c) aprobacién judicial de los acuerdos asumidos en la mediacién; d) Duracién
maxima del proceso de mediacién limitada a tres meses, prorrogables por el mismo tiempo a peticién del
mediador o mediadora. Martin Casals, M., “Comentario a la Disposicién Final Tercera®, en Egea, J. y
Ferrer, ]. (dirs.), Lamarca, A. y Ruisanchez, C. (coords.), Comentaris al Codi de Familia, a la llei d’unions
estables de parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda miitua, Tecnos, Madrid, 2000, p. 1131 ss.

#Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya, nim. 384, 29.3.1999, pp. 31721-31726.

64-76 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 98 mayo-agosto 2016, ISSN: 1889-7045



MEDIACION FAMILIAR Y CIVIL EN ESPANA: UNA INSTITUCION ({RECIENTE?) QUE HA LLEGADO PARA QUEDARSE

La ley del 2001 constituy6 un referente para otras CC.AA., que aprobaron dife-
rentes leyes a imagen de la catalana, pero que incrementaron los supuestos suscepti-
bles de mediacién familiar. Frente al &mbito acotado de la ley catalana, que circuns-
cribia la mediacién familiar a los conflictos estrictos de pareja y de ejercicio de la
potestad respecto de los hijos comunes®, las sucesivas leyes autonémicas identifican
otros conflictos. Asf, la ley valenciana (2001) mencionaba los conflictos derivados de
la empresa familiar’, la ley de mediacién canaria (2003) inclufa los conflictos entre
personas adoptadas y sus familias biolégicas o adoptivas’! o, como dltimo ejemplo, la
ley asturiana (2007) mencionaba también los alimentos ente parientes.

A dia de hoy, tienen ley de mediacién las comunidades de Andalucia®?; Ara-
gén’?) Asturias’, Canarias®, Cantabria®, Castilla La Mancha®?, Castilla y Le6n,
Catalufia®®, Comunitat valenciana®, Galicia®; Illes Balears®’; Comunidad de
Madrid® y Pais Vasco®®. Basicamente desarrollan la mediacion familiar, con dos
excepciones: las leyes catalana y cantabra. Aunque algin autor se ha preguntado

4 Se hablaba de los conflictos de “las personas unidas por un vinculo matrimonial o que forman una
unién estable de pareja y las que, sin formar una unién estable tenfan hijos comunes” (art. 5). Con vo-
cacién residual se mencionaban los conflictos por razén de alimentos entre parientes o de instituciones
tutelares”.

0 Art. 13.1.a) 6 Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la Mediacién Familiar en el 4mbito
de la Comunidad valenciana.

SLArt. 3 Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar.

2 Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la Comunidad Auténoma
de Andalucfa; 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 Mediacién Familiar en la comunidad Auténoma de
Andalucfa.

3 Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacién familiar de Aragén.

> Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de mediacién familiar.

> Ley 15/2003, de 8 de abril, de mediacién familiar (modificada por la ley 3/2005, de 23 de junio).
*Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacién de la comunidad auténoma de Cantabria.

*TLey 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social especializado de Mediacién Familiar.

8Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Ledn.

¥ Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el 4mbito del derecho privado.

®©Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién familiar en el &mbito de la Comunidad
Valenciana.

' Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar.

©Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de Mediacién familiar de las Illes Balears.

®Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién familiar en la comunidad de Madrid.
¢Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediacién familiar.

% Se pueden consultar en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-juris-
prudencia/Leyes-Autonomicas/. Una aséptica visién comparatista, sistematica, en Dupld Marin, M*. T.
(coord.), El régimen juridico de la mediacién familiar en Espaiia. Andlisis de la normativa autonémica, Editorial
Andavira, Santiago de Compostela, 2012.
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sobre los posibles aspectos superfluos de la multiplicacién de normas autonémi-
cas, han contribuido a consolidar la institucién®.

El caso cataldn revela la vertiginosa implantacién de la mediacién en nuestro
pafs, o la inquietud que no cesa. A la vista de las sucesivas leyes autonémicas, asi
como de las experiencias europeas, estadounidenses y canadienses, el legislador
cataldn estimé que su normativa era restrictiva en exceso. Ademds, existia la
conviccién de que era preciso superar el marco de la familia para entrar en el de la
comunidad. Se comenzd, por tanto, a elaborar una nueva ley, que tenfa presentes
los materiales que habian dado lugar a la Directiva 2008/52/CE.

En un principio se hablé de una Ley de Mediacién familiar y comunitaria, pero
tras la informacién publica se adopté la denominacién vigente: Ley de mediacion
en el dmbito del derecho privado (Ley 15/2009, de 22 de julio)®’. Pese al titulo, la
regulacion se focaliza en los conflictos con un elemento relacional determinante.
Un primer apartado del art. 2 se dedica a cualesquiera conflictos en el dmbito
familiar®, desde los que versan sobre el cuidado de las personas mayores o depen-
dientes con las que exista una relacién de parentesco hasta los conflictos deriva-
dos de la liquidacién de bienes en situacién de comunidad entre los miembros

% Ortiz Pradillo, ]. C., “La mediacién como método de solucién de conflictos en el estado de las au-
tonomfas” en Iglesias Canle, 1. C., Mediacién, justicia y Unién Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

"Lauroba, E., “La apuesta del legislador cataldn: de la mediacién familiar a la mediacién en el 4am-
bito del Derecho privado”, en Lauroba, E., Barral, 1. y Viola, 1., Materiales Juridicos del Libro Blanco de la
mediacion en Catalunya, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2011, pp. 21-31.

41, La mediacién familiar comprende de forma especifica: a) Las materias reguladas por el Cédigo civil
de Catalufia que en situaciones de nulidad matrimonial, separacién o divorcio deban ser acordadas en el
correspondiente convenio regulador.// b) Los acuerdos a alcanzar por las parejas estables al romperse la con-
vivencia.// ¢) La liquidacién de los regimenes econémicos matrimoniales.// d) Los elementos de naturaleza
dispositiva en materia de filiacién, adopcién y acogida, asf como las situaciones que surjan entre la persona
adoptada y su familia biolégica o entre los padres biolégicos y los adoptantes, como consecuencia de haber
ejercido el derecho a conocer los datos bioldgicos.//e) Los conflictos derivados del ejercicio de la potestad
parental y del régimen y forma de ejercicio de la custodia de los hijos // f) Los conflictos relativos a la co-
municacién y relacién entre progenitores, descendientes, abuelos, nietos y demds parientes y personas del
ambito familiar.// g) Los conflictos relativos a la obligacién de alimentos entre parientes.// h) Los conflictos
sobre el cuidado de las personas mayores o dependientes con las que exista una relacién de parentesco.//
i) Las materias que sean objeto de acuerdo por los interesados en las situaciones de crisis familiares, si el
supuesto presenta vinculos con mds de un ordenamiento juridico.//j) Los conflictos familiares entre perso-
nas de nacionalidad espafiola y personas de otras nacionalidades residentes en el Estado espafiol.// k) Los
conflictos familiares entre personas de la misma nacionalidad pero diferente de la espafiola residentes en el
Estado espafiol.//l) Los conflictos familiares entre personas de diferentes nacionalidades distintas a la espa-
fiola residentes en el Estado espafiol.// m) Los requerimientos de cooperacién internacional en materia de
derecho de familia.// n) La liquidacién de bienes en situacién de comunidad entre los miembros de una fa-
milia.// o) Las cuestiones relacionales derivadas de la sucesién de una persona.// p) Los conflictos surgidos en
las relaciones convivenciales de ayuda mutua.//q) Los aspectos convivenciales en las acogidas de ancianos,
asi como en los conflictos para la eleccién de tutores, el establecimiento del régimen de visitas a las personas
incapacitadas y las cuestiones econémicas derivadas del ejercicio de la tutela o de la guarda de hecho.//r) Los
conflictos de relacion entre personas surgidos en el seno de la empresa familiar // s) Cualquier otro conflicto
en el 4mbito del derecho de la persona y de la familia susceptible de ser planteado judicialmente.”

66-76 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 98 mayo-agosto 2016, ISSN: 1889-7045



MEDIACION FAMILIAR Y CIVIL EN ESPANA: UNA INSTITUCION ({RECIENTE?) QUE HA LLEGADO PARA QUEDARSE

de una familia, por escoger dos supuestos. El legislador pretendia que no quedara
un solo supuesto “amediable”. Lo ratifica el apartados), que menciona cualquier
otro “susceptible de ser planteado judicialmente”, por si todavia quedaba algtin
resquicio. Y es que, pese a una meticulosidad acaso excesiva, siempre quedan su-
puestos por identificar. Y pensamos como caso mds visible en la problematica de
las familias reconstituidas, que contempla el art. 236-14 CCCat.

Pero el aspecto mds interesante es el art. 2.2, que atiende a “cualquier tipo de cues-
tién o pretensién en materia de derecho privado que pueda conocerse en un proceso
judicial y que se caracterice porque se haya roto la comunicacién personal entre las
partes, si estas deben mantener relaciones en el futuro”. Acto seguido, identifica:

a) Los conflictos relacionales surgidos en el ambito de las asociaciones y fun-
daciones.

b) Los conflictos relacionales en el dmbito de la propiedad horizontal y en la
organizacién de la vida ordinaria de las urbanizaciones.

c) Las diferencias graves en el ambito de la convivencia ciudadana o social,
para evitar la iniciacién de litigios ante los juzgados.

d) Los conflictos derivados de una diferente interpretacion de la realidad debi-
do a la coexistencia de las diversas culturas presentes en Catalufia.

e) Cualquier otro conflicto de caricter privado en que las partes deban mantener
relaciones personales en el futuro, si, razonablemente, atin puede evitarse la
iniciacién de un litigio ante los juzgados o puede favorecerse la transaccion.

Hemos transcrito el apartado porque, a nuestro juicio, es muy util para formu-
lar dos reflexiones. En primer lugar nos permite identificar, en el &mbito estricto
del derecho civil, unos supuestos concretos (valioso pedagégicamente). Y con un
méximo comtn denominador: el aspecto relacional. Esta era la principal preocu-
pacién del legislador cataldn, asesorado por expertos que consideran el manteni-
miento de las relaciones como uno de los efectos benéficos —si no el principal— de
la mediacién. Esta preocupacion, que también existe en la LMACM, no es sin
embargo consustancial a sus propésitos. La LMACM también atiende a la media-
cién como solucién éptima para, por ejemplo, un conflicto sobre la resolucién de
un contrato de compraventa o de servicios, esto es, para un conflicto entre dos
partes que no pretenden volver a relacionarse nunca més. Este supuesto no queda
excluido de la ley catalana, pero no parece nuclear, lo que nos permite deslindar
mejor los 4mbitos respectivos de ambas normas.

Si la ley catalana pretende atender al 4mbito del derecho privado —y se va-
ticina que sera seguida por otras normas auténomas®—, la Ley 1/2011, de 28 de

% Ortiz Pradillo, “La mediacién como método de solucién de conflictos en el Estado de las autono-
mias”, cit., p. 83.
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marzo, de Mediacién de la Comunidad Auténoma de Cantabria es todavia mas
ambiciosa. Como declara en la Exposicién de Motivos, se inspira en la ley catala-
na del 2009, “pero tratando de superarla y dar un dmbito absolutamente integral
a esta institucién [la mediacién]”. Por ello, afecta también a la mediacién en el
dmbito del derecho administrativo o del derecho laboral.

Hechas estas consideraciones, hay un segundo aspecto que debemos destacar.
Las regulaciones autonémicas se centran, bdsicamente, en la “mediacién publica”,
entendida no como mediacién en el 4mbito del derecho publico, sino como media-
cién privada gestionada por una administracién piblica. Como ejemplo evidente,
la ley catalana. Cotejemos, pese a una cierta evolucién, las leyes del 2001 y del
2009. En Ia ley del 2001, la regulacién se centraba en el Centro de Mediacién en
derecho de familia, regulado en el art. 27°. Era el principal gestor/impulsor de la ins-
titucién, con la ayuda de los Colegios Profesionales—. La LMADP se centra desde
el primer momento en la mediacién como institucién. En una lectura sistemdtica,
el centro se contempla en el Capitulo IV (arts. 20-21) Dicho esto, el sesgo hacia la
mediacién “publica” se advierte en diversas normas como, por ejemplo, en la regu-
lacién del procedimiento (Capitulo 111, Desarrollo de la mediacién) que en realidad
s6lo afecta a las mediaciones que no son estrictamente privadas, como avala el art.
10™. También es sumamente ilustrativa la Disposicion Adicional Segunda, que es-
tablece que los Principios recogidos en el Capitulo II (los principios identificadores
de la mediacién), son aplicables a todas las personas mediadoras que lleven a cabo
actuaciones de mediacién para la resolucién de conflictos en el 4mbito familiar y
en los restantes de derecho privado a que hace referencia la ley. Se remarca que les
resulta aplicable el capitulo I, ergo los restantes capitulos pueden no afectarles. Y
es que los mediadores no vinculados al centro no han de estar sujetos al régimen
sancionador (capitulo V) o al régimen de recursos (capitulo VI). Estos capitulos
muestran ese sesgo publico que sefialabamos supra.

La gestién por un organismo ptblico conlleva, como consecuencia colateral,
un procedimiento m4s rigido (con limitacién, por ejemplo, del ndmero de sesiones
y su duracién). Ese encorsetamiento va ligado, en buena medida, a la necesidad

©“Articulo 2: Organizacion. Se crea el Centro de Mediacién Familiar de Catalufia, entidad sin perso-
nalidad juridica propia, adscrita al Departamento de Justicia, que tiene por objeto promover y administrar
la mediacién regulada por la presente Ley y facilitar que se pueda acceder a la misma // 2. El Centro de
Mediacién Familiar de Catalufia es el encargado de designar a la persona mediadora en las mediaciones
que se solicitan a instancias de la autoridad judicial o de las personas interesadas. 3 (...)".

' Como se afirma en ocasiones, se puede decir més alto, pero no més claro: “Articulo 10: Ambito de
aplicacién del procedimiento de mediacién El procedimiento de mediacion establecido por la presente
ley es de aplicacion: a) A las mediaciones familiares y demas materias de derecho civil desarrolladas
por los mediadores designados por el érgano de mediacién del departamento competente en materia de
derecho civil. b) A las mediaciones familiares y demas materias de derecho civil desarrolladas por los
mediadores designados por las entidades firmantes de convenios con el departamento competente en
materia de derecho civil, si lo establece el propio convenio”.
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de un célculo tendencialmente objetivo de los gastos derivados de cada media-
cién (que la Administracién ha de sufragar). La LMACM no tiene presentes ni
esta perspectiva, ni las cortapisas que puede comportar, en una prueba mas de la
posible coexistencia arménica de las legislaciones de las autonomfas y del estado.

4. CONCLUSIONES

A dfa de hoy, si no somos empecinadamente optimistas, un vistazo a las estadfs-
ticas sobre el recurso a la mediacién obligan a pensar que el vaso estd medio vacio.
Los nimeros publicados por el CGPJ] de 2014 —los mads recientes, a la hora de ce-
rrar este trabajo— en relacion a las mediaciones intrajudiciales hablan por si solos™.

Mediacion familiar:

Datos 2014. Comparativa 2013/2014

DATOS ANUALES 2013

TOTAL derivaciones realizadas 5.116
TOTAL mediaciones efectuadas 1.162
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 45865/
. . 594
TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO 1119
DATOS ANUALES 2014
TOTAL derivaciones realizadas 6.101
TOTAL mediaciones efectuadas 1.379
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 435?2)/
781

TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO

56.6%

Estamos ante un porcentaje que bordea la anécdota si recordamos que la tasa
de litigiosidad por cada 1000 habitantes era en el 2014 de 185,0, con el plus de
que las mediaciones sin acuerdo superan las que concluyen con acuerdo, contes-
tando un postulado generalmente defendido cuando se valora la utilidad de la
mediacién. Por eso no podemos compartir el moderado entusiasmo del CCPJ,
cuando se felicita ante la progresiva implantacion.

2 http://[www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Mediacion/Datos-estadisticos/Mediacion-intrajudicial -
en-Espana--datos-2014
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En relacién con las mediaciones civiles no familiares, el resultado es todavia
peor. Baste reproducir este cuadro:

2014
TOTAL derivaciones realizadas 549
Porcentaje
Total de mediaciones efectuadas 119
Finalizadas con acuerdo 37 31.09%
Finalizadas sin acuerdo 82 68.90%

De ahi que el propio CGPJ reconozca que “estd costando que la mediacion
arraigue”. La decepcién es mayor cuando se advierte que las derivaciones a me-
diacién de los juzgados en el 2014 habia sido un 25 % inferior al afio anterior.
Todo ello nos aboca, de nuevo, a la famosa paradoja que se denunciaba en la UE.
A partir de aqui, nos permitimos algunas reflexiones, y algunas propuestas.

La adopcién de la mediacién pasa por la superacién de dos hechos: el descono-
cimiento de la ciudadania y la desconfianza de los abogados. A otro nivel, también
por la mayor implicacién de los jueces, o quizds por una implicacién diferente.

La desconfianza de los abogados va ligada a la sensacién de que es un instru-
mento que los relega, incluso que los hace prescindibles. Intuyen el mayor pro-
tagonismo de las partes como una jibarizacién de sus funciones. Debe, de alguna
manera, superarse ese estado mental.

1. Para ello, se debe conseguir —y es una accién perfectamente identificada— que
los abogados no encaren la mediacién a partir de la asuncion del rol de mediado-
res, sino a partir de la adecuada adquisicién de las habilidades y competencias que
conocemos —propias de la mediacién— que les conviertan en adecuados asesores in-
tervinientes en un proceso de mediacién. A ellos les corresponde intervenir como
abogados de las partes, a su lado —son sus clientes— en el mejor y mds provechoso
desarrollo del proceso (y la mejor consecucién de sus intereses). Desde esta pers-
pectiva, la formacién en mediacién serd provechosa, también en términos econd-
micos. Y no les quitard trabajo. Como sefialaba un magistrado con buen humor,
quien debe temer por la pérdida de trabajo ante la irrupcién de la mediacién no es
el abogado, que sencillamente se implica en otro procedimiento para la gestién del
conflicto, sino el juez, que ve que existe otra via preferible a la jurisdiccional.

2. Otra medida importante, que puede facilitar la tarea de los abogados, pero que
resulta ttil para la sociedad en general, es la conformacién de un corpus tedrico re-
lativo a la mediacién y a los ADR en general. La existencia de una proliferacién de
trabajos y reflexiones sobre la materia, incluso si muy heterogéneos o poco leidos,
consolida una disciplina. Y siempre incorpora datos que orientan sobre nuevas poli-
ticas de implementacién, promocién o fomento. Baste mencionar el Libro Blanco de
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la Mediacion en Catalufia, un trabajo de investigacién en que se implicaron mas de
100 investigadores de las universidades catalanas durante dos afios, y que conté con
el generoso patrocinio de la Obra Social La Caixa. Permitié identificar numerosas
experiencias de mediacién que hasta entonces no se conocian (con el consiguiente
sentimiento de voluntarismo, si no de heroicidad, de sus impulsores, robinsones
modernos™). Saber de los esfuerzos del otro creé un sentimiento de red (y para
muchos mediadores resulté vitaminico). La plasmacion de esas iniciativas permitié
obtener un scanner solvente de la realidad de la mediacién en Catalufia en dmbitos
tan diversos como la sanidad, la ensefianza, el consumo o la comunidad/ciudadania;
correlativamente conllevé la adopcién de medidas que se han revelado efectivas™.

Oftra iniciativa posterior, a nuestro juicio benéfica, fue la constitucién de los Pun-
tos Neutros [de Promocién de la] Pro Mediacién (PNPM?), que con una metodolo-
gfa innovadora y entusiasta fueron capaces de crear, discutir y diseminar importantes
documentos de trabajo sobre los Protocolos de derivacién a mediacién, la calidad y
los cédigos de buenas practicas en la mediacién y los posibles acciones de difusién de
la mediacién. Los esfuerzos de los PNPM han proporcionado unos materiales, a un
tiempo rigurosos y pedagdgicos (esto es, perfectamente inteligibles, que no es poco).
Y confiamos en que los esfuerzos entusiastas de la CUEMYC? también contribuyan
a ese necesario fondo de teorizacion y de analisis. Frente al desespero ante la falta de
mediaciones reales, la presencia continuada de la figura, el esfuerzo para la conforma-
cién de su saber (un saber reciente), ha de acabar dando frutos.

3. Queda la tarea de los jueces, que han sido impulsores destacados de la me-
diacién, a partir de organizaciones como GEMME. Como ocurre con los restantes
operadores juridicos, encontramos entusiastas y escépticos, pero en general com-
parten una severa preocupacion por una litigiosidad que crece exponencialmen-
te y por la necesidad de tener que pronunciarse constantemente sobre asuntos
que técnicamente se corresponden con la denominada “litigiosidad impropia”.
Creemos que la mejor manera de reconducirlos a las tareas que realmente les
corresponden es mediante el disefio y la implantacién de sistemas denominados
multi-door. Ciertamente, en estos momentos, en nuestro pafs estamos empezando
a hablar de justicia multi-door, denominacién que se traduce, en la prictica, en la

B Mss alld del 4mbito del derecho privado, por ejemplo, el anilisis del uso y consolidacién de la
mediacién escolar es muy importante, entre otras cosas porque es un instrumento benéfico para una
progresiva implantacién de la mediacién en la sociedad.

El éxito de la iniciativa se traduce en cifras concretas: a dia de hoy consta que se han producido mas
de 20.000 “bajadas” del documento desde la web.

»Ortufio, P, “El impulso a la mediacién en la experiencia de los PNPM”, en Lauroba, E. y Ortufio,
P., Mediacion es Justicia. El impacto de la Ley 5/2012, de Mediacion civil y mercantil, Huygens, Barcelona,
2014, pp. 3-13.

®Vid. Garcfa Villaluenga, L., “La ensefianza de la mediacién en la Universidad: la CUEMYC. Un
testimonio”, en Lauroba, E. y Ortufio, P., Mediacién es Justicia. El impacto de la Ley 5/2012, de Mediacién
civil y mercantil, cit., pp. 149-152.
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incorporacién, en numerosos juzgados de otros pafses —significativamente ameri-
canos, pero también, por ejemplo, australianos’— de la denominada Multi-Door
Dispute Resolution Division (Multi-Door), esto es, una unidad que tiene su sede en
los propios juzgados y que pretende facilitar/indicar a las partes en conflicto cual
es el instrumento de ADR mds adecuado para su gestién (mediacién, coordina-
cién parental, evaluacion neutral...). No podemos desarrollar mds esta férmula,
que nos resulta sumamente atractiva, pero si destacar que el sistema multi-door
no excluye a los tribunales de los conflictos del 4mbito familiar, s6lo los aleja
de la sala de vistas. Es la unidad del propio juzgado la que calibra y decide, a la
vista del conflicto singular, cudl es la/s opcién/es mas adecuada/s’. Vale la pena
tener presente este hecho, porque despeja los reproches —ya puntuales, pero ain
existentes— de que los ADR, al evitar la intervencion jurisdiccional, pueden con-
vertirse en un mecanismo en que impere la ley del més fuerte, o que facilita, si-
bilinamente, la consolidacién de desigualdades. Una medida de este tipo supone
consolidar el empleo de la mediacién —que suele ser el punto de partida—, a la vez
que asienta —creemos— una mayor confianza en la totalidad del sistema.

Coda. Un apunte final

Antes hemos mencionado el Libro Blanco de la Mediacién en Catalufia como
un ejemplo de trabajo de investigacion ttil para el fomento y la implementacién
de la mediacién o, desde otra perspectiva conexa, para el arraigo de la institucién
en un territorio. Por ello queremos concluir recordando dos de sus Recomenda-
ciones, que a dfa de hoy son, en su sencillez, si cabe todavia mds necesarias.

“Recomendacién n.3: Se recomienda, y se considera necesario, concienciar
a los maximos responsables del poder judicial de las ventajas y los benefi-
cios de la mediacién para la gestién de determinados tipos de conflictos. La
derivacion de conflictos a mediacién permite a los jueces un mejor desa-
rrollo de sus funciones, dado que pueden concentrarse en aquellos conflic-
tos que, por sus caracteristicas, necesitan indefectiblemente su autoridad.
Conseguir que determinadas controversias se resuelvan mediante la media-

" http://www.ncsc.org/sitecore/content/microsites/future-trends-2013/home/~/media/Microsites/Fi-
les/Future%20Trends%202013/06202013-Australias-Civil-Justice-System-Developing-a-Multi-Option-
Response.ashx

®Una concisa presentacién en Martin Diz, E La mediacion: sistema complementario de administracién
de justicia, CGPJ, 2010, pp. 149-153. Como licida reflexién reciente, Ortufio, P, “Gestionar los conflic-
tos familiares. Del monopolio jurisdiccional a las propuestas «multi-door», en El derecho de familia y los
nuevos modelos de familia. Novedades doctrinales y Jurisprudencia. Libro Homenaje a Encarna Roca Trias,

RJC-Thomson Reuters Aranzadi, 2014, pp. 85-93.
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cién mejora la resolucion, en su conjunto, de los conflictos que llegan a los
6rganos jurisdiccionales.

>Recomendacién n.12: Se recomienda la facilitacién y la exigencia de una
formacién rigurosa en mediacion, ligada tanto a las especificidades de la
metodologia, como al d4mbito sustantivo —los conflictos—. Solo con una
formacion completa, que atne las vertientes tedrica y préctica, se ob-
tendrd un mediador profesionalmente competente y a la vez respetado
socialmente (...)”.
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