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LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MEDIACION

FAMILIAR:
SU REFLEJO EN LA LEY DE CASTILLA Y LEON Y
EN OTRAS LEGISLACIONES AUTONOMICAS DEL ESTADO ESPANOL

por
Antonio José Sastre Pelaez

1.CULTURA DE LA AUTOCOMPOSICION: PRINCIPIO DEFINITORIO DE LA
MEDIACION

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 encontrar soluciones alternativas a la resolucion de los conflictos, lo que
denera un interés de los profesionales inmersos en “oficios de ayuda” en tratar de
bucear en nuevos sistemas o procedimientos para la gestion y resolucion de las
diferencias enfrentadas. La desconfianza en los sistemas heterocompositivos
tradicionales que como vox populi, se inserta en la mente de todos, es manifiesta. Todo
ello a pesar de los loables, y en muchos casos admirables, esfuerzos de los servidores
de la Justicia por realizar un trabajo encomiable, en la inmensa mayoria de las veces
ajustado a un buen hacer profesional. Sin embardo, ese trabajo cotidiano y profesional
de casi todos los magistrados, no ha evitado ese fenbmeno antes anunciado, ya que
los fallos “llamativos” tienen mas fuerza de atraccion y “morbo” que el trabajo habitual
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
blsqueda de soluciones a la correcta solucion de las confrontaciones de intereses vy
necesidades de las partes inmersas en un conflicto.

La Constitucion Espafola de 1978 configuré un verdadero Poder Judicial (Titulo VI),
titular de la potestad de control de los otros poderes e instancia de tutela de los
derechos de los ciudadanos.

Sociologicamente es conocida la insatisfaccion y desconfianza de los ciudadanos
frente al Poder Judicial: masificacion de los asuntos, judicializacion de las relaciones,
falta cronica de recursos y soluciones nacionales y redgladas frente a conflictos cada vez
mas internacionalizados.

La Gaceta quincenal.com, en un trabajo publicado el 15 abril 2002, refiere una
encuesta del Consejo General del Poder Judicial (afio 2001, barémetros de opinién de
los usuarios de la Justicia): el 48% de los usuarios de la Justicia cree que el Juez
conoce poco 0 nada los asuntos que les afectan. Se ha incrementado desde el 12% en
1997. EI 44% opinaba que el tiempo procesal que ha durado su asunto era “razonable”
frente al 52% que senalaba lo contrario, de los que el 32% pensaba que el plazo era
“muy largo y excesivo”.

No cabe duda, y en eso estan de acuerdo hasta los propios magistrados, que donde
muchas veces sus decisiones se hacen dificiles de hacer cumplir es en el ambito de la
ruptura matrimonial. Cuantas veces los madistrados que sirven Juzgados de Familia se
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ven impotentes para aplicar la mejor solucidon, o al menos la mas adecuada, a los
problemas familiares derivados de la ruptura matrimonial. Ello dicho por magnificos
representantes de la Magistratura pro-mediadores (Pascual Ortufio, Mercedes Caso,
Ana Carrascosa, Victoria Guinaldo y Pilar Gonsalvez).

Los sistemas autocompositivos emergen cada vez con mayor fuerza e intensidad
frente a los sistemas tradicionales de heterocomposicion de los conflictos
(Administracion de justicia y arbitraje). Es una nueva cultura de gestion positiva y
pacifica de las diferencias que se fundamenta en una sociedad democratica
desarrollada, donde el tratamiento de los problemas y su posible resolucion 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 el Estado a través
de los tribunales y cortes arbitrales. Su analisis y estudio son necesarios para tratar de
encontrar las claves del relativo éxito de la implantacion de estos nuevos sistemas, o
mas bien de esta nueva filosofia de como afrontar los conflictos. No obstante hay que
recordar que, si bien es cierto que el formato moderno® de la mediacidn como sistema
alternativo de resolucion de conflictos (A.D.R “Alternative Dispute Resolutions” en su
version anglosajona) nace en la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard en
la década de los anos setenta del siglo pasado, en todas las culturas y civilizaciones de
cualquier tiempo siempre ha existido la figura del pacificador que ayuda a las partes a
disminuir la tension de las disputas y, en su caso, a resolverlas a través de la mediacion
ComMo una ayuda a la negociacion.

La evolucion conceptual reciente del sistema ha sido la siguiente: en primer lugar
se considerd 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 resolucion de conflictos (teniendo en cuenta en primer lugar, el
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 ludgar, la imposibilidad de que en algunos casos se
puedan resolver extrajudicialmente algunos conflictos por multiples razones), hasta
llegar a conceptualizar actualmente la mediacion como un sistema de gestion y, en su
caso, resolucion 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 al menos elimina la mala conciencia de haber desatado una “guerra legal”
sin haber intentado un previo acercamiento). Aflado un plus indicando que esa gestion
es “positiva”, de modo que llegamos al actual perfil conceptual de la mediacion como
un sistema de gestion positiva y autocomposicion complementaria de los conflictos
familiares, econdmicos y sociales. De esta manera el conflicto, en vez de verse desde
una perspectiva nedativa, se ve como una oportunidad de crecimiento.

Partiendo de los estudios de A. Coy Ferrer?, parece paradgjico llamar nueva a la
metodologia mediacional, y seria nueva relativamente, al menos en lo que se refiere al
mundo occidental. Las culturas orientales utilizan la mediacion desde hace milenios. En
realidad la intervencion de un tercero respetado y neutral para dirimir disputas

1 Cf.r Sastre Pelaez, A.J. (2002): “Principios generales y definicion de la mediacion familiar: su reflejo en la legislacion
autonomica”, Revista La Ley n° 5478 de 8 febrero 2002.

2 Coy Ferrer, A. (1999): “La Mediacion: una nueva metodologia profesional”, | Condgreso Internacional de Mediacion
Familiar, Barcelona, octubre 1999.
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familiares y comunitarias es tan vieja como la sociedad misma, cosa que podemos
comprobar en la Biblia, el Coran y en las viejas culturas tribales.

La mediacion en su formato moderno nace en Estados Unidos en los anos setenta en
el seno de la Universidad de Harvard, dentro del marco de las teorias de la negociacion y
como alternativa a la resolucion de los conflictos de caracter empresarial. En el ambito
europeo se empez0 a aplicar en Gran Bretana a finales de la década de los setenta. En
1989 se crean los primeros centros privados de mediacion en Bristol y Londres. La
eficacia de este método ha promovido un requerimiento 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 instituciona-
lizacion de la mediacion en el derecho civil data de 1990, con centros privados como el
de la Universidad Catdlica de Lyon, destacados en la formacion y aplicacion de la
mediacion, principalmente en el ambito de los conflictos familiares. En Hispanoamérica la
difusion de la mediacion ha sido igualmente rapida, especialmente en Argentina, donde
tras una experiencia piloto realizada por el Ministerio de Justicia se promulgd la Ley
24.573 de 4 de octubre de 1995 de Mediacion y Condiliacion, que instituye con caracter
obligatorio la mediacion previa a todo juicio en el ambito patrimonial. Finalmente debe
senalarse que no es casual que en el ambito de lo que podriamos llamar la lex mercatoria,
son numerosas las asociaciones profesionales de ambito internacional que incluyen en
Sus reglamentaciones una variada y sofisticada gama de métodos alternativos de
resolucion de conflictos, con especial énfasis en la mediacion, destacando por su
desarrollo el campo de los contratos internacionales de construccion, asi como los
contratos modelo de la FIDIC (Federation International des Ingénieurs-Conseils) o la ENAA
(Enginneering Advancement Association of Japan)®.

Las vias autocompositivas de los conflictos son aquellas que se caracterizan porque
son las propias partes, auxiliadas, ayudadas o motivadas o no por un tercero, las que
protagonizan el acuerdo. Mo se someten a un tercero para que éste resuelva, sino que
son las propias partes las que determinan la solucion al conflicto, limitandose el tercero
a aproximar a las partes en el acuerdo pero nunca hasta el punto de imponerles la
solucion. Algunos autores como Alcala-Zamora, lo llamaban autodefensa; otros como
Montero Aroca, autotutela. En ambas formulas pueden destacarse dos elementos: a)
la ausencia de un juez o tercero distinto de las propias partes que imponda la solucion
b) la falta de imposicién de una decision por una de las partes frente a la otra.*

No vamos a entrar en una polémica sobre si la mediacion, como una forma de
autocomposicion del conflicto, es un sistema alternativo de resolucion de conflictos
frente a los sistemas clasicos, o es un sistema de gestion del conflicto. En el momento
actual, lo que interesa es buscar cauces eficaces y eficientes de enfrentarse a las
divergencias que existen entre las partes en conflicto, en cualquier ambito, en la
prosecucion de intereses superiores que trascienden, en cuanto a sus efectos, a los
propios actores titulares de la disputa.

No obstante mi formacion, mi intuicion y el convencimiento propio de la realidad me
obligan a posicionarme en lo mas practico, sobre todo a la hora de colaborar en la creacion

> Ibidem.
4 Cfr. Belloso Martin, N. (1999): “Otros Cauces para el Derecho: formas alternativas de resolucion de conflictos”, en V.
Zapatero edtr., Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje a L. Garcia San Miguel, Universidad de Alcala de Henares, p. 17.
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del “caldo de cultivo” necesario para el desarrollo de un instituto en el que creo
profundamente, cual es la mediacion, como superador de una etapa evolutiva del ser
humano. Por ello y en aras de esa finalidad superior, pensando en colaborar en el
“ecosistema” adecuado para favorecer la difusion de esta nueva cultura autocompositiva
de los conflictos, creo que hemos de trabajar todos porque sea un sistema mas humano,
técnico y sistematico de gestionar el conflicto, con vistas a una mayor pacificacion social
y una mayor realizacion inter e intrapersonal. La mediacion esta siendo un fendmeno de
gran interés social y humano, instrumento de pacificacion de las relaciones interpersonales
Yy, COMO consecuencia, sociales. Todo ello redundara en una convivencia mas humana, que
contribuira al equilibrio afectivo y racional, al aprender todos a relacionarnos mejor y
superar una asignatura, aln pendiente, como es la inteligencia y equilibrio emocional. S6lo
por ello, empezar a pensar en una cultura de la mediacion no se me antoja grandilocuente,
megalomano y falto de contenido, sino se me ocurre que constituye un camino de
prodreso, no exento de altibajos, que permitira superar elementos violentos que adn
dominan nuestro inconsciente individual y colectivo, y que pertenecen aln a nuestro
cerebro reptiliano, parafraseando a Daniel Goleman.

La mediacion no es compulsiva, las partes deciden por si mismas entrar en ellg,
pero no renuncian a optar por otras vias®. En la mediacion todas las partes resultan
dganadoras, una vez llegado al acuerdo, puesto que se llega a una solucion consensuada
y No existe, como en el proceso judicial o incluso arbitral, el resentimiento de sentirse
perdedor al tener que cumplir con la imposicion de la solucidn por un tercero, juez o
arbitro, propia del proceso judicial o arbitral de naturaleza heterocompositiva®. Como
algan autor ha indicado, la mediacion puede considerarse como una forma ecologica
de negociacion o acuerdo transformador de las diferencias’.

Llegados a este punto, podemos tener una idea de cOmo puede conceptuarse la
mediacion como tal. Hablaremos de una forma alternativa de resolucion de conflictos (aunque
me inclino méas a predefinirla como sistema de gestidon de conflictos), por la cual un tercero
neutral, que no tiene poderes sobre las partes -el mediador-, asiste a éstas para que en forma
cooperativa encuentren el punto de armonia en el conflicto, facilitando la comunicacion,
identificando los puntos de controversia, haciendo aflorar l0s intereses vy las necesidades y
orientandolas hacia la busqueda de acuerdos cominmente satisfactorios®.

2. PRINCIPIOS ESENCIALES GENERALES DE LA MEDIACION FAMILIAR

2.1. Introduccion

El procedimiento de mediacion se caracteriza por una serie de principios, la mayoria
de ellos poco discutidos, de aceptacion casi universal®’. Se puede decir que la

5 Cfr Kolb, D.M. (1996): Cuando hablar da resultado: perfiles de mediadores, Barcelona: Ed. Paidos, p. 18.

6 Cf. Belloso Martin, N., op.cit., p. 25.

7 Cfr. Warat, L.A. (1998): Ecologia, psicoanalisis y mediacion, Buenos Aires: Ed. Almed, p. 5.

8 Cfr. Piferrer Aguilar, A; C. Ansotegui Gracia y A. Garriga Moyano, (1999):"La Mediacion: resolucion alternativa de
conflictos”, Rev. Economist and Jurist , p. 85.

9 Definiremos en primer lugar los principios que definen al nuevo instituto de la mediacion familiar para analizar
seguidamente como han sido regulados por el legislador de Castilla y Leon. Haremos un somero analisis del tratamiento que
las Leyes de otras Comunidades Auténomas hacen de la mediacion familiar: leyes de mediacion familiar de Catalufa, Galicia,
Valencia, Canarias, Castilla-La Mancha y Castilla y Ledn. También haremos referencia a la autocomposicion de los conflictos
en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero.
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mediacion es un procedimiento no contencioso de resolucion de los conflictos en el
que las partes participan voluntariamente con el deseo de evitar un procedimiento
judicial contradictorio y adversativo, en el que prima la libre decision de las partes,
siendo funcion del mediador acercar las posiciones de éstas, pero no tomar decisiones
ni resolver, manteniendo la imparcialidad -por la que presta ayuda a los enfrentados sin
buscar alianzas ni tomar partido por ninguno-, tratando de eliminar los desequilibrios
existentes entre ellos 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 esto con una ausencia de
valores por parte del mediador ni con su pasividad, y constituyendo todo este sistema
un proceso confidencial llevado a cabo por un profesional de la mediacion'®.

Las pautas estructurales que se destacan en la mediacion son: naturaleza
autocompositiva del conflicto, siendo las partes intervinientes las que, ayudadas por un
tercero, tratan de encontrar la solucion satisfactoria; fortalecimiento de la capacidad
nedgociadora y autoestima de las partes intervinientes en el proceso; caracter no
adversarial del procedimiento e instauracion de principios de cooperacion en la
blsqueda, por las partes, de soluciones y acuerdos; caracter voluntario del
sometimiento al procedimiento de mediacion; confidencialidad de la intervencion;
imparcialidad y no alineacion por parte del mediador con ninguno de los implicados en
el proceso y neutralidad del mediador; fundamentacion de la dinamica del
procedimiento no en reproches, imputaciones y acusaciones mutuas, sino en
reconocimientos, asertividad y blUsqueda de empatia; la rapidez y flexibilidad del
procedimiento, aunque exista un método en la identificacion de los intereses vy
necesidades de las partes y en el desbloqueo de las posiciones negociadoras; y por
altimo la elaboracion de propuestas disehadas por las partes y coautoria de las partes
en el acuerdo, lo que garantiza un mayor nivel de cumplimiento respecto a la decision
impuesta, sobre todo en materias familiares.

2.2. Definicion de los principios

VVamos a indicar las caracteristicas fundamentales o principios esenciales de este
sistema, como paso previo a una conceptualizacion mas ajustada del mismo. Como
antes hemos indicado, estos principios van a constituir la naturaleza del instituto de la
mediacion familiar, y sobre ellos iran colocando las diversas escuelas sus distintos
modos de comprender el ejercicio profesional de la mediacion familiar, asi como
produciendo las intervenciones particulares de cada persona mediadora, atendiendo a
su idiosincrasia y al contexto cultural y social en el que se practique cada mediacion.
A la par analizaremos su reflejo en el derecho positivo de las legislaciones senaladas.

e Sistema extrajudicial/autocompositivo. Como hemos dicho antes, se trata de
métodos de solucion extrajudicial de la conflictividad matrimonial que evitan la apertura
de procedimientos judiciales de caracter contencioso y ponen fin a los ya iniciados o
reducen su alcance. Por tanto estamos ante un sistema de prevencion o reconduccion
del conflicto de ruptura hacia un contexto mas dialogante, comunicativo y en definitiva
mas pacifico de gestion de las posiciones altamente emocionales de las partes en

10 Cfr. Marti Casals, M. (1999): “La Mediacion familiar en derecho comparado, principios y clases de Mediacion en el
derecho europeo”, conferencia recogida en las Actas del | Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelona, octubre
1999, p. 9-14.
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litigio -que inicialmente carece de efectos procesales-. Asi pues, podemos anticipar
que la mediacion familiar es un método extrajudicial de gestion del conflicto familiar de
caracter complementario.

En la mediacion familiar, la solucion al conflicto no viene impuesta por terceros
como en el proceso judicial o en el arbitral, sino que es negociada, asumida y acordada
por las propias partes, sin que la tercera persona mediadora tendga poder de decision
0 imposicion sobre las soluciones y acuerdos a los que lleguen.

Por tanto como ya han indicado algunos autores!!, la mediacion desplaza el centro
de la solucion del conflicto desde la obligatoriedad de la decision del tercero hasta los
intereses de las partes, para que sean éstas quienes, de forma autdnoma, encuentren
una solucion del conflicto basada en sus intereses.

e Sistema cooperativo/no adversarial. La mediacion familiar es un sistema
cooperativo en el que se persigue la necesidad de, ante la ruptura de pareja, mantener
“puentes abiertos” de comunicacion suficientes para pacificar el conflicto y salvaguardar
intereses superiores a |os propios de la pareja, como son el interés de |os hijos y del
resto de parientes implicados en las relaciones emocionales (abuelos, tios), y en
ausencia de hijos, el propio interés de la dignidad de cada uno de los miembros de la
pareja. Frente a la solucion tradicional heterocompositiva, donde la estructura del
debate es de defensa a ultranza de las posiciones e intereses de cada parte, la
mediacion familiar estructura el proceso a través del sistema cooperativo, empatizador
y no adversarial. La maxima es “yo gano tl ganas”y, sobre todo, “nuestros hijos ganan”.

No se ajusta a la estructura de la mediacion familiar la identificacion del concepto
“no adversarial” que algln autor ha dado' con el de autocomposicion, identificando
incorrectamente el principio no adversarial con el principio de autocomposicion del
conflicto. Cuando indican que la mediacion es un sistema no adversarial, 10 definen en
el sentido de que la solucion al conflicto no es dada por un tercero. Esto, en realidad,
responde a otra caracteristica de la mediacion familiar, cual es la de ser un sistema de
autocomposicion del conflicto. Mantenemos como principio que la mediacidn no es un
sistema adversarial en el sentido de ser un contexto cooperativo y mantenedor de la
comunicacion de la pareja en la consecucion de acuerdos viables, equitativos y en
beneficio de los hijos, y a falta de éstos, en interés de los propios confrontados.

e Caracter personalisimo. Este principio supone que la asistencia a la mediacion no
puede delegarse, ha de llevarse a cabo por el profesional y es necesario que las partes
asistan personalmente a las reuniones de mediacion, sin que puedan valerse de
representantes o intermediarios®.

e Flexibilidad y antiformalismo. Hablamos de un proceso circular no preclusivo. El
proceso judicial esta 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. Ademas ha de ajustarse la litis a un

11 Cfr. Six, J.F: (1997): Dinadmica de la Mediacion, Barcelona: Ed. Paidos, p. 207.

12 Cfr. Piferrer Aguilar, A; C. Ansotegui Gracia y A. Garriga Moyano, Ibidem.

15 Cfr. Garcia Garcia, L. (2003): Mediacion Familiar. Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos familiares, Madrid:
Dykinson, p. 146.
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proceso formal y rogativo, pero preclusivo. Pasado el momento procesal oportuno, no
se puede volver a debatir la cuestion sometida a decision de tercero. No se pueden
aportar nuevos juicios de valor, argumentos o pruebas, una vez haya pasado el plazo
procesal. Frente a ello, aln sometido a un procedimiento en cuanto al 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 mediacion es circular, ya que se pueden volver a tratar los asuntos
Ccuantas veces sean precisas. Esto no quita para que la mediacion sea un proceso
altamente estructurado, aunque no es un proceso ordenado de una manera
normativa'.

e Principio de voluntariedad. Es uno de los principios que historicamente ha sido
mas debatido, en el sentido de que hay sistemas ledgales que establecen la mediacion
como obligatoria y previa al proceso judicial, como requisito de procedibilidad, y otros
sin embargo no. En general, en Europa en la actualidad existe un acuerdo bastante
deneralizado de que la mediacion preceptiva no es recomendable.

Desde una perspectiva de la voluntariedad, Miquel Marti*> define la mediacidn como
un procedimiento no contencioso de resolucion de conflictos en el que las partes
participan voluntariamente con el deseo de evitar un procedimiento judicial
contradictorio. Este autor recode la idea de que uno de los criterios mas difundidos en
relacion con la mediacion familiar es la conviccion de que so6lo sera eficaz si los que
participan en ella lo hacen de modo voluntario.

Dentro de las conclusiones del Congreso Internacional de Barcelona de Mediacion
Familiar de octubre de 1999, se destaca la necesidad de que la mediacion familiar tenga
un caracter voluntario respecto al sometimiento de las partes al proceso de mediacion
familiar, y de que evidentemente en cualquier momento o fase del procedimiento de
mediacion puedan abandonar el mismo. También asi esta recogido en las conclusiones
de los Congresos Internacionales de Mediacion Familiar y otras Mediaciones, celebrados
en Valladolid en octubre de 2001, noviembre de 2003 vy junio de 2004, auspiciados por
la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de la Junta de Castilla y Leon.

e Principio de neutralidad. La neutralidad requiere que la persona mediadora no
oriente ni imponga a las partes su propia escala axiologica frente a la propia de cada
parte, evitando plantear alternativas dirigidas a alcanzar soluciones que sean mas
conformes a la propia escala de valores del mediador. Segun Miquel Marti*®, la
neutralidad esta definida de forma autdbnoma respecto de la imparcialidad en la
Resolucion del Consejo de Europa R(98) |. Aunque no debe confundirse neutralidad
con ausencia de valores por parte de la persona mediadora, ni con su pasividad. El
propio procedimiento de mediacion familiar tiene sus propios valores como, por
ejemplo, promover el acuerdo, mantener tras la ruptura la relacion entre padres e hijos,
ayudar a los padres a que tengan en cuenta las necesidades y los deseos de sus hijos,
defender el interés superior de |os hijos, determinar la existencia de violencia o no para
denunciarla, etc. Debe quedar claro que las decisiones las toman las partes y no la
persona mediadora.

14 Cfr. Calcaterra, R.A. (2002): Mediacion Estratégica, Barcelona: Ed. Gedisa, p. 33.
15 Cfr. Marti Casals, M., op.cit., p. 10.
16 |bidem, p. 13.
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Hay que tener en cuenta que la neutralidad de la persona mediadora, considerada
mas bien como un “mito”, es puesta en tela de juicio por algunos autores!’. Parten de
la idea de que cuando la persona mediadora intenta manejar los conflictos, también se
introduce en ellos. La persona mediadora se convierte en parte involucrada, aunque
con sus propias perspectivas y desde su propia posicidn singular como convocante,
intérprete y supervisora. En sintesis, las personas mediadoras desempefan
inevitablemente un papel influyente en el despliegue del conflicto durante la
intervencion. La influencia de la persona mediadora es inevitable en virtud de lo que
sabemos sobre la naturaleza fundamental de cualquier interaccion humana: no
podemos formar parte de una interaccion sin contribuir a darle forma, moverla y dirigirla
continuamente. Las orientaciones de las personas mediadoras, sus concepciones
explicitas o implicitas del conflicto, la justicia y la moral (Littlejohn, Sahilor y Pearce),
sus inclinaciones ideoldgicas y sus creencias sobre la naturaleza y el uso de la
resolucion de problemas (Folger y Buhs), sus ideas acerca de cuales son los relatos
mas creibles (S. Cobb), la seleccién del lenguaje para influir en las percepciones de su
propia credibilidad y orientacién (Tracy y Spradlin), son factores que contribuyen a
determinar de qué modo se despliega en U0ltima instancia el conflicto dentro de la
mediacion. Todo este reconocimiento tiene varias consecuencias practicas que
merecen destacarse: hay que especificar las formas aceptables de influencia del
mediador ante la inevitabilidad de algunas de ellas, distinguiendo las que pueden
asumirse, puesto que no causan ningun problema y forman parte del rol del mediador,
de las que conllevan problemas y por ello deben ser inaceptables.

Desde otra perspectiva, Ignacio Bolafos'® pone de manifiesto que en la practica
este principio es complejo de llevar a cabo inflexiblemente, pues aunque los modelos
tradicionales de mediacion identifican a la persona mediadora como la responsable del
proceso sin tener ningdn tipo de influencia en los acuerdos, podemos entender que el
resultado final, los contenidos definitivos que pacta la pareja, estan construidos en
relacion con esa persona mediadora que, indudablemente, tiene su propia influencia.

Por dltimo, la necesidad de descontextualizar ideoldgicamente la intervencion de los
profesionales de la mediacion es destacada en un trabajo reciente, sin publicar aun, de
Flor de Lis Agudo Santamaria®®: “Lo ideal seria que las partes pudieran acudir a un
espacio de mediacion familiar que garantizase la eficacia del servicio y no respondiera
a ideologias determinadas”.

® Principio de imparcialidad. Podemos definir la imparcialidad, dentro del ambito de
la mediacion familiar, como la cualidad de no tomar partido por alguien, siendo objetivo
en el tratamiento de la cuestion, descubriendo los intereses y necesidades de todos
los intervinientes y respondiendo de forma objetiva a cualquier planteamiento expuesto
0 interés expreso o implicito.

17 Cfr Folger J. y T. S. Jones (1997): Nuevas direcciones en mediacion: investigacion y perspectivas comunicaciona-
les, Barcelona: Ed. Paidos, p. 305- 308.

18 Bolanos, I. (1999): conferencia: “Entre la confrontacion y la colaboracion: transacciones y transiciones”, Actas del |
Congreso Internacional de Mediacion Familiar, Barcelona, octubre 1999, p. 45.

19 Agudo Santamaria, F.L. (2005): La neutralidad en la mediacion: un principio auténomo, Memoria Final del curso de
mediacion familiar de la Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, p. 53.



ESTUDIOS SOBRE MEDIACION: LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLAY LEON - 149

J.F. Six?® considera que la mediacion es imparcial porque supone no favorecer
indebidamente a una de las partes, 0 a uno u otro grupo; la persona mediadora debe
mantenerse en la distancia justa entre las partes y dejarse conducir en su trabajo con
ambas por los criterios de la verdad y la equidad. Trinidad Bernal®' expresa que la
imparcialidad se refiere a la actitud de la persona mediadora, mostrando opiniones
equilibradas sin gestos preferentes hacia ninguna de las partes.

La imparcialidad es definida por Margarita Garcia Tomé?* como la posicion de la
persona mediadora que permite ayudar a ambas sin tomar partido por ninguno de ellas,
respetando |os intereses de cada parte, aunque es de la opinidn de que la persona
mediadora no rompe la imparcialidad si durante el proceso intenta eliminar los
desequilibrios de capacidad negociadora, apoyando unas veces a una y otras a otra.

e Principio de confidencialidad. Miguel Marti*>, al comentar la Recomendacion n° R
(98) 1, apunta que la mediacion familiar debe llevarse a cabo en privado y lo que en
ella se trate debe ser considerado confidencial. Para este autor significa que la persona
mediadora no debe revelar ninguna informacion que haya obtenido durante el
procedimiento o con ocasion del mismo, a menos que tenda el consentimiento
expreso de ambas partes o que asi lo 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 refleje el contenido de las discusiones llevadas a cabo durante el
procedimiento.

Estamos ante un principio esencial para que su consadracion y respeto permitan
otorgar a la mediacion un reconocimiento deneral y una confianza en dicho instituto.
Six** considera que la mediacion familiar debe regirse por el secreto.

Sin embargo hay excepciones a ese principio:

® 5i no es personalizada y se utiliza para fines de formacion o investigacion.

® 5i comporta una amenaza para la vida o la intedridad fisica o psiquica de una
persona.

e Cuando se obtenga informacion sobre hechos delictivos perseguibles de oficio.

e Principio de profesionalizacion. Para que la mediacion familiar tenga éxito, se
requiere que quienes la lleven a cabo tengan la formacion adecuada. En este sentido
se suele hablar del principio de la profesionalizacion, aunque no es homogéneo el
criterio de como debe llevarse a cabo. La Recomendacion n° R (98) 1 considera que
aquellas personas que se dediquen a la mediacion familiar deben tener una
cualificacion profesional y una experiencia previa en relacion con las materias con las
que van a tratar, y ademas, haber recibido una formacion especifica.

Miguel Marti®® comenta que para que la mediacion familiar tenga éxito, se requiere
que quienes la lleven a cabo tengan la formacion adecuada. En este sentido se suele

20 Cfr. Six, J.F.,, op.cit., p. 207.

21 Bernal Samper, T. (1998): La Mediacion: una solucion a los conflictos de ruptura de pareja, Madrid: ed. Colex, p. 55

22 @arcia Tomé, M. (1999-2000): “Técnicas de Mediacion Familiar’, Curso de Mediacion Familiar, Salamanca:
Universidad Pontificia de Salamanca, Instituto Superior de Ciencias de la Familia.

25 |bidem, p. 14.

24 Cfr. Six, J.F., op.cit., p. 207

25 Cfr. Marti Casals, M., op.cit., p. 14-15.
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hablar del principio de la profesionalizacion, aunque no es homogdéneo el criterio de
como debe llevarse a cabo.

Someramente vamos a referirnos a la situacion en otros paises respecto a la pro-
fesionalizacion.

Aunque se parte de la base de que en la practica la mayor parte de las personas
mediadoras son abodados, psicologos, trabajadores sociales, draduados sociales,
educadores, etc., se considera deseable que se permita un elevado grado de flexibilidad
en relacion con la formacion previa requerida o profesion de origen. Todavia en Europa no
hay criterios homogéneos respecto a los requisitos para acceder a la nueva profesion.
Destaca Miquel Marti*® que en Francia e Inglaterra los requisitos de formacion que deben
cumplir las personas mediadoras se hallan establecidos en su mayor parte por las
asociaciones profesionales de mediadores familiares y se recoden en sus codigos
deontologicos. En concreto, el codigo deontologico para la practica de la Mediacion Familiar
de la Law Society inglesa, dirigido a los solicitors que practiquen la Mediacion Familiar,
dispone la necesidad de que concierten el correspondiente seguro de responsabilidad civil
profesional y que cumplan, ente otros, con los requisitos de formacion que periddicamente
se establezcan. En Gran Bretafa, la Asociacion Escocesa de Mediadores Familiares (SFLA)
introdujo en 1996 un programa de formacion de 160 horas que se desarrolla en un
periodo de dos anos y que incluye formacion tedrica y practica. En Frandia, la mediacion
familiar intenta abrirse paso como profesion especializada en Centros de Educacion
Permanente como, por ejemplo, el de la Universidad de Paris X-Nanterre, donde se ofrece
un Diploma de Estudios Superiores en Mediacion Familiar. En su edicion de 1997-98
constaba de 450 horas tetricas, con mddulos de psicologia (120 horas), sociologia y
economia de la familia (85 horas), derecho y derecho de la familia (105 horas) vy teoria y
practica de la mediacion familiar (140 horas). Este Gltimo modulo se completaba con
practicas en un Centro que lleva a cabo actividades de mediacion familiar (235 horas).

En Alemania se siguen los criterios de la Carta Europea de 1992. En Espana hay
varias ofertas formativas de Universidades privadas, Universidades Publicas, Colegios
profesionales y Centros de Estudio e Investigacion Superior.

3. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION RECOGIDOS EN EL DERECHO
POSITIVO: UN ESTUDIO COMPARADO DE LAS DIVERSAS LEGISLACIONES
AUTONOMICAS

3.1. Naturaleza autocompositiva del conflicto/sistema extrajudicial

En las legislaciones autondmicas este principio se recoge como sigue:

La Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar de Cataluia, se refiere en su
preambulo a la mediacion como un “procedimiento extrajudicial, sin atribuirle en ningdn
caso efectos procesales (...)". En el articulo 2 subraya que: “La finalidad de la
mediacion familiar requlada en la presente Ley es evitar la apertura de procedimientos
judiciales de caracter contencioso, contribuir a poner fin a los ya iniciados o reducir su

26 |bidem.
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alcance (...)"?". Por consiguiente, devuelve a las partes el poder de decision para
resolver las crisis del matrimonio o de la unidon estable de pareja. Esta basada en el
principio de autonomia de la voluntad, por lo que favorece las soluciones pactadas.

La Ley 4/2001, de 31 de mayo, de Normas reguladoras sobre la Mediacion Familiar
en Galicia, establece en su preambulo que la persona mediadora interviene “(...) sin
atribuirle facultades decisorias, como es propio del arbitraje”, y en el articulo 1.2, que
puede utilizarse tanto con caracter previo a la iniciacion de procedimientos judiciales
como para hallar salida a procedimientos judiciales en curso. En el articulo 2 se dice:
“(...) para ofrecerles una solucién pactada a su problematica matrimonial o de pareja”,
y en el articulo 3: “(...) la finalidad de la intervencion en mediacion familiar es la
consecucion de un acuerdo mutuo o la aproximacion de las posiciones 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 union.”

En el articulo 7.2 se afirma: “(...) la actividad de la persona mediadora tendréa por objeto
la prestacion de una funcion de auxilio o apoyo a la negociacion entre las partes (...)".

La Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de Normas reguladoras de la Mediacion
Familiar en la Comunidad Valenciana, indica en su preambulo que “es un procedimiento
extrajudicial”, sin atribuirle en ningln caso efectos procesales, evitando asi que la
pareja tenda que dejar necesariamente la solucion de sus conflictos en manos del
sistema judicial. Sigue indicdandose que la mediacion familiar supone una “(...)
capacidad de conciliacion interna. Un recurso que abre nuevas vias para fomentar,
desde el mutuo respeto, la autonomia vy 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 mas beneficiosas, que
permitan conseguir un equilibrio interno en las relaciones familiares”.

En el articulo 1.1 se dice: “la mediaciéon familiar es un procedimiento (...) que
persigue la solucion extrajudicial de los conflictos surgidos en el seno familiar.
Conducido por uno o més profesionales cualificados (...) y sin capacidad para tomar
decisiones por las partes (...)".

La Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar de Canarias, indica en su
articulo 2 que la mediacion familiar “es un procedimiento extrajudicial y voluntario en el
cual un tercero debidamente acreditado (...), sin facultad decisoria propia (...), ayuda
a la busqueda por los familiares en conflicto de acuerdos justos, duraderos y estables,

27 El legislador cataldn ha sido mas respetuoso con la mediacion familiar que el gallego, ya que este Gltimo 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 mediacion familiar. Desde una vision
puramente técnica, independientemente de que crea en el vinculo matrimonial por propias convicciones, como mediador
familiar neutral que soy, tengo claro que la mediacion familiar no es una intervencion para recomponer o restaurar el vinculo
matrimonial. Es una intervencion en ruptura de relacion de pareja, por lo que si la persona mediadora, en la primera
entrevista, ve algun atisbo de que la relacion no esté rota o hay confusion en las partes, o crisis de pareja sin ruptura, debe
derivar el asunto inmediatamente a terapia, orientacion familiar o a otro de los sistemas de ayuda a la pareja; pero si el deseo
de las partes o de una de ellas es romper la relacion, habiendo asumido en este Gltimo caso la otra la situacion, la persona
mediadora intervendra para ayudar a las 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 dallego a un supuesto de intervencion
en mediacion familiar para la reconstruccion del vinculo -articulo 4.1.a de la Ley gallega- “(...) mediante el ofrecimiento de
propuestas de solucion que eviten llegar a la ruptura ...”
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al objeto de evitar el planteamiento de procedimientos judiciales contenciosos o poner
fin a los ya iniciados (...)".

La Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacion
Familiar de Castilla-La Mancha, hace referencia a la aprobacion, por parte de la Comision
de la Unidn Europea, del libro verde sobre modalidades alternativas de la solucion de
conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil de 19 de abril de 2002, entre las
que destaca a la mediacion. Su naturaleza extrajudicial se consagra en el articulo 1.1.

La Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn, en la Exposicion
de Motivos |, establece que “la mediacion familiar es un procedimiento extrajudicial, sin
efectos procesales, ya que la competencia de ello reside exclusivamente en el Estado
Espafniol conforme al articulo 149.1.6° de la Constitucion Espafola. Se trata de un
procedimiento complementario y no alternativo al sistema judicial de resolucion de
conflictos, por lo que es totalmente respetuoso con el derecho de las personas a la tutela
Jjudicial efectiva”. En el articulo 1, hablando del objeto de la Ley se dice: “(...) intervencion
profesional con el fin de crear un marco que facilite la comunicacion entre las partes para
un adecuado manejo por las mismas de sus problemas de forma no contenciosa”. Y en
el articulo 2.2: *(...) la finalidad es evitar la apertura de procedimientos judiciales de
caracter contencioso, poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance”.

Hay que hacer una mencion expresa al nuevo y loable modus operandi de los
tribunales, puesto de manifiesto en la praxis del foro, de favorecer la autocomposicion
de cualquier tipo de litis a través de la incitacion, y en algunos casos excitacion, de las
partes a que lleguen a un acuerdo amistoso antes de dar comienzo la audiencia previa
en los procesos ordinarios o la vista en los nuevos verbales. Todo ello con el expreso
apoyo de los colaboradores de la Justicia -los abogados- y fundado legalmente en la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, -en adelante LEC-?%. El foro
esta 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 el
juicio verbal. En el ambito del derecho de familia ocurre algo parecido pero aln mas
expreso: la base de derecho positivo de ese principio de la autocomposicion viene
cimentada en el nUmero 5 del articulo 770, en relacidén con el articulo 777 de la LEC,
al permitir a las partes, en cualquier momento del proceso contencioso, transformarlo
en proceso de separacion o divorcio de mutuo acuerdo.

Actualmente se esta estudiando la reforma de la jurisdiccion voluntaria, excluida de
la reforma de la Ley de Enjuiciamiento en la disposicion derodgatoria Unica ndmero 1
punto 1°. Dentro de una politica de lege ferenda pudiera ser de interés que se
regulasen sistemas de autocomposicion del conflicto, tales como la mediacion, que se
pudieran utilizar voluntariamente por los justiciables.

3.2. Sistema cooperativo / no adversarial

En la Ley catalana no hay referencia expresa a este principio, aunque al hablar en el
preambulo de que una de las finalidades de la mediacion familiar es la de obtener un

28 Articulo 414.1° parrafo 2°: “Esta audiencia se llevara a cabo, (...) para intentar un acuerdo o transaccion de las partes
que ponga fin al proceso. Articulo 415 titulado: “intento de conciliacion o transaccion”. Ambos articulos referidos al juicio
ordinario.
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resultado satisfactorio, podemos considerar que presume un clima de relacion
ciertamente pacifico.

La Ley gallega contiene una referencia indirecta en el preambulo, 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 comunicacion entre los
miembros de la familia, reduce los conflictos entre partes en desacuerdo, da lugar a
convenios amistosos y asegura el mantenimiento de las relaciones personales entre
padres e hijos.

La Ley valenciana, en su preambulo, menciona la Recomendacion 98 (1) del Comité
de Ministros del Consejo 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 dialogo.”

La Ley canaria, en su preambulo, habla de que: “la mediacion familiar supone, pues,
una férmula para resolver conflictos familiares recomponiendo la propia familia desde
dentro, en un clima de cooperacion y respeto mutuo.”

La Ley de Castilla-La Mancha no recode expresamente este principio, aunque si efectda
en el preambulo una de las criticas mas expresas a la solucion judicial de los conflictos
familiares cuando indica que, “En este contexto, es muy frecuente que los conyudes perciban
las medidas adoptadas por los Juzgados sobre las consecuencias personales y patrimoniales
derivadas de las rupturas como algo ajeno a ellos y alejado de sus intereses, que no ofrecen
una solucion satisfactoria a la nueva situacion creada y que, lejos de zanjar el conflicto, a veces
lo acentdan de modo impredecible. El propio proceso de adopcion de medidas presenta la
rigidez propia de los procedimientos judiciales, impidiendo a los Tribunales de Justicia tener
un conocimiento cabal y completo de la particular situacion de cada familia concreta”.

En la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn, en el articulo 4.6, se establece
como principio informador y positivo de la mediacion el de que” la intervencion
profesional ha de ser cooperativa.”

Por regla general, el legislador castellano-leonés es el que mejor ha recodido los
principios de la mediacion deneral aunque no se haya arriesgado a dar una definicion
concreta de cada uno de ellos, quiza porque ya han sido doctrinalmente recogidos en
varios estudios, que han establecido la preocupacion de la doctrina por la correcta
definicion y diferenciacion de los principios para distinguir el nuevo instituto de la mediacion
de otras disciplinas como el derecho, la psicologia, la intervencion social o la terapia®.

3.3. Principio de voluntariedad

El reflejo en el Derecho autonémico de este principio se recoge de la siguiente
forma:

29 Cfr. Sastre Peldez, A.J. (2002): “Principios generales y definicion de la mediacion familiar: su reflejo en la legislacion
autonomica”, Revista La Ley n° 5478 de 8 febrero 2002.
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La Ley catalana, en su preambulo, efectGa una referencia indirecta a los principios
de la mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (I). En su articulo 11
recodge el principio de voluntariedad, tanto correspondiente a la pareja sometida a
mediacion familiar como a la persona mediadora. 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 el apartado d) del articulo 19:
“la persona mediadora dara por acabada la mediacion ante cualquier situacion
sobrevenida que haga incompatible la continuacion del proceso de mediacion. Debera
prestar atencion a signos de violencia doméstica, fisica o psiquica entre las partes”.

La Ley gallega hace en su preambulo una referencia indirecta a los principios de la
mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (1). Incluso la voluntariedad llega
a tal precision que en el articulo 4.3 (personas que podran promover la mediaciéon
familiar) sefala: “la autoridad judicial podra proponer a las partes (...) la mediacion
durante los procesos de separacion, divorcio o nulidad o en cualesquiera otros
supuestos de ruptura de la convivencia de pareja”. Luego ya se vera qué tipo de
indicaciones efectuara a las partes o cOmo y en qué momento procesal derivaran los
Ccasos hacia la mediacion los tribunales dgallegos.

La voluntariedad se recoge expresamente en el articulo 7.1, indicando que son las
partes en conflicto “las que tienen que demandar, por libre iniciativa de las mismas, la
actuacion de una persona mediadora (...) pudiendo, una vez iniciada la actuacion,
manifestar en cualquier momento el desistimiento a la mediacion requerida.”

En el articulo 8.1 vuelve a insistir el legislador gallego en el principio de la
voluntariedad, y afnade el de rogacion. También hace mencidon 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 la Ley valenciana, también en su preambulo, se hace una referencia indirecta a
los principios de la mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (I).

En concreto, en el articulo 1.1 se establece que la mediacion familiar es un proceso
voluntario. Se regula mas extensamente en el articulo 4, denominado “De la
voluntariedad de la mediacion familiar’, donde se dice que las partes son libres de
acodgerse a la mediacion familiar y de desistir en cualquier momento. También se
faculta en el articulo 8 a la persona mediadora para que pueda dar por acabada la
mediacion familiar por falta de voluntad o incapacidad manifiesta de las partes de llegar
a un acuerdo, o por considerar que su continuacion sea ineficaz. En el mismo articulo
se faculta a la persona mediadora para que pueda renunciar a iniciar la mediacion de
forma razonada y por escrito.



ESTUDIOS SOBRE MEDIACION: LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLAY LEON - 155

La Ley canaria, en el preambulo, define la mediacion como un sistema voluntario.
Posteriormente en el articulo 4.1 establece la voluntariedad como principio informador,
expresando la “voluntariedad y rogacion de las partes en conflicto” e indicando que “el
proceso solo podra iniciarse a instancia de todas las partes en conflicto, pudiendo éstas
apartarse o desistir en cualquier fase del procedimiento ya iniciado.”

La Ley de Castilla-La Mancha trata la voluntariedad en su articulo 8.1, dentro del
capitulo Il “Los principios y coste de la mediacion”. Sigue en el apartado 2 de ese
mismo articulo la plasmacion practica de ese principio en lo referido a la libertad de las
partes para iniciar y desistir en el procedimiento de mediacion.

La Ley de Castilla y Ledn, en la Exposicion de Motivos, recoge que “la mediacion es
una institucion a la que las personas en conflicto deben acudir de forma voluntaria”. Se
recoge como un derecho de doble titularidad: de las personas en conflicto y de las
personas mediadoras. En el articulo 4.1 se establece como principio informador de la
mediacion la “libertad de las partes en conflicto y de la persona profesional de la
mediacion para participar en los procedimientos de mediacion”.

3.4. Principio de neutralidad

La Ley catalana, en su preambulo, hace una referencia indirecta a 10s principios de
la mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (1), pero no recoge en su texto
como tal el principio de neutralidad.

El legislador catalan no regula la neutralidad expresamente.

La Ley gallega, también en el preambulo, se refiere indirectamente a los principios
de la mediacién familiar recogidos en la Recomendacion 98 (1).

A diferencia de la catalana, la Ley dallega si recoge este principio en el articulo 8.2.
Da, inicialmente, un correcto tratamiento a la distincion 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 el
criterio de que preservara a las partes en su igualdad en la negociacion. Seguidamente
complica mas el asunto al indicar que la persona mediadora se abstendra de promover
actuaciones que comprometan su necesaria neutralidad.

La ley Valenciana 7/2001 distingue en su preambulo entre neutralidad e
imparcialidad, ya que las considera como caracteristicas relacionadas de forma
independiente.

Con técnica discutible, el legislador valenciano no regula la neutralidad como
principio sino como deber de la persona mediadora. Ademas, el articulo 9.g) equivoca
el principio de neutralidad con el principio 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 al considerar que la neutralidad de la
persona mediadora la obliga a no inclinarse por una solucién o medida concreta (no a
evitar apoyar a una parte u otra, lo cual corresponderia al ambito de la imparcialidad).
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En la Ley canaria, la confidencialidad se establece como un deber del mediador
familiar en el articulo 8, pero no queda del todo bien definida, ya que se indica que sera
“neutral, ayudando a las partes a conseguir acuerdos sin imponer ni tomar partido por
una solucion o medida concreta”. Se confunde adn la autocomposicion con la
neutralidad, al menos en el comienzo de la definicion. Asi Mismo se enumera Como
principio informador en el articulo 4.5.

En la Ley de Castilla-La Mancha se distinguen los principios de imparcialidad vy
neutralidad en el ndmero 1 del articulo 8, pero no se definen.

En la Ley de Castilla y Ledn se distingue entre imparcialidad y neutralidad en la
Exposicion de Motivos II. La neutralidad se enumera como principio informador en el
nimero 5 del articulo 4, pero sin describirla ni definirla. Se pretendio inicialmente por
el legislador sancionar la falta de neutralidad, pero al final, por las aportaciones del
sector de la mediacion en las alegaciones previas a la aprobacion de la Ley, se elimind
esa posibilidad por comprender que la neutralidad en la intervencion profesional es
muy dificil de conseguir, ya que la propia mediacion tiene su escala axiologica a la cual
el mediador ha de atender (interés superior de los hijos, fomento del respeto en las
comunicaciones entre los conyuges en conflicto, denuncia de hechos delictivos, etc.)
por encima de su propio interés y del de las partes. Estos deberes vienen regulados
en el articulo 7, "Deberes de las partes en conflicto”.

3.5. Principio de imparcialidad

La Ley catalana recoge el principio de imparcialidad en el articulo 12: “la persona
mediadora debera ayudar a las partes a alcanzar acuerdos en materias objeto de
mediacion sin tomar parte”.

No resulta tan clara la definicion del principio de imparcialidad —ndm. 1 del articulo
12-, ya que el legislador catalan confunde el no alinearse con ninguna de las partes,
con el principio autocompositivo del conflicto, es decir, que la persona mediadora no
impongda solucion ni medida concreta. Posteriormente se desarrolla en el nUmero 2 del
mismo articulo, de forma excluyente, la imparcialidad.

La Ley dgallega, en su preambulo, hace referencia indirecta a los principios de la
mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (I).

En el articulo 8.2 el legislador gallego habla de la imparcialidad indicando que la
persona mediadora preservara a las partes en su igualdad en la negociacion.

La Ley valenciana, en su preambulo, distingue entre neutralidad e imparcialidad, ya
que las considera como caracteristicas independientes.

Con técnica discutible, el legislador valenciano no regula la imparcialidad como
principio sino como deber de la persona mediadora, segin se lee en el articulo 9. f):
“la persona mediadora debera mantener la imparcialidad 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 relacidon con las partes.”
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En la Ley canaria la imparcialidad se establece como un deber de la persona
mediadora en el articulo 8: “no tomar parte por ninguna de las partes en conflicto”.
Asimismo se enumera como principio informador en el articulo 4.5, en el que le da un
tratamiento correcto.

En la Ley de Castilla-La Mancha se distinguen los principios de imparcialidad vy
neutralidad en el nimero 1 del articulo 8, pero no se definen.

La Ley de Castilla y Ledn distingue entre imparcialidad y neutralidad en la Exposicion
de Motivos Il. Enumera la imparcialidad como principio informador en el nimero 5 del
articulo 4, pero sin describirlo ni definirlo. Su quebranto es infraccion definida vy
sancionada por la Ley.

3.6. Principio de confidencialidad

La ley catalana ha previsto una definicion de lo que es confidencialidad. En el
nimero 1 del articulo 13, se establece como un deber el que no se revele por la
persona mediadora y las partes la informacion obtenida en el proceso de mediacion,
con obligacion legal de mantener el secreto, de manera que, como consecuencia
inmediata, las partes renuncian a proponer a la persona mediadora como testigo en
cualquier procedimiento que afecte al objeto de la mediacion; también la persona
mediadora renuncia a actuar como perito en los mismos casos. Sin embargo, se
excluye el deber de confidencialidad, segun establece el apartado 3 del mismo articulo,
cuando la informacion obtenida en el curso de la mediacion:

- "NMo es personalizada y se utiliza para fines de formacion o investigacion.”

- "Comporta una amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica de una
persona.”

- "Cuando se obtenda informacion sobre hechos delictivos perseguibles de oficio.”

Por otra parte, se vuelve a insistir en ese deber cuando, en la letra d) del articulo
19, el legislador atribuye a la persona mediadora la vigilancia de situaciones en las que
haya signos de violencia doméstica, fisica o psiquica, entre las partes.

El incumplimiento de este deber constituye una infraccion dgrave o muy drave,
dependiendo de si este incumplimiento ocasiona o no perjuicios graves para las partes,
conforme al articulo 27 letra b) en relaciéon con los nimeros 2 y 3 del articulo 28 de la
Ley catalana.

Este principio, en definitiva, aln 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, mas claro hubiera sido redactarlo de la
siguiente manera: “las partes no podran proponer a la persona mediadora como testigo
0 perito en ningdn proceso matrimonial de separacion o divorcio. Tampoco la persona
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
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Su intervencion, referidos a la pareja o familia en conflicto, salvo que el requerimiento
se efectle por un Tribunal penal por existir indicios de falta o delito en esos hechos”.

Hay, pues, consenso en que el secreto de |lo que la persona mediadora conozca de
las partes, puesto de manifiesto por ellas en las sesiones de mediacion familiar, quiebra
frente a situaciones delictivas, o que pondan en peligro la vida, la integridad fisica y
psiquica de cualquier persona, no sblo de los miembros de la pareja, sino de terceros
—hijos, otros parientes, conocidos del entorno familiar, etc.-.

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

La Ley dallega, en el preambulo, hace una referencia indirecta a los principios de la
mediacién familiar recogidos en la Recomendacion 98 (I).

En el articulo 8.1 incluye la confidencialidad como un principio.

El articulo 11 desarrolla la confidencialidad como un deber de secreto de la persona
mediadora y de las partes. Aquélla y éstas mantendran reserva sobre el desarrollo del
procedimiento negociador.

Excepciones del articulo 11.2:

- Informacion de un procedimiento de mediacion en curso, requerida por el Juez.
Esto es muy grave ya que es indeterminado el tribunal (civil, penal, cualquiera) y la
razén de la solicitud (pedida por requerimiento de terceros, acreedores familiares,
O por una de las partes que incumple y solicita medidas de separacion, requiriendo
al juzgado de familia para que recabe informacion).

- El Ministerio Fiscal requiere en el gjercicio de sus funciones (civiles o penales; si
son civiles menores se quiebra la confidencialidad, ya que una parte puede solicitar
la intervenciéon del mediador familiar). Esto va a generar un grave impedimento para
el desarrollo de la mediacion familiar en Galicia.

- La consulta de los datos personalizados a efectos estadisticos a la que se alude
seria, desde luego, un drave desacierto, aunque suponemos que se trata de un
error tipografico.

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

El tratamiento de este principio de confidencialidad en la legislacion dallega es,
pues, inquisitorial y, en nuestra opinion, dificulta la confianza de las partes en el
proceso de mediacion familiar, lo cual puede influir en el ralentizamiento de su
implantacion en dicha Comunidad.

El nimero 3 del mismo articulo si es plausible al decir que no se tendra en cuenta
este principio cuando haya “indicios de comportamientos que sean constitutivos de
amenaza para la vida o intedridad fisica o psiquica de alguna de las personas afectadas
por la mediacion”. En estos casos existe un deber de informacion al Ministerio Fiscal.

La Ley valenciana, en su preambulo, se refiere indirectamente a los principios de la
mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (I). Sin embardo, la citada Ley
no regula la confidencialidad como principio sino como deber de la persona mediadora.
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El articulo 9 ) establece como deber de la persona mediadora el de mantener la
reserva de los hechos conocidos, regulando 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 algin letrado de
parte pueda articular, aunque establece la posibilidad de que ambas partes de mutuo
acuerdo se liberen expresamente del deber de secreto.

El levantamiento del secreto debe ser compatible en la legislacion vigente, con el
hecho de que la informacion no sea personalizada o se utilice para fines de
investigacion o formacion, y también en aquellos supuestos en que comporte amenaza
para la vida o la integridad fisica o psiquica de una persona o de conocimiento de un
posible hecho delictivo.

En la Ley canaria este principio de confidencialidad se regula en el nimero 4 del
articulo 4, tanto como obligacion de la persona mediadora como de las partes. Pero
hay que decir que carece de sentido referirse a estas Ultimas, pues, dado el caso de
que terminen en litigio, nadie puede comprometerse a no utilizar sus derechos en los
Tribunales como crea conveniente. Otra cosa es que a la persona mediadora se le exija
ese deber de secreto profesional o confidencialidad, conforme se redgula en el articulo
8. Por otro lado, no se regulan las excepciones al principio de confidencialidad.

La Ley de Castilla-La Mancha regula la confidencialidad en el nimero 3 del articulo
8, con referencia a la excepcion del deber de secreto y quiebra de la confidencialidad
regulado en al articulo 26.

La Ley de Castilla y Ledn regula la confidencialidad en el nimero 4 del articulo 4
como deber de la persona mediadora, junto con el secreto profesional, y en el nUmero
13 del articulo 10, donde también se regulan las excepciones a ese deber. También se
regula como infraccion sancionable en el Titulo VIl de la Ley.

3.7. Flexibilidad y antiformalismo

En las leyes catalana, dallega y valenciana no se recode expresamente este
principio, quizas por ser las primeras en aprobarse.

En la Ley canaria se define la flexibilidad y el antiformalismo en el nUmero 2 del
articulo 4, desarrollandose la mediacion con esas dos coordenadas pero respetando
unos Minimos regulados por esta Ley.

En la Ley de Castilla-La Mancha se habla en su preambulo expresamente de que la
mediacion se caracteriza por su antiformalismo vy su flexibilidad.

En la Ley de Castilla y Ledn si se recoge como principio informador indirectamente
en el numero 9 del articulo 4, definiéendola como “Sencillez del procedimiento de
mediacion.”

3.8. Principio de profesionalizacion

La Ley catalana, en su preambulo, hace una referencia indirecta a los principios de
la mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (1), y expresamente se refiere
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a la intervencion de tercera persona experta. El articulo 2.3 indica que los servicios de
mediacion deberan incorporar a profesionales. El articulo 7.2 habla de “la persona
mediadora con experiencia profesional y formacion especifica que se establezca por
reglamento.”

La Ley dallega, en el preambulo, refiere indirectamente a los principios de la
mediacion familiar recogidos en la Recomendacion 98 (I). La figura de la persona
mediadora familiar se perfila mediante su caracterizacion como “profesional
especializado.” El articulo 2 habla de “la intervencion de profesionales especializados.”

La Ley valenciana, en su preambulo, hace referencia indirecta a los principios de la
mediacién familiar recogidos en la Recomendacion 98 (). El articulo 1.1 habla de “uno
0 mas profesionales cualificados.”

En la Ley canaria, el articulo 2 establece que el tercero mediador “ha de ser una
persona acreditada.” El articulo 5 configura a los mediadores familiares como
profesionales que acceden a la mediacion desde exclusivamente tres origenes
profesionales: “abogados/as, psicOlogos/as y trabajadores sociales ejercientes e
inscritos en un registro.”

En la Ley de Castilla-La Mancha se establece en el niumero 2 del articulo 1 que el
mediador sera un profesional, y se regulan en el articulo 6 los profesionales o entidades
que pueden realizar mediaciones familiares.

En la Ley de Castilla y Ledn, en el ndmero 5 del articulo 4, se requiere de la persona
mediadora “competencia profesional y ética”, y el articulo 8 sobre el gjercicio de la
mediacion, exige “titulacion universitaria de varios origenes profesionales, tener
licencias o autorizaciones para el ejercicio de la profesion de origen, acreditar formacion
espedcifica en mediacion familiar y estar inscrito en el registro de mediadores de la
Comunidad.”

3.9. Intervencion personalisima

Este principio supone que la asistencia a la mediacion no puede delegarse; ha de
practicarse por el experto mediador ante las partes, no pudiendo valerse de
representantes o intermediarios.

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

La Ley dallega lo recoge implicitamente en varios articulos:

- En el articulo 8.1 se sefala como principio informador de la mediacion familiar el
de “la inmediatez.”

- En el articulo 10 se deja claro el “deber de colaboracion de las partes respecto a
las actuaciones promovidas por la persona mediadora y el apoyo permanente a sus
funciones.”
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La Ley valenciana regula en su articulo 15 que “las partes asistiran personalmente
a las reuniones de mediacion. La persona mediadora podra proponer otras personas
consultoras aceptadas por las partes y sometidas a los mismos principios y deberes
de la persona mediadora .”

La Ley canaria en el niumero 3 del articulo 4 regula la intervencidon personal de los
profesionales asi como de las partes, quienes “no podran asistir a las sesiones de
mediacion representados por terceros.”

En la Ley de Castilla-La Mancha se establece el caracter personalisimo de la
intervencion en mediacion familiar en el articulo 19.

En la Ley de Castilla y Ledn se establece en el nUmero 8 del articulo 4 como
principio informador el del “caracter personalisimo del procedimiento, tanto para la
persona mediadora como para las partes.”

3.10. Principio de buena fe

Recodido en la Ley valenciana en el articulo 5 y que habra que referirlo a conceptos
juridicos de “buena fe”, articulo 7.1 del Codigo Civil y todo su desarrollo jurisprudencial,
y al abuso de derecho o su ejercicio antisocial.

En la Ley de Castilla y LedOn se recoge este principio en el ndmero 7 del articulo 4,
y afecta tanto a la persona mediadora como a las partes.

4. DEFINICIONES LEGALES DE LA MEDIACION FAMILIAR

En la Ley catalana no se perfila una definicion en toda su extension, o al menos que
recoja los principios fundamentales del instituto. En el articulo 1 establece que la
mediacion familiar es una medida de apoyo a la familia y un método de resolucion de
conflictos en los supuestos recogidos en la propia Ley.

La Ley dallega tampoco perfila una definicion adecuada. El articulo 1, al tratar del
objeto de la Ley, habla de la mediacion familiar como "método para intentar solucionar
los conflictos que puedan surgir en supuestos de ruptura matrimonial o de pareja.”

La Ley valenciana, en su articulo 1.1, si intenta definir la mediacion familiar
considerandola como un “procedimiento voluntario que persigue la solucion
extrajudicial de los conflictos surgidos en su seno, en el cual uno o mas profesionales
cualificados, imparciales y sin capacidad para tomar decisiones por las partes, asiste a
los miembros de una familia en conflicto con la finalidad de posibilitar vias de dialogo y
blUsqueda en comun del acuerdo.”

La Ley canaria, en su articulo 2, establece un concepto de mediacion familiar
descriptivo: “la mediacion familiar es un procedimiento extrajudicial 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 el fin de
facilitar vias de dialogo y la bUsqueda por éstos de acuerdos justos, duraderos vy
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estables y al objeto de evitar el planteamiento de procedimientos judiciales
contenciosos, o poner fin a los ya iniciados o bien reducir el alcance de 105 mismos”.

La Ley de Castilla-La Mancha, en los nimeros 1 y 2 del articulo 1, define la
mediacion como un método de resolucion extrajudicial de los conflictos familiares en
interés de menores y de la familia y que consiste en la intervencion voluntariamente
solicitada por las personas interesadas, de una tercera parte imparcial, neutral vy
profesional que las orienta, asesora y auxilia en la negociacion conducente a la
bUsqueda de un acuerdo que ponda fin a su conflicto familiar.

La Ley de Castilla y Ledn define la mediacion familiar, en su articulo 1, como una
intervencion profesional realizada en los conflictos familiares sefalados en esta Ley, por
una persona mediadora cualificada, neutral e imparcial, con el fin de crear un marco que
facilite la comunicacion entre las partes para un adecuado manejo por las mismas de
sus problemas de forma no contenciosa.

5. A MODO DE CONCLUSION

La mediacidn no es compulsiva, las partes deciden por si mismas entrar en ella,
pero no renuncian a optar por otras vias®*®. En la mediacion todas las partes resultan
danadoras, una vez llegado al acuerdo, puesto que se llega a una solucion consensuada
y No existe, como en el proceso judicial o incluso arbitral, el resentimiento de sentirse
perdedor al tener que cumplir con la imposicion de la solucion por un tercero, juez o
arbitro, propia de un proceso de naturaleza heterocompositiva®. Como algin autor ha
indicado, la mediacion puede considerarse como una forma “ecologica” de negociacion
0 acuerdo transformador de las diferencias.*

En los dltimos diez anos los cientificos sociales han estudiado no solo la evaluacion
de la mediacidbn como sistema de resolucion o gestion de conflictos, sino como
funciona la mediacion en el contexto de los sistemas sociales que ella misma
integraba. Se han obtenido comparaciones entre la mediacion y las alternativas que
tenia la mision de reemplazar, y se ha concluido que la mediacion es un proceso
adaptativo. De hecho, su naturaleza es mas bien laxa y abarca bajo su rétulo métodos
de diversidad considerable. Las formas que toma la mediacion dependeran en dran
medida de la estructura econdmica y politica en la que tiene lugar, del status vy
experiencia de las partes en el procedimiento, de la experiencia profesional y la
afiliacion organizacional del mediador, y de una multitud de otros factores. Los criticos
han empezado también a cuestionar la capacidad de la mediacion para satisfacer las
necesidades de |los desfavorecidos y de las personas sin poder, que eran derivados al
procedimiento en cantidades abrumadoras. Los ricos, en cambio, no parecian muy
interesados en esta alternativa® .

A pesar de ello, la mediacion como sistema complementario, alternativo o gestor
del conflicto, avanza en todo el mundo occidental de forma imparable, extendiéndose

30 Cf.r Kolb, D.M. (1996): Cuando hablar da resultado: perfiles de mediadores, Barcelona: Ed. Paidos, p. 18.

51 Cfr. Belloso Martin, N. (1999): “Otros Cauces para el Derecho: formas alternativas de resolucion de conflictos”, en
\/. Zapatero edtr., Nuevos Horizontes de la Filosofia del Derecho. Libro Homenaje a L. Garcia San Miguel, Universidad de Alcala
de Henares, T. Il, p. 25.

52 Cfr. Warat L.A. (1998): Ecologia, psicoanalisis y mediacion, Buenos Aires: Ed. Almmed, p. 5.
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a todos los ambitos, ya que por su propia naturaleza, si la finalidad es atender el
conflicto, gestionarlo y ayudar a las partes a que encuentren soluciones y acuerdos
viables y satisfactorios 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 es que, en poco tiempo, esta nueva cultura
de la autocomposicion impregnara toda nuestra sociedad, creando un nueva forma de
interrelacionarnos y de resolver pacificamente y con los menos sufrimientos posibles,
en beneficio de las propias partes en conflicto, nuestras desavenencias y disputas.

Recogiendo algunas ideas de A. Ripol-Millet** sefalar que la mediacion 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 los paises anglosajones- como
para poder ser considerada institucion con plena naturaleza propia, camino de ser
disciplina cientifica.

Ideas actuales 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 Gtil no solo como alternativa
0 complemento de la justicia, sino ademas como via para solucionar conflictos y
mejorar la comunicacion vy la relacion entre las personas.

e Fstamos ante una realidad social joven y en evolucion, que es necesario observar
suficientemente y desarrollar con prudencia.

® Se evidencia la necesidad de otorgar reconocimiento a la figura de la mediacion,
institucionalizandola mediante un marco ledgal que darantice los principios de
voluntariedad en cuanto a su participacion o no en el proceso, libre decision de las
partes en su continuacion, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad vy
profesionalidad del mediador.

* Se manifiesta la necesidad de establecer criterios para garantizar la captacion de
los diferentes profesionales que intervienen en mediacion. Se valoran
positivamente las variadas iniciativas que se estan implementando en Espana en
materia de formacion y que hacen evidente la necesidad de ordenar sistematica-
mente el estudio de la materia con la finalidad de garantizar un ejercicio profesional
eficaz que prestigie esta metodolodia de autorregulacion pacifica de los conflictos,
caracteristica de una sociedad democratica avanzada.

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

35 Cfr Kolb, D.M., op. cit,, p. 19.

54 Ripol-Millet A. (1999): “La evolucion de los modelos de Mediacion Familiar nos permiten considerar a esta disciplina
como un nuevo contexto de cambio en el trabajo psicosocial con familias”, | Congreso Internacional de Mediacion Familiar,
Barcelona, octubre 1999, p. 29.

35 “Conclusiones del | Congreso Internacional de Mediacion Familiar”, Barcelona, octubre 1999.
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Por dltimo, debemos efectuar un reconocimiento del esfuerzo y trabajo de los
pioneros en nuestro pais de la mediacion familiar, a quienes dedico este articulo. Desde
hace una década vienen trabajando incansablemente para difundir la mediacion familiar
como sistema de pacificacion de las relaciones de pareja en proceso de ruptura. Quede
expresado mi reconocimiento a: Pascual Ortuno, Vicente Ibanez, Miquel Marti, Daniel
Bustelo, Sara Cobb, Trinidad Bernal, Rubén A. Calcaterra, Liliana Perrone, Mardarita
Qarcia Tomé, Antonio Coy, Aldo Morrone, Thelma Butts, Lisa Parkinson, Fe Benito,
lgnacio Bolanos, Consol Marti, Lia Mastropaolo, Ana Maria Sanchez Duran, Silvia Hinojal,
Lucia Garcia Garcia, Miguel Angel Osma, Alex Ripol-Millet, Mercedes Caso, Pilar
Qonsalvez, Silvia Barona, Fadhila Maamar, Nuria Belloso Martin, Teresa Crespo, Gonzalo
Serrano, Isabel Fernandez Garcia, y un sin fin de personas que, desde su labor
cotidiana, estan haciendo avanzar esta nueva cultura de la pacificacion.
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DERECHOS Y DEBERES DE LAS PARTES EN LA MEDIACION
FAMILIAR

por
M? Aranzazu Moreton Toquero

1. LA POSICION DE LAS PARTES EN EL PROCESO DE MEDIACION
FAMILIAR

La mediacion es un proceso alternativo (o complementario al judicial) en el que
intervienen, al menos, dos personas en conflicto y un mediador familiar.

Aunque este esquema triangular recuerda otras vias de resolucion de conflictos, la
posicidn que ocupan cada una de las partes, como vamos a ver, es bien distinta.

Quienes acuden a un proceso de mediacion lo hacen porque han optado
voluntariamente por esta via, s6lo para resolver los conflictos que determina la ley, v
siguiendo un proceso colaborativo de negociacion con la finalidad de llegar a un acuerdo.

El tercero en relacion al conflicto es el mediador familiar, un profesional que “asiste”
a las partes, dirige el proceso y, en su caso, restablece la igualdad entre ellas cuando
aprecia un desequilibrio, al efecto de que estén en las mejores condiciones de alcanzar
acuerdos. Su posicion no es de superioridad, ni esta revestido de imperium, sino que
se sitla fuera del conflicto, en un plano de igualdad (no en el sentido de no identidad,
sino en el de no superioridad), y su misién es conducir el proceso, documentarlo,
analizar opciones y suderir alternativas cuando sea necesario, compartiendo sus
conocimientos técnicos, equilibrando la relacion entre las partes y favoreciendo la
comunicacion entre ellas.

El presupuesto, como en el proceso judicial, es un conflicto intersubjetivo, si bien,
como se analiza en otro apartado, el conflicto privado que se puede someter a
mediacion, por lo general, es mucho mas rico en matices que el que se resuelve en el
proceso judicial porque en él tienen cabida los sentimientos, las emociones, vy las
relaciones personales entre los distintos miembros de una familia, entendida ésta en
sentido amplio.

Desde el comienzo de esta exposicion estimo necesario precisar que, a pesar de
las diferencias sustantivas con el proceso judicial, ciertamente, la mediacion se
encuentra lastrada por el lenguaje juridico (sobre todo procesal), y la utilizacion del
lenguaje no es inocua. Por ello estimo recomendable que el mediador intente superar
la utilizacion de términos estrictamente juridicos! en la mediacion, lo que, desde luedo,
para los profesionales cuya formacion de origen es la juridica, no resulta facil. Como
senala Lucia Garcia Garcia, “hay que tener en cuenta que acercarse a la norma juridica
resta posibilidades de juego y flexibilidad al proceso de mediacion, encasilla”. Esto

1 En este sentido, Garcia Garcia, L. (2003): Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos
familiares, Madrid: Dykinson, p.82.
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ocurre, especialmente, con el término “partes” para referirse a las personas que
acuden a la mediacion. El sentido que tiene el término “partes” en este ambito no es
el adversarial, sino todo lo contrario, es una posicion colaborativa® de los sujetos en
conflicto, que precisamente intentan no llegar a ser “partes™.

En definitiva seria conveniente crear un nuevo lenguaje propio de la mediacion para
respetar el nuevo espacio de comunicacion. Siendo, como es, una institucion
relativamente novedosa en Espana, esta sera una tarea que llevara algin tiempo.

Como prueba de lo dicho, basta mencionar que la legislacion existente, por lo
dgeneral, utiliza el término “partes”. La Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar
de Castilla y Léon, a la que especialmente nos referimos en este trabajo, senala en el
articulo 1, apartado 1, para determinar su ambito de aplicacion, que: “Seran consideradas
partes en los procedimientos de mediacion regulados en la presente Ley las personas
que planteen cualquiera de los conflictos previstos en el articulo tercero de la presente
Ley”.

Conforme a ese articulo tercero, podran ocupar la posicion de “partes”

a) Personas unidas por vinculo matrimonial.

b) Personas que forman una unién de hecho.

<) Personas con hijos no incluidas en los apartados anteriores, para promover que
encuentren soluciones satisfactorias a los conflictos familiares que surjan respecto a
Sus hijos.

d) Cualesquiera otras personas con capacidad de obrar que tengan entre si
cualquier relacion de parentesco, en los que el procedimiento de mediacion sirva para
prevenir, simplificar o poner fin a un litigio judicial.

El concepto de “partes” no quiere decir que cada uno de los intervinientes en el proceso
deba ser una Unica persona. El mediador puede ser uno o, cuando convenda, esta posicion
podran ocuparla dos co-mediadores. Del mismo modo, 10s sujetos parte del litigio que se
lleva a mediacion pueden ser dos o mas, dependiendo del conflicto de que se trate®.

2 Acosta Vera, citado por Garcia Garcia, L., op.cit., p.134.
“Las diferencias entre las negociaciones competitivas y las colaborativas son las que se exponen a continuacion:
- En las negociaciones competitivas, el otro es un adversario, mientras en las colaborativas es un solucionador de
problemas.
- La disparidad de objetivos es evidente; en las nedociaciones competitivas el objetivo es la victoria, en las
colaborativas, obtener beneficios comunes.
- En las negociaciones competitivas, se es duro con el problema y las personas, en las colaborativas se es duro con
el problema pero no con las personas.
- La desconfianza con que se actla en las negociaciones competitivas trata por todos los medios de evitarse en las
colaborativas.
- Las negociaciones competitivas se centran en la posicion, las colaborativas en |os intereses.
- Las estrategias utilizadas son radicalmente diferentes; en las negociaciones competitivas, giran alrededor de la
presion, en las colaborativas tienen como punto de referencia la busqueda de intereses.
- La busqueda de un minimo de ganancias es la finalidad de las negociaciones competitivas. En las colaborativas es
hallar alternativas para luego, sobre ellas, adoptar la decision mas adecuada.
- Finalmente, en las negociaciones competitivas se insiste en la posicion, y las colaborativas se orientan a la
bUsqueda de criterios objetivos”.
3 Como sustitutivo se suele utilizar (incluso en algunos textos juridicos) el término “usuario”, que desde mi punto de
vista tampoco resulta adecuado por no recoder suficientemente la esencia de lo que es la mediacion.
4 Frecuentemente pensamos en situaciones de crisis matrimonial (separacion o divorcio) y sin embargo, puede
aplicarse a la solucién de muchos otros conflictos en los que estén implicadas mas de dos personas: por ejemplo, en la
extincion de una comunidad hereditaria, entre los abuelos y los hijos ...
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El papel de “las partes” en el proceso de mediacion esta marcado por la nota de la
voluntariedad, consustancial al mismo. La voluntariedad, al margen de otras
consideraciones, quiere decir que las partes deciden si quieren someterse y en qué
momento a la mediacion® y qué conflictos quieren finalizar a través del acuerdo, dentro
de los limites que establece la Ley.

El fundamento de este principio de voluntariedad se encuentra en la esencia misma
de la mediacion, en cuanto que la adopcion voluntaria de los acuerdos es lo que
favorece su cumplimiento, lo que convierte a la mediacion en una verdadera via
alternativa a la judicial.

Esta voluntariedad se manifiesta no sélo en el momento inicial del proceso
(rogacion), sino también a lo largo del mismo, de manera que las partes pueden darlo
por terminado en cualquier momento, se haya llegado o no al acuerdo.

A este principio general no obsta que en algunos supuestos la iniciativa provenda
del juez que, a la vista del conflicto existente, si lo estima conveniente, remite a las
partes a mediacion.

La libertad y voluntariedad alcanza también a la eleccidon de la persona que va a
intervenir como mediador, dentro de los que profesionalmente tienen reconocida tal
cualidad profesional, segun la Ley de la Comunidad Autonoma correspondiente.

La voluntariedad afecta a todas las partes en el procedimiento lo que exige que,
desde el principio, exista un acuerdo: el de someter la resolucion del conflicto a la
mediacion familiar. Este acuerdo exige un nivel minimo de dialogo, y predispone a las
partes a sequir las normas que rigen el proceso de mediacion.

El acuerdo inicial tiene su fundamento en el principio de autonomia de la voluntad
recogido en el articulo 1.255 del Codigo Civil. En él intervienen los sujetos que deciden
someter su conflicto a mediacion y el mediador que les va a asistir, con caracter
profesional, en ese proceso.

En este acuerdo, las partes se comprometen a respetar las reglas del
procedimiento® y a satisfacer los honorarios al mediador, y el mediador, a su vez, se
compromete a desarrollar su actividad profesional en relacion con el objeto que las
partes determinen, de acuerdo con las pautas que rigen el procedimiento y las normas
éticas y profesionales.

A partir del momento inicial, las partes son las protagonistas del proceso, como
corresponde a un sistema autocompositvo’. El mediador no tiene autoridad para tomar
decisiones en ningun tema sometido a mediacion. Decide sobre la marcha del proceso
en el sentido de que él es la persona con conocimiento técnico para conducirlo de la

5 La mediacion no es la panacea para la resolucion de cualquier tipo de conflictos y en cualquier caso, sino sélo en los
que determina la ley, y siempre y cuando las partes se sometan a las pautas o principios que rigen este proceso.

6 Es previsible que el Reglamento de desarrollo de la Ley 1/2006, de Mediacion Familiar de Castilla y Léon, se ocupe
también de los derechos y deberes de las partes y del mediador como contenido del documento de compromiso de
sometimiento a la mediacion familiar, que se elabora en el caso de que todas las partes estén de acuerdo en iniciar el
procedimiento y si el mediador familiar considera conveniente continuar con el mismo.

7 Recomendacion 98/1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, se refiere a que las partes son las que deben
definir el contenido del acuerdo.
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manera mas adecuada para que las partes considgan sus fines. En este sentido, puede
dirigir sesiones conjuntas o separadas con cada una de las partes (caucus), aumentar
0 disminuir el nOmero de sesiones, recurrir a asesores expertos para aclarar algunos
aspectos técnicos, etc., pero siempre contrastando estas decisiones con las partes,
comunicandoles su decision y recodiendo su parecer.

La nota de voluntariedad no impide que se deban asumir las demas “reglas del
juego™. La voluntariedad precisamente, refrenda la asuncion del compromiso de
cumplir con los deberes que la ley impone a las partes, a los que nos vamos a referir
a continuacion.

2. LA REGULACION DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS PARTES
EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

La regulacion legal de la mediacion familiar en las diferentes Comunidades
Auténomas, como sabemos, (y al margen de otras consideraciones acerca de su
oportunidad®), es diversa en cuanto a su sistematica y contenido.

En lo tocante a los derechos y deberes de las partes, existen diferencias
sistematicas, sobre todo, pero con caracter general, todas las leyes publicadas hasta
el momento recogen dos deberes esenciales de las partes (el deber de satisfacer las
tarifas de la mediacién y el deber de actuar conforme al principio de la buena fe) y un
derecho, (mas bien un principio inspirador) que es el de la voluntariedad de la
mediacion, al que nos acabamos de referir.

a) Comunidad Autdnoma de Cataluha

La Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar de Cataluna se refiere a los
deberes de las partes en su articulo 8%, dentro de los “Requisitos previos” a la
mediacion:

- En primer lugar, hace una remision denérica a que las partes deben aceptar las
disposiciones contenidas en la Ley reguladora asi como el procedimiento que en ella
se recode.

- En segundo lugar, establece que las partes deben aceptar las tarifas de la
mediacion (de las que deben ser informadas con anterioridad), con la excepcion de

8 Diez, F. y Tapia, G (1.999): Herramientas para trabajar en mediacion, Buenos Aires: Ed. Paidés, p. 43: (...) “Es
importante tener claro el objetivo basico del procedimiento y la funcion que cumplen las “reglas”. Creemos que el objetivo
basico del procedimiento de mediacion es brindar a las partes un lugar y una manera eficaz para trabajar con su propio
conflicto. Las regdlas se refieren a aquello que se puede hacer y que no se puede hacer, dentro del ambito de la mediacion.
Tanto para el mediador como para las partes. A manera de ejemplos, si se debe trabajar en una esfera de respeto mutuo,
si se puede hablar francamente con la proteccion de la confidencialidad, si se puede terminar cuando uno quiera, si se puede
comprometerse o no comprometerse. Mo se puede imponer nada, no se puede obligar a nadie, no se puede avergonzar o
maltratar al otro, o dilatar “in eternum” el recurso al procedimiento judicial”.

9 En opinién de muchos mediadores, para la implantacion de la institucion y una mayor seguridad juridica, habria sido
beneficiosa una norma estatal que, al menos en cuanto a los principios esenciales, hubiera aportado uniformidad.

10 Articulo 8-Requisitos previos- Las partes que se someten a la mediacion familiar deben aceptar las disposiciones y
la tramitacion establecidas por la presente Ley. También deben aceptar las tarifas de la mediacion, las cuales han de ser
facilitadas antes de iniciarla, salvo que gocen del derecho a la gratuidad que establece el articulo 9.1 (...).
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que sean beneficiarias (ambas o una de ellas) del derecho a un procedimiento
dratuito, en las condiciones establecidas en la Ley y en el Reglamento de desarrollo.

b) Comunidad Autdnoma de Galicia

En la Comunidad galleda, la Ley 4/2001, de 31 de mayo, de Normas Reguladoras sobre
Mediacion Familiar en Galicia, se refiere a los deberes de las partes en su articulo 10,

Este precepto solo recodge el deber de las partes de colaborar y apoyar al mediador
familiar durante todo el proceso, como prolondgacion del compromiso expreso asumido
al inicio y manifestacion practica de la voluntariedad.

¢) Comunidad Autdénoma Valenciana

La Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de Normas reguladoras de la Mediacion
Familiar en la Comunidad Valenciana, con dgran claridad, se refiere al principio de
voluntariedad del procedimiento en su articulo 4'¢, y al principio de la buena fe en su
articulo 5.

En relacion con el deber de buena fe, matiza que obliga tanto a las partes como al
mediador, y diferencia los efectos que su ausencia produce en uno u otro caso: en el
caso de que el mediador familiar no actde conforme al principio de la buena fe incurre
en una falta tipificada en la propia Ley, que lleva aparejada la correspondiente sancion;
y en el caso de que sean las partes las que no actdan conforme a la buena fe, se remite
a los efectos generales que ello produce en el ambito civil.

d) Comunidad Autdonoma de Canarias

La Ley 15/2003, de 8 de abril, de Mediacion Familiar de Canarias, en su articulo 9%,
bajo la ribrica “"De los deberes de las partes en litigio”, habla de los deberes de las
partes en conflicto en el mismo sentido que la Ley valenciana, y anade el deber de
cumplir los acuerdos.

La naturaleza de estos deberes no es la misma y la posibilidad de exigir su
cumplimiento, tampoco.

El deber de satisfacer los honorarios y padar los gastos que se le originen al mediador
derivados de la prestacion de su servicio asi como la obligacion de cumplir con los

11 Articulo 10-Colaboracion de las partes- Durante el desarrollo de la mediacion familiar, las partes tendréan que
mantener su compromiso de respeto a las actuaciones promovidas por la persona mediadora, manteniendo una posicion
de colaboracion y apoyo permanente a sus funciones.

12 Articulo 4- Voluntariedad de la mediacion- La mediacion familiar esta basada en el principio de voluntariedad, segun
el cual las partes son libres de acodgerse a la mediacion, de desistir en cualquier momento y de alcanzar los acuerdos,
conforme a derecho, que estimen oportunos.

13 Articulo 5-De la buena fe- Los participantes en el procedimiento de mediacion familiar actuaran conforme a las
exigencias de la buena fe.

La acreditacion de la ausencia de buena fe de las partes producira los efectos que le son propios en el ambito de la
libertad de los pactos.

La ausencia de la buena fe de la persona mediadora dara lugar a la correspondiente sancion.

14 Articulo 9- De los deberes de las partes en litigio- Las partes en la mediacion familiar deberan:

- Satisfacer las compensaciones econémicas u honorarios y dgastos ocasionados al mediador familiar.
- Actuar de buena fe y con predisposicion a la blsqueda de acuerdos en todo el proceso de mediacion familiar.
- Cumplir con todos los acuerdos adoptados en la mediacion familiar.
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acuerdos adoptados en mediacion, derivan de la prestacion de voluntad bilateral o del
negocio de derecho de familia que se alcance, y que como tal, produce sus efectos.

Sin embargo, el deber de actuar conforme al principio de la buena fe es mas bien
un deber moral, de muy dificil exigencia. El dnico efecto que puede producir en relacion
con la mediacion®, es el de que el mediador dé por terminada la mediacion, lo que hara
inevitable el recurso a la via judicial.

e) Comunidad Autéonoma de Castilla-La Mancha

En esta Comunidad, la Ley de la Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha
4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar, en el
articulo 8¢, se refiere con amplitud al principio de libertad o voluntariedad manifestado
en todas las fases del proceso, en el sentido que hemos mencionado anteriormente.

Realmente, la Unica referencia que se hace a los deberes de las partes es la
mencion que hace el articulo 9, apartado 2Y, referida al deber de satisfacer los
derechos econdmicos que se deriven de la prestacion del servicio de mediacion, como
lo hacen el resto de Leyes reguladoras.

La referencia, sin embargo, no es muy clara. Se refiere a la obligacion econémica
para “la mediacion que presten los Colegios Profesionales”, o que parece indicar que,
en definitiva, quiere diferenciar los supuestos en l0s que existe el derecho a la
mediacion gratuita y los que no (no tanto la procedencia del mediador).

Como se aprecia, la regulacion legal de la posicion que ocupan las partes es muy
parca y diversa. Sin embargo, si que se contiene una referencia mas extensa a los
derechos y deberes que definen el estatuto del mediador, lo que, contrario sensu,
puede servir para definir la posicion de las partes en el sentido de los deberes del
mediador; por lo general, seran derechos de las partes, quienes podran exigirle su
debido cumplimiento.

La referencia casi unanime a la aceptacion de los principios y reglas de la mediacion
y al deber de satisfacer los honorarios establecidos, viene a ser el compendio de la
mayor parte de los deberes que afectan a las partes. Esto no quiere decir que pueda
considerarse suficiente, sobre todo si se tiene en cuenta que estas son las primeras
Leyes reqguladoras de la institucion de la mediacion familiar.

Efectivamente, la mediacion se define por unos principios denerales, y también por
la posicién que en ella ocupan los sujetos intervinientes (partes y mediador), asi como
por la relacion entre ellos. Una referencia a los compromisos que cada uno adquiere en
relacion con los demas y en funcion del proceso ayudaria a clarificar el concepto de
mediacion y a acercarla a los ciudadanos.

15 Dejando de lado los efectos que pudiera producir en relacion con los acuerdos que no se adoptaran conforme a este
principio.

16 Articulo 8- Principios de la mediacion familiar (...)- 2. Las partes gozan de entera libertad para iniciar el procedimiento
de mediacion familiar, para desistir de €l en cualquier momento del mismo sin necesidad de aledar causa alguna y para
alcanzar los acuerdos que estimen mas convenientes para sus intereses, con respeto, en este Gltimo caso, a las normas
de caracter imperativo establecidas en la legislacion vigente.

17 Articulo 9- Coste de la mediacion (...)- 2. Las partes que opten por acudir a la mediacion familiar prestada por los
Colegios Profesionales tendran que abonar las tarifas que se establezcan por los mismos.



ESTUDIOS SOBRE MEDIACION: LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLAY LEON - 173

Desde otro punto de vista, ese catalogo de derechos y deberes son el contenido
del acuerdo que se elabora en la entrevista inicial, y constituye el primer compromiso
del proceso de mediacion. Todas las Leyes, cuando definen el proceso, insisten en que
en la primera entrevista el mediador debe informar de qué es la mediacion y de los
compromisos que las partes adquieren a lo largo de todo el proceso, asi como de la
manera en que discurre este y la intervencion de los distintos sujetos en cada una de
las fases del mismo. Por ello estimo que seria conveniente recoger de manera mas
exhaustiva y sistematizada todos estos derechos y deberes, de manera pareja a como
se realiza en relacion con el mediador familiar.

5. DERECHOS Y DEBERES DE LAS PARTES EN LA LEY 1/2006, DE 6
DE ABRIL, DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLA Y LEON

Antes que en las normas juridicas, el catalogo de derechos y deberes de las partes
se contiene en las normas éticas. Asi, el articulo 6'® del Codigo Deontologico de la
A.P.M.F.*, sequido como modelo por innumerables asociaciones, se refiere a “Los
derechos de los clientes”, entre los que senala los siguientes: el de pedir una
mediacion familiar sin sentirse prejuzgado ni presionado, ser debidamente informados
en el momento inicial de la mediacion de los objetivos, modalidades y proceso de
mediacion, el derecho de acordar el coste de la misma, el derecho al respeto de su
persona, de su cultura, sexo, religion, raza ...

En la legislacion espafnola, como hemos visto, las Leyes reguladoras de la institucion
no dedican su articulado a definir la posicion de las partes, centrandose en la figura del
mediador, como eje esencial del proceso.

Sin embardo, la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Castilla y Ledbn rompe con esta tendencia
para dedicar dos preceptos a la regulacion de los derechos y deberes de las partes en la
mediacion.

La Exposicion de Motivos de dicha Ley ya sefala que de forma novedosa respecto
a la normativa aprobada por otras Comunidades, junto a los derechos y los deberes de
las personas profesionales de la mediacion, se establece un catalogo de los derechos
y deberes de las personas que acuden a la mediacion.

Efectivamente, aunque el resto de normas, como hemos visto, incluyen alguna
referencia a los derechos y deberes de las partes, esta es la primera que incluye un
verdadero catalogo completo. Esta relacion entiendo que debe ser valorada

18 Art. 6- Derechos de los clientes-

Al empezar la mediacion familiar, el mediador expone a sus clientes los objetivos, las modalidades y el proceso de
mediacion. Les informa de la especificidad de su intervencion en relacion con otros profesionales, en especial con los de las
ciencias humanas y las ciencias juridicas, y acuerda con ellos el coste posible de las entrevistas y modalidades de pago.

El mediador debe requerir de sus clientes su consentimiento sobre el principio y las modalidades de la mediacion
familiar, consentimiento que podra ser recogido en un contrato firmado por los clientes.

El cliente, como cualquier individuo relacionado con la mediacion familiar, tiene derecho al respeto de su persona, de
su opinion, de su cultura, de su sexo, de su religion, de su raza, en un espiritu de igualdad de derecho y equidad. Existe el
derecho de pedir una mediacion familiar, sin sentirse juzgado ni presionado.

El mediador familiar debe proporcionar a los clientes garantias de competencia, de formacion, de supervision, de
neutralidad, de imparcialidad y de independencia.

Los acuerdos enuncian los puntos sobre los que los clientes han llegado a entenderse durante y al final de la mediacion.

El mediador debe informar a sus clientes que los acuerdos no tienen valor en el sentido de una sentencia judicial.

Antes de firmar los acuerdos, los clientes podran buscar consejo de otros profesionales a los que quieran consultar.

19 Codigo adoptado el 5 de diciembre de 1998, en Paris, por la Asociacion para la Promocion de la Mediacion Familiar.
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positivamente, al menos, por los siguientes motivos: en primer ludar, porque ayuda a
perfilar lo que es la mediacion y a definirla, sobre todo teniendo en cuenta las dificultades
que existen debido, en parte, a la variedad de modelos que existen; en segundo ludar,
porque como dice la Exposicion de Motivos, “facilita el conocimiento y difusion de aquéllos
entre profesionales y usuarios”, 10 que ademas les aporta seguridad juridica.

La Ley dedica a los derechos y deberes de las partes el Titulo Il (articulos 6y 7), de
forma paralela a lo que hace con la personas mediadoras, a cuyo estatuto dedica el
Titulo Il (articulos 8 y 9).

Para la exposicion de este catalogo de derechos y deberes o “estatuto de las
partes”, vamos a referirnos también a los derechos y deberes del mediador familiar,
pues si se analizan detalladamente, los derechos de las partes son el reverso de
algunos de los deberes del mediador, y estos si que son auténticos deberes juridicos,
cuyo incumplimiento lleva aparejada una sancion (prevista en el Titulo VII).

Por este motivo en ocasiones la redaccion de la Ley puede parecer redundante. Sin
embargo, la referencia ayuda a precisar la posicion que cada uno ocupa en el proceso
y la necesaria interrelacion entre los sujetos intervinientes.

Antes de tratar los derechos y deberes de las partes me voy a referir a los principios
inspiradores del proceso de mediacion familiar, que son objeto de estudio en otro
apartado, por cuanto algunos de estos principios generales lo son del proceso, pero
otros afectan directamente a las partes y al mediador familiar.

3.1. Las partes y los principios de la mediacion familiar

La Ley 1/2006, de © de abril, de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn, en el titulo |
(Disposiciones Generales) articulo 42°, recoge los principios dgenerales que informan la
mediacion familiar en Castilla y Leon.

Estos principios son los generalmente aceptados (también internacionalmente) para
inspirar la mediacion, con independencia de los diferentes modelos que los lleven a
cabo. Como sefala Lucia Garcia Garcia®, son “los cimientos sobre los que las distintas
escuelas o tendencias iran construyendo los diversos modos de ejecutar la praxis de
la mediacion familiar”.

Entre los que menciona la Ley de Castilla y Ledn, podemos diferenciar:

A)- Los que hacen referencia al comportamiento del mediador v las partes:

20 Articulo 4. Principios informadores.

Las actuaciones de mediacion que se lleven a cabo al amparo de la presente Ley, se basaran en los siguientes principios:

1. Libertad y voluntariedad de las partes en conflicto y de la persona profesional de la mediacion para participar en
los procedimientos de mediacion.
. Igualdad de las partes en los procedimientos de mediacion.
. Consideracion especial de los intereses de los menores, personas con discapacidad y personas mayores dependientes.
. Confidencialidad y secreto profesional respecto a los datos conocidos en el procedimiento de mediacion.
Competencia profesional, ética, imparcialidad y neutralidad de la persona mediadora.
. Intervencion cooperativa.
. Buena fe de las partes en conflicto y de la persona mediadora.
. Caracter personalisimo del procedimiento, debiendo la persona mediadora v las partes asistir personalmente a las sesiones.
. Sencillez y celeridad del procedimiento de mediacion.
21 @arcia Garcia, L., op. cit.

LENOU A UN
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- Libertad y voluntariedad de las partes en conflicto y de la persona profesional
de la mediacion para participar en los procedimientos de mediacion.

- Consideracion especial de los intereses de los menores, personas con
discapacidad y personas mayores dependientes.

- Confidencialidad y secreto profesional respecto a los datos conocidos en el
procedimiento de mediacion.

- Competencia profesional, ética, imparcialidad y neutralidad de la persona
mediadora.

- Intervencion cooperativa.

- Buena fe de las partes en conflicto y de la persona mediadora.

B)- Los de naturaleza procedimental:

- lgualdad de las partes en los procedimientos de mediacion.

- Caracter personalisimo del procedimiento, debiendo la persona mediadora y las
partes asistir personalmente a las sesiones.

- Sencillez y celeridad del procedimiento de mediacion.

3.2. Derechos y deberes de las partes

35.2.1. Derechos de las partes

Dentro del catalogo de derechos recogido en el articulo 6% de la Ley, enumera de
manera no exhaustiva los siguientes:

a)- Derecho de inicio y desistimiento: Iniciar de comdn acuerdo un procedimiento
de mediacion familiar conforme a lo dispuesto en la presente Ley, asi como desistir
individualmente del mismo en cualquier momento.

La referencia al derecho de iniciar el procedimiento de mediacion en primer lugar,
no soélo responde a una l6gica cronoldgica o secuencial del procedimiento, sino
también a que es la manifestacion o aplicacion del principio mas importante que, como
hemos analizado, informa la institucion de la mediacion: la voluntariedad.

22 Articulo 6. Derechos de las partes.
1. Seran consideradas partes en los procedimientos de mediacion regulados en la presente Ley las personas que
planteen cualquiera de los conflictos previstos en el articulo tercero de la presente Ley.
2. Las partes dispondran, en el ambito de la presente Ley, de los siguientes derechos:

a) Iniciar de comun acuerdo un procedimiento de mediacion familiar conforme a lo dispuesto en la presente Ley,
asli como desistir individualmente del mismo en cualquier momento.

b) Recibir, en su caso, la prestacion del servicio de mediacion de forma gratuita.

c) Solicitar a la persona encargada del Registro de Mediadores Familiares copia del listado de mediadores
familiares inscritos y de los equipos existentes.

d) Elegir de comuln acuerdo, salvo en los supuestos de mediacion familiar gratuita, un concreto profesional
mediador inscrito, 0 uno nuevo, también de comuln acuerdo, en el caso de falta de conformidad de alguna de las partes con
las actuaciones del inicialmente elegido.

e) Ser tratados con la adecuada consideracion durante el procedimiento de mediacion.

f) Tener garantizado el derecho al secreto profesional y a la confidencialidad en los términos establecidos
legalmente.

ag) Conocer con caracter previo a la mediacion el coste de la misma y las caracteristicas y finalidad del
procedimiento.

h) Recibir de la persona mediadora una copia del compromiso de sometimiento expreso a la mediacion, de los
justificantes de celebracion de las sesiones y del acta de la sesion final, en la que constaran en su caso los acuerdos
alcanzados.

i) Cualquier otro derecho establecido en la presente Ley o en sus normas de desarrollo.”
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La voluntariedad se manifiesta en la posibilidad de iniciar un proceso de mediacion
en |os casos y con 10s requisitos que dice la Ley. Ahora bien, esta voluntad debe ser
bilateral, es decir, debe de iniciarse de comln acuerdo por las personas en conflicto, y
se plasma en un documento inicial (articulo 6.1)%.

La libertad de la voluntad en relacion con el proceso debe mantenerse a lo largo del
mismo, de manera que si una de las partes desiste en cualquier momento, se pondra
fin al mismo. Consecuentemente, el articulo 17 recoge entre las causas de terminacion
del procedimiento, en cualquier momento o estado del mismo, “la voluntad de
cualquiera de las partes”.

b)- Derecho a la mediacion dratuita: Recibir, en su caso, la prestacién del servicio
de mediacion de forma gratuita.

El reconocimiento del derecho de acudir a esta via de resolucion de conflictos a
todos los ciudadanos se refuerza con la prevision de un servicio de mediacion dgratuita
para aquéllos con escasos recursos econdomicos que o precisen y deseen, lo que la
Ley hace en su articulo 13,

c) Eleccion del mediador: Solicitar a la persona encargada del Registro de
Mediadores Familiares copia del listado de mediadores familiares inscritos y de los
equipos existentes.

Elegir de comdn acuerdo, salvo en los supuestos de mediacion familiar gratuita, un
concreto profesional mediador inscrito, o uno nuevo, también de comdn acuerdo, en
el caso de falta de conformidad de alguna de las partes con las actuaciones del
inicialmente elegido.

Esta es otra de las manifestaciones del principio de voluntariedad. En el proceso de
mediacion son las partes las que eligen al mediador, siempre y cuando cumpla con los
requisitos legales: inscripcion en el Registro de Mediadores de la Comunidad
Autonoma. A estos efectos, y para ponerse de acuerdo acerca de la persona, las partes
podran solicitar de la Administracion Autondmica (que es quien tiene encomendada por
la Ley la funcién de llevar este Registro) un listado de los que actdan en Castilla y Ledn.

Una vez elegido el mediador, éste tiene derecho a participar en el proceso concreto
para el cual ha sido solicitada su intervencion (articulo 9.1), y no podré apartarse del
mismo sino por causa legalmente establecida (articulo 10.18).

25 Articulo 16. Desarrollo del procedimiento.

1. La persona mediadora convocara a las partes a una primera reunion, en la que se analizara la pertinencia o no de la
mediacion familiar, y, si lo estima oportuno, ensefara a las partes el documento de compromiso de sometimiento a la
mediacion familiar, en el que deberan constar los derechos y deberes de las partes y de la persona mediadora asi como
aquellas otras cuestiones que se determinen reglamentariamente. Resueltas por la persona profesional de la mediacion las
dudas que sobre la mediacion se les planteen a las partes y comprobada su plena capacidad de obrar, recabara de ellas la
firma voluntaria del compromiso y, en caso afirmativo, se iniciara el correspondiente procedimiento de mediacion.

24 Articulo 13. Supuestos de dgratuidad.

1. La prestacion del servicio de mediacion sera gratuita para aquellas personas fisicas que acrediten disponer de
recursos econémicos escasos, con arredlo a los criterios y condiciones que se establezcan redlamentariamente, no
pudiendo ser nunca estos requisitos menos favorables a los que se exigen para la condicion de beneficiarios del derecho
de asistencia juridica dratuita.
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Para ser mas precisos a este respecto hay que esperar a la aprobacion del
Redlamento de desarrollo.

d) Dignidad en el trato: Ser tratados con la adecuada consideracion durante el
procedimiento de mediacion.

La prevision de este derecho resulta redundante por ser manifestacion de la
dignidad con la que debe ser tratada toda persona, de no ser porque en |los procesos
de mediacion, por la materia a la que afectan y por las técnicas que se utilizan, los
participes en el mismo se pueden encontrar en situaciones limite o en un estado
emocional que exige, si cabe, una actuacion mas respetuosa y cuidadosa por parte del
mediador. El apartado 12 del articulo 10 recoge como deber del mediador “tratar con
el debido respeto a las partes sometidas a mediacion” y el articulo 24 tipifica su
incumplimiento como falta grave.

Este derecho a recibir un trato considerado debe ser entendido en relacion no solo
con el mediador, sino también con la otra parte, aunque so6lo se recoja, como se dirg,
como un deber del mediador en relacion con las partes, y de las partes en relacion con
el mediador, y no como un deber para el trato entre ellas. A pesar de esta omision, en
la practica se corrige con la autoridad del mediador, que puede corredir los excesos o
mal comportamiento de las partes en la mediacion.

e) Confidencialidad y oponibilidad del secreto profesional: Tener garantizado el
derecho al secreto profesional y a la confidencialidad en los términos establecidos
legalmente.

Para salvaguardar la intimidad de las partes, la Ley darantiza la confidencialidad de
la informacion obtenida en el procedimiento a través de varias vias: una de ellas es la
posibilidad de que el mediador familiar pueda oponer, frente a quien le pregunta, su
secreto profesional.

La literalidad del precepto es criticable, en cuanto que el secreto profesional no es
un derecho de las partes, sino un derecho del mediador para cumplir o hacer efectivo
el deber de confidencialidad, que, por cierto, obliga a las partes (como se vera en el
apartado posterior).

Este derecho tiene su reverso en el deber del mediador previsto en el apartado 13
del articulo 10%, cuyo incumplimiento se sanciona como falta muy grave en el apartado
e) del articulo 23.

A este aspecto ya nos hemos referido detalladamente en otro trabajo publicado en
este mismo volumen, al cual me remito.

25 Articulo 10- (...) 13. Garantizar el deber de secreto profesional y confidencialidad, conforme a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico. En ningln caso estara sujeta al deber de secreto la informacion que no sea personalizada y se utilice
para fines de formacion, investigacion o estadistica, asi como la referente a una amenaza para la vida o integridad fisica o
psiquica de una persona. A los efectos de lo previsto en este apartado, se considera informacion no personalizada aquella
que no pueda asociarse a una persona identificada o identificable.
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f) Informacion acerca del coste del procedimiento: Conocer con caracter previo a la
mediacion el coste de la misma y las caracteristicas y finalidad del procedimiento.

Con excepcion de los casos en que sedun la Ley este proceso pueda ser dgratuito,
se prevé que uno de los contenidos esenciales de la informacion previa® que el
mediador debe ofrecer es precisamente la economica®’.

Sobre este aspecto, practicamente todas las normas analizadas contemplan
preceptos parecidos.

g) Acceso a copia de la documentacion: Recibir de la persona mediadora una copia
del compromiso de sometimiento expreso a la mediacion, de los justificantes de
celebracion de las sesiones y del acta de la sesion final, en la que constaran en su caso
los acuerdos alcanzados.

El principio general es el de publicidad del procedimiento para las partes quienes,
ademas, deben asistir personalmente a las sesiones de mediacion, sin que quepa la
representacion.

Ahora bien, en lo tocante a la documentacion, Unicamente pueden acceder a la que
determina la Ley. El criterio legal restrictivo en cuanto a la documentacion conecta con
la especialidad del dinamismo del proceso de mediacion y la prudencia que debe regir
en este campo. Efectivamente, en definitiva 1o que importa es el acuerdo o no acuerdo,
pero no el conjunto de ofertas y contraofertas que le preceden, ni el estado animico de
las partes.

De manera coherente, la Ley prevé en el apartado 4 del citado articulo 9 el deber
del mediador de facilitarles un duplicado del documento de sometimiento expreso a la
mediacion, una vez firmado®.

h) Cldusula de cierre: Cualquier otro derecho establecido en la presente Ley o en
sus normas de desarrollo.

En este apartado se incluyen todos aquellos derechos que se recogen en el texto
de la Ley y que no se encuentran aqui expresados, pues ya hemos dicho que se trata
de una enumeracion no exhaustiva o conclusiva, sino ejemplificativa. Es ademas una
clausula abierta a los que se incluyan en el futuro Reglamento de desarrollo.

26 Vid. Articulo 15.

27 Articulo 10-Deberes del mediador- (...) 3. Informar a las partes, previamente a la intervencion en mediacion, del
coste, caracteristicas y finalidad del procedimiento de mediacion.

28 Articulo 10-Deberes del mediador- (...) 4. Entregar a las partes para su firma, antes de realizar la intervencion en
mediacion, el compromiso de sometimiento expreso a la mediacion. Una vez firmado, facilitarles un duplicado del mismo.
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3.2.2. Deberes de las partes

Las partes tendran, en el ambito de la presente Ley, los siguientes deberes,
recogidos en el articulo 7% de la Ley, que son el reverso de algunos de |os derechos
que se le reconocen al mediador familiar:

a) Aceptacion de la mediacion en las condiciones que dice la ley: Cumplir las
condiciones de la mediacion familiar.

Se trata de un deber general de aceptacion de las redlas que definen la mediacion
familiar en el ambito de Castilla y Ledn. El derecho de acceso a esta via de solucion de
conflictos no es una posibilidad de acceso indiscriminado a cualquier procedimiento,
sino al que expresamente regula la Ley y con las condiciones que en la misma se
determinan.

Por eso es tan importante la informacion a las partes en esta materia, sobre todo,
si tenemos en cuenta que estamos ante una institucion novedosa en Espana, y desde
luego, en nuestra Comunidad Autonoma.

b) Deber de buena fe y de informacion: Actuar de buena fe en el procedimiento de
mediacion, proporcionando al mediador informacion veraz y completa sobre el
conflicto.

En este apartado se recogen dos deberes diferentes: El deber de buena fe en la
actuaciéon de las partes (que es un reflejo general del deber de buena fe que debe
presidir todo el procedimiento, al que ya nos hemos referido); y el deber de facilitar
informacion al mediador.

El deber de facilitar informacion personal, familiar y sobre el conflicto, es
manifestacion del principio general de actividad cooperativa al que nos hemos referido
anteriormente. Sin informacion el mediador no puede actuar. Y éste precisa, no
cualquier informacion, sino informacion veraz, en el sentido de informacion verdadera
(por subjetiva que esta pueda ser).

En el contrapunto, el apartado 5 del articulo 9 reconoce al mediador el derecho a
obtener una informacion veraz y completa, y se le imponen las obligaciones de secreto

29 Articulo 7-Deberes de las partes en conflicto-.
Las partes tendran, en el ambito de la presente Ley, los siguientes deberes:

a) Cumplir las condiciones de la mediacion familiar.

b) Actuar de buena fe en el procedimiento de mediacion, proporcionando al mediador informacion veraz y completa
sobre el conflicto.

c) Tener en cuenta los intereses de los menores, de las personas con discapacidad y de las personas mayores
dependientes.

d) Asistir personalmente a las sesiones de la mediacion.

e) Satisfacer los honorarios y gastos de la persona mediadora, excepto para los supuestos de reconocimiento de la
mediacion dratuita en los que la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn sufradgara al profesional interviniente el
coste de la mediacion, en las condiciones y términos que se establezcan reglamentariamente.

f) Firmar el compromiso de sometimiento expreso a la mediacion y el acta de la sesion final.

dg) Mo solicitar que la persona mediadora sea llamada a declarar como perito ni como testigo en cualquier
procedimiento judicial relacionado con el conflicto familiar objeto de la mediacion practicada.

h) Tratar con la debida consideracion al profesional de la mediacion.

i) Cualquier otro establecido en la presente Ley o en sus normas de desarrollo.
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y confidencialidad que hemos analizado en otro trabajo, al cual nos remitimos para
ampliar este aspecto.

Q) Interés prevalente de algunos otros miembros de la familia: Tener en cuenta los
intereses de los menores, de las personas con discapacidad y de las personas mayores
dependientes.

El principio general de proteccion de los menores es un principio con eficacia
juridica que actua como limite a la autonomia de la voluntad de las partes.

A este respecto, no solo tiene que inspirar la actuacion de las partes, sino que el
mediador debe velar porque asi sea (articulo 10.5°°), maxime si se pretende que el
acuerdo tenda virtualidad en un ulterior proceso matrimonial.

A este respecto, como sefala Lucia Gardia, si alguno de los pactos parece vulnerar
el orden publico, el mediador familiar debe ayudar a las partes a examinar vy
comprender cuales son las necesidades basicas de |os hijos y si las soluciones que se
proponen son viables para salvaguardar el interés superior de aquéllos, y si alguna
necesidad queda sin cubrir, debe hacérselo saber a las partes por si necesitaran
asesoramiento al respecto’!.

d) Personalidad: Asistir personalmente a las sesiones de la mediacion.

Las partes deben asistir personalmente al proceso de mediacion. Son ellas quienes
se comunican, nedgocian y muestran sus intereses, y no existe la posibilidad de la
representacion.

Este deber también afecta al mediador. El proceso es un procedimiento oral que se
desarrolla ante el mediador, que debe seguir personalmente todas las sesiones
(Articulo 10.6).

e) Onerosidad: Satisfacer los honorarios y gastos de la persona mediadora, excepto
para los supuestos de reconocimiento de la mediacion dgratuita en los que la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn sufragara al profesional interviniente
el coste de la mediacion, en las condiciones y términos que se establezcan reglamen-
tariamente.

f) Suscripcion del acuerdo final: Firmar el compromiso de sometimiento expreso a
la mediacion y el acta de la sesion final.

Finalizado el procedimiento, el mediador familiar redacta el acuerdo final, lo firma y
recaba las firmas de las partes (articulo 10.22). El mediador redacta el acuerdo
elaborado por las partes cuidando su redaccion.

30 Articulo 10: (...) 5. Promover que las partes tengan en cuenta, en el ambito de la mediacion, la proteccion de los
intereses de los menores, de las personas con discapacidad y de las personas mayores dependientes, asi como el bienestar
de los mismos en general.

51 Garcia Gardia, L., op. cit.
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El deber de las partes de firmar el acuerdo es manifestacion del principio de la
buena fe y del principio juridico de que nadie puede ir contra sus propios actos.

Con su firma, el mediador se hace responsable de que el contenido se ajusta a lo
acordado por las partes asi como que el procedimiento seguido se ajusta a las
previsiones legales.

a) Renuncia al derecho de llamar al mediador para que comparezca como testigo o
perito: No solicitar que la persona mediadora sea llamada a declarar como perito ni
como testigo en cualquier procedimiento judicial relacionado con el conflicto familiar
objeto de la mediacion practicada.

La renuncia a llamar al mediador como perito o testigo en un eventual proceso
posterior a una mediacion es una via de hacer efectivo el principio de confidencialidad,
que es la base de la confianza que precisa esta institucion.

Sin una minima darantia de que lo manifestado en el procedimiento no puede ser
utilizado con otros fines que no sea la mediacion de la que se trata, nadie acudiria a
esta via, porque al riesgo de no llegar a un acuerdo se sumaria el de que la otra parte
en conflicto pudiera utilizar la informacion suministrada en beneficio propio.

h) Deber de trato considerado: Tratar con la debida consideracion al profesional de
la mediacion.

Cada una de las partes tiene el derecho de ser tratada con dignidad y el deber de
hacerlo con los demas, pero no solo en relacion con el profesional de la mediacion
(como aqui se dice), sino también con la otra parte en el conflicto.

De hecho, el mediador puede y debe intervenir en el caso de que se produzcan
insultos o cualquier tipo de abuso a fin de intentar restablecer el clima de respeto y la
libertad de comunicacion en los que se basa la mediacion.

i) Clausula de cierre: Cualquier otro establecido en la presente Ley o en sus normas
de desarrollo.

Como hemos dicho en relacion con los derechos, los deberes que las partes
asumen no so6lo son los recogidos en el precepto que se analiza, sino todos los que se
reconozcan en la Ley y en el Reglamento.
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EL PROCESO DE MEDIACION FAMILIAR

por
Miriam Lopez Maqueda

1. INTRODUCCION

Cuando entrevisto por primera vez a una pareja con la intencion de iniciar un
proceso de separacion o divorcio, lo primero que detecto es que su momento vital se
encuentra en un periodo de crisis. La intensidad es mayor o menor en funcion de quién
haya dado el primer paso.

Se trata de un momento muy delicado, en el cual las personas que atraviesan por
tales situaciones necesitan meditar o preguntarse sobre sus valores, sus intereses vy
sobre sus objetivos personales.

Tales personas, como adultos y adultas que son, deben poner fin a su matrimonio,
a su proyecto de vida en comun y reconstruir su propia vida...

cComo?
Afrontando el pasado, viviendo el presente y vislumbrando un rumbo para el futuro.

El conflicto que existe en tales circunstancias, incita a I1os miembros de la pareja a
ser protagonistas de su propia historia y a empezar a tomar decisiones que tendran una
trascendencia fundamental en su nueva vida.

Sin embargo hacer este camino solos resulta en ocasiones una ardua tarea; es
fundamental contar con un entorno mediador adecuado que amortigle el choque
emocional al que se enfrentan.

Esta comprobado que este apoyo es uno de los factores determinantes a la hora de
superar un proceso dificil, tanto a nivel de calidad del dia a dia como en la duracion del
mismo.

Vale la pena salir de nuestro pequeno mundo, conectar con nuestras necesidades
mas esenciales e intentar seguir adelante.

Como mediadores y mediadoras debemos ayudar a tales personas a encontrar un
camino constructivo, consistente en comprometerse en buscar oportunidades de éxito
para recobrar la confianza en uno mismo vy alcanzar las pretensiones que hagan la vida
fructifera, placentera y con sentido.

La mediacion familiar busca el aseguramiento de la coparentalidad, es decir, el
aseguramiento de las relaciones personales entre padres, madres, hijos e hijas y la
promocion de la continuidad de las relaciones con la familia extensa y demas redes
sociales.
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Este sistema alternativo y extrajudicial permite hacer una pausa en el conflicto,
analizar y verificar si la decision de la separacion o el divorcio es la mejor y si esta es
definitiva. Por lo tanto, se persigue un reajuste en los papeles, funciones y lugares de
cada persona, volviendo a centrarles en su funcion parental.

Uno de los primeros retos como personas mediadoras es que las parejas adopten
decisiones constructivas que faciliten una relacion futura, sobre la base del respeto y
satisfaciendo las necesidades de todos los miembros de la familia, especialmente de
los mas pequenos.

Entre los antiguos chinos, el término crisis tenia una sola caligrafia para referirse a
dos acepciones diferentes pero complementarias: peligro y oportunidad, senal de
alarma y a la vez posibilidad de cambio. Detras de una crisis puede esconderse una
valiosa oportunidad para crecer.

Con esta reflexion quiero exponer que es necesario transmitir que la decision de la
separacion no es una derrota o un fracaso como pareja, es decir, N0 es una crisis total.

Hoy en dia podemos ver cOmo se estan conformando diferentes tipos de familias vy
esto no significa que las cosas vayan peor sino que nuestra sociedad esta cambiando
y por ello, debemos adaptarnos.

El modelo de familia en el que la mujer se mantenia en el ambito privado y en su
funcion reproductora y el hombre en el publico y en su funcidn productora ha dejado
de ser predominante. La incorporacion de la mujer al mercado laboral ha supuesto uno
de los acontecimientos mas importantes de nuestro siglo.

Como personas mediadoras debemos estar preparadas para aceptar y reconocer
tales cambios y para hacer ver a las parejas que después de la ruptura la vida como
padres y madres continda.

Por lo tanto, veamos oportunidades de éxito a la hora de emprender un nuevo
camino, seamos positivos y trabajemos para encontrar con la otra parte caminos
constructivos que no lleven a callejones sin salida dentro de la base del reconocimiento
y respeto mutuo.

2. LA RUPTURA COMO PROCESO

La ruptura de un matrimonio no supone simplemente un mero tramite burocratico
sino que es mucho mas. Cuando trabajamos con personas que atraviesan situaciones
dificiles, como es una separacion o una crisis familiar, es aconsejable advertirles de lo
qgue realmente supone dicho proceso.

Ademas del aspecto ledal, cuando se inicia una separacion las parejas deben
asimilar que su vida va a cambiar, tanto a nivel social como a nivel emocional,
econdmico y familiar.

En este sentido me parece interesante exponer como Linda Bird describe la ruptura
conyudal. Para ella esta no es una crisis total sino el elemento precipitante de una
cadena de crisis y cambios relacionados entre si.

Destaca los siguientes elementos:
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2.1.El aspecto psiquico

Aqui los companeros deben renunciar el uno al otro y admitir que ese otro/a no es
la pareja sohada. No es facil renunciar a esos suefos, lo que trae consigo un periodo
de duelo. La situacion se desequilibra cuando uno de los conyudes ha hecho la
separacion psiquica mucho antes que el otro y mucho antes de que el divorcio sea
discutido siquiera como una posibilidad.

2.2.La comunidad o grupo de iguales

Este término incluye mucho mas que la vecindad inmediata en que se vive. La
comunidad o grupo de iguales incluye también a los amigos que se ha formado un
matrimonio, los parientes politicos que vienen por Navidad y los colegas del trabajo.
Todas estas relaciones deben ser redefinidas y restablecidas. Con el tiempo las
personas que se han divorciado deben formar nuevas comunidades y reaprender viejas
técnicas para hacerse nuevos amigos.

2.3.E|l concepto de propiedad

Esta puede ser una de las fases mas duras porque aqui el objeto es concreto y no
abstracto. De pronto algo que ha sido nuestro se vuelve tuyo o mio. Esta division se
complica cuando las actitudes de la pareja son distintas respecto a la propiedad de
cada uno.

2.4.El cambio de domicilio de los padres

En todos los procesos donde hay menores, cada uno de los progenitores pierde un
poco. El padre o madre que no es custodio aungue vea mucho a sus hijos pierde el
contacto diario; el padre o madre custodio pierde el control de los pequefos cuando
estan visitando al otro progenitor y no participa en los diferentes estilos de vida que
inciden sobre los nifios.

2.5.La dependencia

Desde la econémica hasta la emocional, siendo esta dltima la mas dificil de perder.
De pronto no hay nadie en quien apoyarse, con quien tranquilizarse... A menudo la
dente que depende demasiado suele casarse de inmediato, sin haber aprendido a ser
independiente.

Vemos que en las relaciones de pareja hay muchas cosas en juego como para que
la despedida se haga amablemente. Las crisis familiares, en muchas ocasiones, hacen
aflorar lo peor de cada uno.

También se requiere mucho tiempo para ir asimilando todas estas etapas vy
comenzar una nueva vida con el menor dolor posible.

Conocer tales sentimientos es clave para desarrollar nuestra empatia y comprender
a la/s persona/s que tenemos delante. Ver la ruptura como un proceso es darse cuenta
de que tanto padres como hijos deben atravesarlo para salir intactos y seguir con su
vida.



MIRIAM LOPEZ MAQUEDA - 188

3. EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION FAMILIAR

La mediacion familiar es un proceso extrajudicial y alternativo a la resolucion de
conflictos en el que se mantiene una estructura con una metodologia muy precisa.

No se trata de una terapia o de asesoramiento juridico; la persona mediadora va a
ser la que facilite la comunicacion y el proceso de negociacion intentando dinamizar las
sesiones a través de las diferentes técnicas que existen, pero ni podra asesorar ni
podra trabajar los sentimientos a pesar de su formacion de origen. La mediacion se
sirve de tales campos y se sitda en un punto intermedio.

La mediacion supone ofrecer a las parejas en situacion de ruptura convivencial un
espacio neutral y confidencial para poder expresar lo que necesitan y hablar de sus
sentimientos y objetivos a corto y largo plazo; todo ello bajo la presencia de un tercero
imparcial que va a permitir hacer una pausa en el conflicto para analizar la nueva
situacion.

3.1. Iniciacion

Lo primero que debemos tener en cuenta es si iniciamos un proceso de mediacion
gratuito o no gratuito.

Como establece el articulo 14.1 de la Ley de Mediacion Familiar, “La iniciacion del
procedimiento de mediacion dratuita debera efectuarse, en todo caso, a instancia de
las personas en conflicto ante la persona titular del Registro de Mediadores Familiares.
Los solicitantes deberan acompanar su solicitud de la documentacion necesaria para
acreditar las circunstancias econdmicas que hadan posible el acceso al procedimiento
de mediacion en los supuestos de gratuidad”.

Como establece el articulo 15 de la Ley, “las partes en conflicto interesadas en
iniciar un proceso de mediacion familiar deberan instarlo de comudn acuerdo ante
cualquiera de las personas mediadoras inscritas en el Registro de Mediadores
Familiares. A estos efectos podran solicitar a la persona encardada del Registro que les
facilite una copia del listado de personas mediadoras y de |los equipos inscritos.

Recibida, en su caso, la citada informacion, las partes deberan ponerse
directamente en contacto con el correspondiente mediador. La persona profesional de
la mediacion que resulte elegida por las partes debera comunicar a éstas los honorarios
y gastos que deberan abonar, asi como las caracteristicas y finalidad del procedimiento,
con anterioridad a la iniciacion de la mediacion.

La iniciacion del procedimiento debe atenerse a una serie de objetivos tales como:
e Crear un contexto mediador acogedor (esto significa que se debe mantener una
temperatura adecuada, cuidar la iluminacion, la decoracion, la colocacion de las sillas,

asegurarnos de que no vamos a ser interrumpidos...).

e Ofrecer un clima de confianza, credibilidad y empatia: esto se consigue
manteniendo en todo momento el contacto ocular, no interrumpiendo mientras se
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explica la situacion, resumiendo lo que hemos entendido, haciendo preguntas abiertas
para captar mas detalles, dejando que los sentimientos emerjan con normalidad vy
sobre todo, demostrando una actitud serena y coherente con las explicaciones que
dimos por teléfono.

e Explicar el proceso de mediacion para que no exista confusion sobre lo que
podemos ofrecer, diferenciandolo de la terapia familiar y del asesoramiento juridico.
e Fvaluar la actitud ante la mediacion: es importante ver si la persona que estamos
atendiendo tiene clara la decision de separarse, es decir, si es una decision firme y
definitiva o, si por el contrario, es una crisis 0 una situacion de maltrato y estamos
en la obligaciéon de derivar. (La persona mediadora debe conocer los recursos de su
ciudad para poder derivar en un momento dado a otros profesionales).

® Aclarar dudas.

e Posibilitar una segunda entrevista.

La persona mediadora, inmediatamente después de terminar la entrevista, debe
evaluar la situacion. Es importante recoder las impresiones no verbales, es decir, cdmo
se han sentado, si se han mirado entre ellos, si han mantenido contacto ocular con
nosotros, sus gestos, su forma de expresarse... es muy aclarador para deducir si lo
que expresan verbalmente se corresponde con lo que expresan fisicamente.

Por otro lado, detectar la actitud que han mantenido frente a la mediacion, si les
encaja con lo que estaban buscando o si por el contrario, necesitan otro profesional.

De este modo conseguimos filtrar la demanda, es decir, ver su situacion familiar
actual, ya que la mediacion no solo se adecula a familias que quieren iniciar un proceso
de separacion o divorcio sino que también sirve para personas que ya estan separadas
y desean modificar alguna medida, o0 personas que no estan casadas y tienen una
relacion paramatrimonial, personas que tienen un conflicto entre miembros de la
misma familia...

Otro de los datos que debemos recoder son los antecedentes inmediatos, los
procesos ledgales y la necesidad de adopcion de medidas urgentes.

Por dltimo, para realizar nuestra hipotesis podemos acabar con la siguiente
pregunta: ;qué esperan de la mediacion? jQué sentimiento prevalece en este
momento y cual les gustaria que prevaleciese cuando el proceso finalice? Mos sirve
para ver las primeras impresiones del conflicto manifiesto.

En resumen, pasamos a detallar los aspectos formales de toda entrevista:

1. Toda entrevista ha de tener un objetivo.

2. Toda entrevista debe ser preparada con antelacion.

3. Asegurarnos de que no vamos a ser interrumpidos, evitar todo tipo de
distracciones y evitar un contexto inadecuado.

4. Durante el desarrollo de la entrevista, debemos tomar el control y mantenerlo
todo el tiempo.

5. Hablar claro y utilizar un tono de voz y volumen adecuados. Es importante que el
entrevistado nos escuche sin dificultad.
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6. Cuidar el rapport durante la entrevista y recordar la importancia del lenguaje no
verbal.

7. Mantener el contacto ocular sin ser intrusivo o agresivo.

8. Recordar que hay momentos en |los que es necesario estar en silencio.

9. Si la persona entrevistada llega hostil, ansiosa, etc., cuidar especialmente el tipo
de preguntas para centrarnos mas en los hechos que en los sentimientos.

3.2. Desarrollo del procedimiento

Como establece el articulo 16.1 de la Ley, “La persona mediadora convocara a las
partes a una primera reunion, en la que se analizara la pertinencia o no de la mediacion,
y, Si lo estima oportuno, ensenara a las partes el documento de compromiso de
sometimiento a la mediacion familiar, en el que deberan constar los derechos vy
deberes de las partes y de la persona mediadora asi como aquellas otras cuestiones
que se determinen redlamentariamente”.

Dentro de la primera reunidon y como establece la Ley, es necesario dar la
informacion correcta acerca del proceso y del contenido que va a seguir la mediacion.

La finalidad de este encuentro es explicar a las partes como funciona la mediacion
familiar y darles la oportunidad de hacer las preguntas que deseen para que puedan
decidir si responde a sus intereses o no.

En los supuestos de ruptura de pareja, trasladamos nuestra intencion de trabajar
con cada miembro Unicamente si tienen clara la decision de separarse para poder
identificar todo aquello que se debe incluir en un proyecto de entendimiento que a
posteriori se convertira en un convenio regulador.

Esto clarifica a la pareja que el trabajo se va a centrar en su separacion, no en su
reconciliacion. Es importante hacer esta aclaracion porque a menudo es uno de los
esposos el que tiene mas clara la decision y de este modo no se albergan falsas
ilusiones.

Se les manifiesta la intencion de ayudarles a tratar todos los temas relativos al
bienestar de sus hijos/as, partiendo de la idea de que aunque se estén separando
como conyudes 0 esposos, siempre seran padres y aquéllos siempre les necesitaran.

Todo ello en un contexto en el que no haya perdedores ni ganadores sino personas
responsables.

También se les expone que vamos a cuidar que no quede ningdn tema sin tratar y
se hara con todo el detalle que sea necesario.

Por otro lado, expresar nuestra intencion de manejar el conflicto que evidentemente
existe porque de lo contrario no acudirian a mediacion.

Les ayudaremos a que dicho conflicto sea mas constructivo que destructivo,
centrandonos en el futuro y no en el pasado.
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Finalizaremos nuestro discurso haciéndoles ver que nosotros como mediadores vy
mediadoras no podremos decidir lo que ellos deben hacer. Simplemente somos
dinamizadores vy facilitadores del proceso y podemos compartir ideas que han servido
a otras parejas en similares situaciones para ampliar las opciones a la hora de llegar a
un acuerdo, pero en ningun caso decidiremos puesto que son ellos l0s duefos de su
vida y los protagonistas de su historia.

Resueltas todas las dudas y aclaraciones pertinentes y comprobada su plena
capacidad, se les invitara a que firmen el compromiso de mediacion y comenzara el
proceso.

3.2.1 Pautas de observacion de uno mismo

También es importante tener en cuenta una serie de pautas siempre que
finalicemos una reunion para ver si hemos cumplido con los objetivos propuestos vy si
hemos actuado en consecuencia con nuestro perfil de mediadores.

Lo primero es empezar por analizar la recepcion de la pareja, como ha sido el
saludo, si ha habido alguna incidencia... No todas las personas son igual de efusivas,
es dedcir, habra parejas que siempre se despidan con un beso y de un modo mas
personal y otras, en cambio, nunca se acercaran demasiado. Aqui depende mucho la
actitud de la persona mediadora, cada mediador tiene su propia personalidad, por
tanto, unos seran mas cercanos que otros.

Seqguidamente pasaremos a analizar las preguntas que hemos realizado, tanto las
preguntas iniciales como las siguientes, el grado de adecuacion al objetivo de la
entrevista y el nivel de rapport alcanzado.

Por otro lado, las estrategias no verbales utilizadas, si ha habido muchos silencios,
sonrisas, cabeceos, etc., cdmo han sido nuestros gestos, el tono de voz, si se ha
mantenido el contacto visual, la expresion facial u otros.

Si el objetivo se ha cumplido en su totalidad, s6lo por encima o no hemos cumplido
las expectativas deseadas.

Preguntarnos si hemos distribuido bien el tiempo; muchas veces dejamos hablar a
la pareja y no nos damos cuenta del paso del tiempo -no hay que olvidar que todas las
sesjones tienen una duracion determinada-.

Por Gltimo, es conveniente repasar toda la informacion e indicar cuales han sido los
puntos fuertes y los débiles y enumerar qué debemos cambiar y como hacerlo.

3.2.2. Duracidn del proceso de mediacion

Como establece el articulo 16.2 de la Ley, “La duracion de la mediacion dependera
de la naturaleza y complejidad de los asuntos a tratar, no pudiendo exceder de tres
meses contados desde el dia siguiente al de la celebracion de la sesion inicial. En casos
excepcionales y debidamente justificados, a juicio de la persona mediadora, la duracion
podra ser prorrodgada por otros tres meses mas”.
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En la practica de la mediacion podemos diferenciar una serie de etapas o fases que
dan ritmo al proceso vy facilitan la busqueda de acuerdos dando lugar a una efectiva
mediacion.

[) En un primer momento, nos basamos en la busqueda de los hechos:

La funcidon de la persona mediadora es determinar la naturaleza de los conflictos
escondidos y los que quedan expresados abiertamente; es decir, clarificar el conflicto.

El objetivo es poner en evidencia los puntos de discusion y para ello la mediacion
ayuda a la pareja a comprender aquello que les ha unido y aquello que actualmente les
separa. Generalmente las partes no reconocen la parte interactiva de su desacuerdo,
por lo que el mediador ayuda a clarificar los aspectos intrapersonales y los externos.

También en este nivel, la persona mediadora determina con las partes sus objetivos
a corto y largo plazo evitando que se tomen posiciones. Se procura trabajar siempre
desde las necesidades de cada uno, no desde las posiciones.

Conviene destacar que John Haynes plantea la siguiente cuestion: ;Qué se espera
de esta mediacion/de este divorcio? Sirve para que los conyuges reflexionen sobre la
reorientacion de sus vidas tras la ruptura.

Por otro lado es importante hablarle a la pareja de las diferentes actitudes que se
pueden mantener ante un conflicto y educarles para que se trabaje sobre la base de la
negociacion, es decir, danando en lo fundamental y cediendo en lo que es menos
importante.

Esta fase, que podra durar varias sesiones, finaliza cuando la persona mediadora
conoce la naturaleza del conflicto y los objetivos que persiguen las partes.

Il) Pasamos seguidamente a la creacion de opciones vy alternativas:

En esta fase se proponen a los conyuges soluciones nuevas y creativas para
favorecer la resolucion de conflictos. Generalmente la pareja acude a mediacion con
ideas sobre el modo de gestionar sus intereses y es aqui donde la persona mediadora
debe prepararlos para que examinen otras formas de llevar a cabo tales deseos.

El mediador es aqui un facilitador que ayuda a articular opciones nuevas utilizando
para ello una técnica conocida como “lluvia de ideas”, en la que tanto las partes como
la persona mediadora aportan soluciones que se habian valorado con anterioridad y
otras nuevas. La persona mediadora nunca debera aportar soluciones propias sino que
debe apoyarse en soluciones que han valorado otras parejas.

Es necesario basarse en los siguientes criterios:
e Trabajar desde las necesidades y no desde las posiciones de cada uno, teniendo

en cuenta los intereses de todos los miembros de la familia, en especial de los mas
pequenos.
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e Cstablecer soluciones realistas: el mediador actia como adente de la realidad vy
no podra permitir que se aporten opciones que no sean factibles o que no se
puedan cumplir en un futuro.

e Tener en cuenta los aspectos econdmicos y sociales y las normas legales vy
financieras que pudieran limitar tales soluciones.

Esta fase se caracteriza por la imaginacion y la creatividad. Se debe utilizar la
experiencia para proponer soluciones nuevas.

1) Una vez que hemos reflejado las diferentes opciones y alternativas pasamos a la
negociacion:

El objetivo es cambiar la naturaleza del conflicto y reestructurarlo de manera que
sea mas constructivo que destructivo sobre la base de la cooperacion y el respeto
mutuo.

Es muy importante mantener el nivel emocional en su punto mas bajo, ya que de
lo contrario se obstaculizara la mediacion. Hay que centrarse en los valores comunes,
lo que se puede danar y las nuevas opciones.

Destacar las condiciones que debe tener la pareja para posibilitar la negociacion:

e \Joluntariedad e interés de las partes.

e Interdependencia, es decir, deben depender los unos de los otros para la
satisfaccion de sus intereses o necesidades.

e Disposicion para la cooperacion y posterior negociacion.

e Mantener suficientes puntos en coman.

e Sensacion de urgencia y ser consciente de que si no se logra un acuerdo a tiempo
podran sufrir la pérdida de beneficios.

e Autoridad para decidir, de lo contrario se limitaran a un intercambio de informacion.
e Deben darse factores externos favorables al acuerdo como por ejemplo: la actitud
de los amigos y familiares, la opinidon publica, las condiciones economicas...

e Por dltimo, si la continuidad de un conflicto es mas importante que el acuerdo, la
negociacion esta condenada al fracaso. En ocasiones una relacion negativa puede
resultar mejor que no tener ninguna relacion.

La negociacion se basa en:

Las responsabilidades parentales. Para ello tanto el padre como la madre debe ir
asimilando que su vida a partir de ahora va a cambiar y ver como van a ser las
relaciones con sus hijos, la vida cotidiana, el tema de la custodia monoparental o
compartida, el tiempo que van a pasar con cada uno de sus hijos, las vacaciones, las
relaciones con la familia extensa, la escuela, las actividades extraescolares, la religion,
el tiempo de ocio, la salud, asi como todos los valores y normas que |0s padres quieren
transmitir a sus hijos e hijas mediante un proyecto parental comun.

® | as responsabilidades econdmicas, en las que se abordan los siguientes puntos:
- La pension o contribucion que cada padre o madre debe hacer para cubrir las

necesidades de sus hijos, y en su caso la que pueda corresponderle a un
miembro de la pareja respecto del otro.
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- El reparto de los bienes, es decir, la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial (ganancial, de separacion o de participacion).

En esta etapa de la negociacion se deben tener en cuenta los siguientes puntos:

1.Empezar por los temas en que la cooperacion sea mas facil.

2.Hacer ver el coste y las repercusiones si se acude a un proceso contencioso.
3.Examinar la realidad de las opciones expuestas.

4.Promover el intercambio de las partes en las diferentes opciones presentadas.
5.Quardar un equilibrio de poder.

6. Confrontar directamente cuando sea necesario y abordar su dificultad para decidir.
7/ .Mostrar los beneficios que para el conjunto familiar representa el esfuerzo de
negodciar juntos.

8.Tener presente que el lugar de los hijos es omnipresente a lo largo de todas las
sesjones.

Como establece el articulo 16.3 de la Ley, “Al finalizar cada una de las sesiones la
persona mediadora elaborara y firmara un justificante de la celebracion de cada sesion,
en el que hara constar la fecha, duracion, lugar y personas participantes. Entregara una
copia del justificante a cada una de las partes, conservando el original en sus archivos”.

3.3 Finalizacion del procedimiento

Como establece el articulo 17.2 de la Ley, “La persona mediadora levantara un acta
de la sesion final del procedimiento de mediacion, en el que constaran en su caso los
acuerdos alcanzados, debiendo requerir la firma de todos los intervinientes asi como
facilitarles posteriormente una copia”.

Por otro lado, destacar que si las partes desean continuar con el proceso
jurisdiccional, deben dar forma ledgal a los acuerdos plasmados en el proceso de
mediacion. Para ello se debe entredgar tal documento a un profesional de la abogacia
para que lo convierta en convenio regulador a fin de hacerlo valer procesalmente.

4. FACTORES A TENER EN CUENTA EN EL PROCESO DE MEDIACION

4.1. Los estereotipos de género

Tener una imagen estereotipada de la pareja que vamos a tratar en mediacion pone
en peligro nuestra profesionalidad haciendo muy probable que atribuyamos a cada
parte, al hombre en su papel de esposo y a la mujer en el de esposa, expectativas,
valores, aprobaciones y actitudes que esperamos de uno y otro en funcion del género.

Por ello es importante diferenciar entre aprendizajes formales, aquellos que se
aprenden en la escuela y los aprendizajes informales, aquellos que aprendemos sin
darnos cuenta.

Como consecuencia, todas las personas tenemos, siendo conscientes de ello o no,
prejuicios. Por ello hemos de identificarlos y desactivarlos, asi como pensar que no
existen dos personas iguales en el mundo.
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No deberiamos colocar ninguna etiqueta a nadie ni a ningdn grupo, y mucho menos
cuando sean nedativas. Al fin y al cabo las etiquetas son para los productos y no para
las personas.

4.2. El lenguaje

Utilizar un lenguaje igualitario, es decir, que incluya tanto al género masculino como
femenino, favorece a la hora de dirigirnos a la pareja que estamos tratando en
mediacion porque refuerza la imparcialidad, ademas de realizar una funcion educativa
ante las personas que nos estan escuchando.

La lengua es una construccion cultural a través de la cual se transmite el
conocimiento de unas generaciones a otras y se representa el mundo en que vivimos.

La lengua es, por tanto, una herramienta que nos ensefa a pensar de un
determinado modo y que nos sirve como vehiculo para relacionarnos sedgun las reglas
establecidas por la sociedad.

Resulta evidente que el lenguaje que utilizamos en mediacion, como en otras
profesiones, no esta libre de estereotipos. Por esta razon me parece fundamental
tomar conciencia de este hecho en todos sus detalles y modificar el uso que hacemos
de la lengua, pero siempre sin pervertirla hasta el punto de hacerla anticomunicativa,
que es precisamente |o que no tiene que ser la lengua.

4.3. La publicidad

Detectar los estereotipos existentes en la publicidad y en los medios de
comunicacion nos ayudara a ser agentes de la realidad.

“La publicidad no es una conducta ni una actitud, es una ideolodia. La transmision
de esta ideolodgia determina el proceso de estereotipia publicitaria del género
femenino, por lo tanto, el estereotipo publicitario es simbolo del sexismo, de la
modernidad, del consumo, del capitalismo, de occidente...” (Susana de Andrés,
Estereotipo de género en la publicidad).

Los medios de comunicacion juegan un papel decisivo, ya que su influencia en la
opinion que se crea la persona mediadora coadyuva a forjar comportamientos a la hora
de trabajar con las familias.

“"Los medios de comunicacion de masas actian como sistema de transmision de
mensajes y simbolos para el ciudadano medio. Su funcion es la de divertir, entretener
e informar, asi como de inculcar a los individuos los valores, creencias y codidos de
comportamiento que les haran intedrarse en las estructuras institucionales de la
sociedad” (Noam Chomsky y E.S Herman-Succedani, Los guardianes de la libertad).

4.4. El nuevo concepto de familia

Las familias tradicionales en las que el padre aporta I0s recursos economicos vy la
madre dedica su tiempo a cuidar a los hijos o personas dependientes han dejado de
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ser mayoritarias en nuestra sociedad; Actualmente se imponen los ndcleos familiares
en que ambos conyudes participan del trabajo remunerado.

Me parece necesario conocer, como personas mediadoras, cuales son las nuevas
necesidades de cada miembro, aumentando de este modo nuestra empatia.

Considero que para favorecer el proceso de mediacion, conocer los sentimientos,
necesidades, deseos y aspiraciones de las familias facilitara nuestro trabajo sin dejar
de tener en cuenta el porqué de tales cambios.

No podemos hacer bien nuestro trabajo si no existe respeto, primero hacia nosotros
mismos Yy después hacia los demas.

La falta de respeto que consiste en no ser visto o en no ser tenido en cuenta como
un auténtico y verdadero ser humano lleva a tratarnos de forma desigual los unos hacia
los otros.
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DERECHO DE FAMILIA Y LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR:
LOS ACUERDOS DE MEDIACION FAMILIAR

por
Maria Rosario Palomar del Rio

1. INTRODUCCION

Si ante un conflicto en cualquier ambito de las relaciones humanas la bdsqueda de
acuerdos entre las partes sin recurrir a la institucion judicial es cada vez mas valorada,
en el ambito familiar se justifica por la necesidad de que las partes implicadas deben
continuar su relacion tras la aparicion del problema, y en estas circunstancias no se
considera la mejor companfia una resolucion judicial que ha decretado quién es el
vencedor y quién el vencido.

Bajo esta consideracion intentamos aqui enfocar los acuerdos logrados en
mediacion familiar con un formato practico, pensando en la utilidad de quienes se
acercan a conocer la mediacion familiar.

2. CONSIDERACION GENERICA DEL ACTA DE ACUERDOS EN
MEDIACION FAMILIAR

Todo proceso de mediacion familiar debe concluir con un acta final recogiendo los
acuerdos, en caso de haber llegado hasta ellos.

Por tanto un primer requisito es el de su forma, debiendo constar por escrito no sélo
las circunstancias personales referidas a las partes implicadas, sino también la
identificacion de la persona mediadora, la referencia al proceso de mediacion con
indicacion del lugar y la fecha en que se celebro, la materia concreta objeto de
mediacion y los acuerdos adoptados con el mayor nidmero de detalles posibles, tanto
para evitar problemas de interpretacion entre las partes, como para dejar constancia
clara de lo acordado en el caso de tener que ser incorporada el acta a un proceso
judicial o protocolo notarial. El acta de acuerdos debe ser firmada por el mediador y las
partes intervinientes.

En caso de haber concluido el procedimiento de mediacion sin adoptar ningin
acuerdo de contenido, siendo conscientes las partes de haber agotado todas las
posibilidades, pueden tomar la decisibn que consideren oportuna unilateralmente;
acordar un plazo transitorio para no iniciar o no reanudar cualquier accion judicial, o bien
acordar someterse inmediatamente a otro procedimiento de resolucion de conflictos:
negociacion, arbitraje o accion judicial que corresponda.

3. EL ACTA DE ACUERDOS EN LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR

El apartado 2 del articulo 17 de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar
de Castilla y Ledn, dice que la persona mediadora levantara un acta de la sesion final
del procedimiento de mediacion, en el que constaran en su caso los acuerdos
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alcanzados, debiendo requerir la firma de todos los intervinientes asi como facilitarles
posteriormente una copia.

Por su parte, el apartado 3 del Articulo 17 establece que “Finalizado el
procedimiento de mediacion, si las partes decidieran iniciar o continuar el
correspondiente procedimiento jurisdiccional y persistieran en los acuerdos alcanzados
en aquella, entregaran la copia de su acta final al abogado o abodados a quienes
encarguen o tengan encargado su tramite, a fin de que pueda hacerlos valer
procesalmente”.

Seria deseable que el Reglamento de desarrollo de la Ley llegue a contemplar el
seguimiento por parte de la Administracion de la actividad de mediacion, lo que
conllevara el computo de los acuerdos. Y aunque a efectos estadisticos el computo
puede parecer positivo, convendria que también se regulara un mecanismo de control
de la ejecucion de los acuerdos, que en definitiva seria el termometro de la actividad,
el indicador de su eficacia.

3.1 Los Sujetos de los Acuerdos en la Ley de Mediacion

Desde la perspectiva del derecho el compromiso de mediacion familiar es un
negocio juridico que debe ser adoptado por personas mayores de edad 0 emancipadas;
de forma personal, es decir, sin intervencion de representante alguno y, en expresion
de la Ley, “siempre que no estén incapacitadas judicialmente”. No creo que la exigencia
de resolucion judicial en ese sentido pueda privar a la persona mediadora de valorar Si
alguna de las partes no se halla en plenitud de facultades para asumir el compromiso,
aunque carezca de sentencia que asi lo diga.

En relacion con la edad quedarian excluidas de la posibilidad de asumir el
compromiso de mediacion aquellas personas inmersas en conflictos surdidos por
diferencias de deneracion, entre progenitores y adolescentes no emancipados, por no
concurrir la mayoria de edad.

Al marden del requisito de la edad y fuera del circulo de la convivencia matrimonial
o de pareja, la Ley extiende la posibilidad de mediacion familiar, primero entre aquellas
personas que simplemente son progenitores y tienen que resolver los problemas
relacionados con el gjercicio de la patria potestad de los hijos comunes. Y en segundo
lugar entre las personas “que tendan entre si cualquier relacion de parentesco”, sin
establecer limite alguno por razon de consanguinidad, afinidad o grado.

Cumplidos los requisitos de mayoria de edad, capacidad de obrar, vinculo conyugal,
de pareja o parentesco, no trascendiendo las circunstancias de vecindad o
nacionalidad, podran acogerse a la mediacion familiar regulada en la Ley de Castilla y
Ledn las personas que la soliciten en el ambito de su territorio.

3.2 El Objeto de los Acuerdos en la Ley de Mediacion

Desde otra perspectiva, la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2006, de 6 de abril,
de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn, presenta la mediacion familiar como un
procedimiento extrajudicial, complementario y no alternativo al sistema judicial de
resolucion de conflictos.
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La Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn no quiere limitar la aplicacion de este
procedimiento a los conflictos que surgen en torno al matrimonio o la pareja de hecho, sino
a cualquier conflicto que surja entre personas con vinculos familiares, por lo que mas alla del
esquema del convenio regulador que va asociado a la mediacion familiar en la separacion vy
el divorcio, puede resultar muy Util en los litigios surgidos por problemas que nuestro derecho
denomina “alimentos entre parientes”, muy bien representados en Castilla y Ledn por la
persona anciana que se encuentra desvalida de medios materiales, y no pusiéndose sus hijos
de acuerdo sobre quién y cOmo debe prestarle asistencia. O para redudcir los interminables y
Costosos pleitos sobre la distribucion de los bienes que dejd una vez desaparecida aquella
otra persona mas afortunada. Pero es en la misma Exposicion de Motivos de la Ley donde se
considera la mediacion familiar como “una formula adecuadamente contrastada para
encauzar de forma Optima los conflictos familiares y, en especial, los de pareja”.

Avanzando en el articulado de la Ley se puede constatar ya esa preferencia. Es el
articulo 3 el que desdrana los distintos supuestos previstos como escenarios de la
mediacion familiar, y aunque se dedica el parrafo "D” a otros conflictos familiares, son
los conflictos que giran en torno al vinculo matrimonial y a las uniones de hecho los
que acaparan la atencion del legislador.

Una especialidad de esta Ley, surdida quiza por la reciente reforma del articulo 68 del
Cédigo Civil, o por la caracteristica que distingue a muchas familias de nuestra comunidad por
contar entre sus miembros con uno 0 dos ascendientes de los padres, es la mencion
espedifica a las personas mayores dependientes como destinatarias preferentes, junto con los
hijos y personas con discapacidad, de los acuerdos a tomar en la mediacion. Esta mencion no
solo aparece en la Exposicion de Motivos, sino que se reitera en las distintas situaciones
concretas a las que puede aplicarse la mediacion en el articulo 3; se filtra hasta los deberes de
las partes en conflicto, asignandoles entre ellos expresamente tener en cuenta los intereses
de los menores, de las personas con discapacidad y de las personas mayores dependientes
en el articulo 7, y llega hasta mencionarse entre los deberes del mediador, regulados en el
articulo 10, obligandole en el ejercicio de su actividad a promover que las partes tendan en
cuenta, en el ambito de la mediacion, la proteccion de los intereses de esas personas.

Por lo demas, el articulo 3 de la Ley, distinguiendo los dos grandes grupos de
destinatarios, “personas unidas por vinculo matrimonial” y “personas que forman una
union de hecho”, entra a pormenorizar supuestos dentro de cada grupo en funcion de
la finalidad de prevenir o reducir el litigio judicial.

3.3 La finalidad de la Mediacion Familiar en la Ley y los efectos de
los Acuerdos

En el supuesto de haber logrado acuerdos concretos, dependiendo de la materia
que fue sometida a mediacion y la existencia o no de procedimiento judicial previo
abierto, los efectos de los acuerdos pueden ser de diferente grado.

Se puede acudir a la mediacion con el fin de prevenir un proceso judicial. También
se puede acudir a la mediacion por asuntos genéricos una vez iniciado el proceso
judicial. En este caso ha de pedirse la suspension judicial del procedimiento por exigirlo
asl las reglas de la mediacion y para evitar que aquel procedimiento agote su curso vy
llegue a la sentencia firme, que podria contrariar los acuerdos adoptados por |as partes.
Conseduidos los acuerdos en la mediacion, las partes tienen la alternativa de retirarse
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del procedimiento, cerrarlo por haber lodgrado la solucion extrajudicial del litigio, opcion
mas acorde con los valores que persigue la mediacion, o presentar los acuerdos para
que sean homologados como transaccion judicial.

En el supuesto de que el litigio judicial ya iniciado y ahora suspendido a peticion de
las partes esté relacionado con las consecuencias para los hijos menores o
incapacitados derivadas de la separacion, nulidad o divorcio o materias relacionadas
con los hijos menores o incapacitados en otros procedimientos, los acuerdos
adoptados en la mediacion deberan comunicarse al juzgado para su homologacion.

El efecto que tendra la incorporacion de los acuerdos a los procedimientos de
separacion o divorcio sera su modificacion en la forma del procedimiento, pasando del
contencioso al mutuo acuerdo, salvo si el consenso no hubiera recaido sobre todas las
materias en discusion. Y el efecto comudn a todos los procedimientos suspendidos se
advertira en la aceleracion de su finalizacion.

Aunque la Ley de Enjuiciamiento Civil s6lo contempla la suspension del proceso
judicial para someter la resolucion del litigio a la mediacion a peticion de las partes, la
suspension de un proceso de familia en curso podria ser propuesta por el juez.
Fundamentaria su decision en la facultad que le asiste de adoptar cualquier medida que
garantice el cumplimiento de las obligaciones surgidas de la patria potestad o tendente
a apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Los acuerdos adoptados en mediacion tras haber finalizado un proceso judicial
pueden ir encaminados al cumplimiento voluntario de la sentencia, tratando de evitar
un Nuevo proceso, o0 a cambiar el contenido de la sentencia, debiendo también en este
altimo caso someterse a la homologacion judicial si son materias relacionadas con
menores o incapacitados, pudiendo determinar ese cambio la necesidad de un nuevo
procedimiento judicial para modificacion de medidas definitivas.

4. LOS LIMITES EN LA ADOPCION DE LOS ACUERDOS EN MEDIACION
FAMILIAR

La autonomia de la voluntad de las partes no es ilimitada en la mediacion familiar.

El ambito de aplicacion de la mediacion familiar es el primer limite que afecta a los
acuerdos que se pueden tomar. Viene fijado en relacion con las personas y en relacion
con las materias, sefialados en los articulos 2 y 3 de la Ley.

Los acuerdos a tomar en mediacion familiar deben referirse a las materias definidas en
la Ley, pero el articulo 2 introduce un segundo limite cuando expresamente indica que adn
tratandose de materias de familia, quedaran fuera de su ambito los casos en los que exista
violencia o maltrato sobre la pareja, los hijos o cualquier miembro de la unidad familiar.

Salvados esos limites hay que observar un tercer obstaculo mas difuso, introducido
por la Ley de forma denérica en el articulo 2.1: “La actuacion de mediacion familiar s6lo
podra realizarse respecto a los conflictos sefialados en el siguiente articulo en aquellas
materias sujetas a libre disposicion de las partes”. Precisar cuales son estas materias
nos remite a los principios generales del derecho, a la teoria general de los contratos,
a los contenidos especificos del derecho de familia y al orden publico que rige en esta
materia. Asi por ejemplo, las partes no pueden disponer libremente sobre su estado,
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ni prescindir de las obligaciones que les impone la patria potestad, ni pactar sobre el
tribunal al que someteran los procesos matrimoniales y de menores. Habra que estar,
por tanto, a cada caso concreto para conocer si el pacto de que se trate es o0 no
admisible conforme a derecho. Si no lo fuere y trascendiera el ambito de la mediacion
para intedrarse en un procedimiento judicial, sera el ministerio fiscal, en caso de
intervenir en el procedimiento, quien pondra las primeras objeciones, para finalmente
ser el juez la autoridad que impida otorgar validez al pacto.

5. EL ACTA DE ACUERDOS EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Como se indica en la Exposicion de Motivos de la Ley de Mediacion Familiar de
Castilla y Ledn, el procedimiento de mediacion regulado en ella es extrajudicial, sin
atribuirle en ninglin caso efectos procesales, cuya competencia, segun el articulo
149.1.6 de la Constitucion espafnola, corresponde en exclusiva al Estado.

Para conocer cual es el tratamiento procesal de los acuerdos de mediacidon en los
procedimientos judiciales, tenemos que remitirnos a la Ley de Enjuiciamiento Civil, y
mas concretamente a los procesos especiales regulados en el libro V.

Asi el articulo 777, apartado 2, se refiere expresamente a los acuerdos tomados en
mediacion cuando previene que entre los documentos a aportar a la demanda de
separacion o divorcio por mutuo acuerdo o por consentimiento, debe incluirse el acta
de acuerdos consedguidos en mediacion: al escrito por el que se promueva el
procedimiento debera acompanarse la certificacion de la inscripcion de matrimonio... y
el documento o documentos en que el conyuge o conyudes funden su derecho,
incluyendo en su caso el acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacion
familiar.

Las partes deben ratificar en el juzgado su solicitud de separacion o divorcio, lo que
equivale a revalidar el acuerdo de mediacion en el juzgado.

La prometida Ley de Mediacion de ambito estatal previsiblemente incidira en la
naturaleza juridica de los acuerdos y su tratamiento en la ley procesal.

6. HOMOLOGACION JUDICIAL DE LOS ACUERDOS

La Ley presenta a la mediacion familiar como un procedimiento complementario y
no alternativo al sistema judicial, lo que implica que en ningdn caso va a sustituir a la
resolucion judicial cuando su declaracion sea preceptiva, aunque las dos partes estén
de acuerdo en la forma de solucionar el conflicto. Asi sucedera cuando las partes
coinciden en que la mejor forma de solucionar sus problemas de convivencia es a
través de la separacion o el divorcio.

Por otra parte, la finalidad prevista en la Ley es evitar procesos judiciales de caracter
contencioso, pero no el de mutuo acuerdo necesario en el ejemplo anterior.

En esa situacion necesitariamos, porque asi lo exige el Codigo Civil al contemplar la
separacion y el divorcio, aportar el documento alli denominado “convenio regulador”.

A la blsqueda de ese convenio regulador, entre otras posibilidades, parece dirigirse
la primera de las situaciones contempladas en la letra A) del articulo 3 de la Ley de
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Mediacion, cuando se refiere a “las rupturas surdidas en el ambito de la pareja para
promover que los cényudes busquen y acuerden las soluciones mas satisfactorias (...)
con caracter previo al proceso judicial (...)".

Es decir, la finalidad de la mediacion en el caso concreto del ejemplo, es la
aproximacion al contenido del convenio regulador que deben aportar los abogados de
los conyuges para solicitar la separacion o el divorcio consensuados.

Lodrado el acuerdo, integrado en su caso en la propuesta de convenio regulador, sera
sometido a la aprobacion -homolodacion- judicial, incorporandose al proceso judicial.

Si el juzgador no advierte en los pactos ningun obstaculo que impida que su
declaracion sea conforme a derecho, la propuesta se convierte en convenio aprobado
judicialmente, pasando a ser parte integrante de la sentencia de separacion o divorcio.

Al mardgen de este supuesto, la homologacion judicial de los acuerdos logrados en
mediacion familiar sera necesaria siempre que se vean implicadas personas menores
0 incapacitadas, aunque la solucion del conflicto principal que ha conducido hasta la
mediacion no tenda que desembocar necesariamente en un proceso judicial.

7. DENEGACION DE LA HOMOLOGACION JUDICIAL DE LOS ACUERDOS

¢Qué ocurre si el juez no homologa los acuerdos?. La no aprobacion judicial en todo
0 en parte de los acuerdos adoptados siempre debe ser fundada, y asi lo declarara por
no ser acorde a derecho, circunstancia que generalmente se referira al contenido mas
que a defectos formales.

Bajo una concepcion rigorista de los postulados de la mediacion, los acuerdos a que
llequen las partes, sean los que fueren, son leditimos por nacer exclusivamente de su
propia iniciativa.

Pero siguiendo el ejemplo anterior de la mediacion familiar en busca de los acuerdos
necesarios para tramitar la separacion o el divorcio consensuados, los acuerdos no
pueden quebrantar los limites impuestos por las normas que redgulan esas figuras
juridicas. En su funcion protectora el juzgador no aprobara los acuerdos en los que se
atisbe dano o perjuicio para las personas o no respetuosos con el orden publico que
informa el derecho de familia.

La informacion previa del ministerio publico, en el supuesto de hijos menores o
incapacitados implicados, sera el primer filtro en detectar esos obstaculos, pudiendo
poner reparos a los pactos contenidos en el acuerdo. Finalmente es el juez quien va a
determinar si aprueba o no los pactos. Si no los aprueba los devolvera a las partes para
nueva redaccion.

Es improbable que el rechazo se deba a un mero incumplimiento de formalidades,
aungue no es imposible si nos atenemos al modo imperativo en que esta redactado el
articulo 90 de Coédigo Civil. La fundamentacion judicial de la no admision pondra su
acento en la proteccion de los menores o del conyude perjudicado o en el ataque al
derecho o al orden publico de alguno de los pactos contenidos en el acuerdo.

De lo anterior parece deducirse que la persona mediadora no va interferir en la
valoracion de los pactos, quedando a merced del criterio judicial, tras la informacion del
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ministerio publico y habiendo pasado con anterioridad también por el filtro de los
abogados de las partes. Pero la Ley de Mediacion pone su dgrano de arena en este
cometido. Ya desde la Exposicion de Motivos y a través del articulado deja presente su
preocupacion por proteder a los mas débiles. Implica al mediador de forma activa en
esa labor, ya que en la interminable lista de deberes que impone a la persona
responsable de la mediacion, se encuentra el de “promover que las partes tengan en
cuenta, en el ambito de la mediacion, la proteccion de los intereses de los menores,
de las personas con discapacidad, y de las personas mayores dependientes, asi como
el bienestar de los mismos en deneral”.

8. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS ACUERDOS TRAS LA HOMOLOGACION
JUDICIAL

Siguiendo los postulados de la mediacion, una vez aprobado el acuerdo habriamos
terminado definitivamente el trabajo: la inicial divergencia de las partes por fin ha
desembocado en un acuerdo que al ser elaborado escrupulosamente con el Unico
protagonismo de los contendientes, es previsible que vaya a ser cumplido.

La literatura sobre mediacion se ocupa de diversos aspectos referidos a los
procedimientos, la finalidad, los estilos.... pero no son muy conocidos los estudios que
se centran en el seguimiento de los acuerdos logrados, creandose la apariencia de que
tras el acuerdo el conflicto definitivamente se ha extinguido.

Por mera apreciacion informal conocemos que no todo lo que se ratifica en el
juzdgado queda definitivamente sellado. La omnipresencia del conflicto hace su guifo en
cualquier momento y adn sin juzdgar las condiciones en que se lodro el acuerdo,
simplemente acudiendo a circunstancias sobrevenidas, el deseado acuerdo se puede
quebrantar. Es una nueva ocasion para volver a la mediacion, siempre posible. Y un
buen trabajo en el procedimiento de mediacidon anterior deberia conducir a un nuevo
intento, si el incumplimiento momentaneo se debiera a circunstancias sobrevenidas.

No siendo asi, el perjudicado por el incumplimiento del acuerdo puede pedir la
proteccion judicial y exigir el cumplimiento de lo acordado y aprobado judicialmente.
Entramos asi de nuevo en el endranaje de la maquinaria judicial, en la ejecucion por via
de apremio con las peculiaridades propias de la materia objeto de ejecucion: no sera
lo mismo ejecutar un incumplimiento de lo pactado sobre las relaciones personales
(motivo de los reparos que la Fiscalia opone a los acuerdos difusos sobre las
comunicaciones entre hijos y progenitores) que lo acordado en materia de pago de
alimentos.

En definitiva, el acuerdo homologado por el juez pasa a formar parte integrante de
la sentencia y una vez firme puede recabarse el auxilio judicial para su ejecucion
cuando las partes voluntariamente no lo cumplen.

Este es un tema preocupante para todos: afecta no solo a los que directamente
sufren los perjuicios, sino también a los profesionales y a los juzgados. Esta es una
razon anadida para buscar soluciones extrajudiciales al problema.
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Rebasando el cometido de este trabajo, la oportunidad merece destacar que:

La labor de divulgacion, que ha avanzado entre los colectivos de profesionales
interesados en su consideracion, debe dirigirse también a la sociedad que todavia
desconoce su existencia y cual es su utilidad.

Un paso hacia ese camino se podria lograr incluyendo en |os procesos contenciosos
de separacion y divorcio un tramite previo para realizar la labor de informacion. Siempre
teniendo presente que la mediacion no es la solucion a todos los supuestos.
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EL SECRETO PROFESIONAL Y
EL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD DEL MEDIADOR

por
M?2. Aranzazu Moreton Toquero

1. INTIMIDAD Y SECRETO

La intimidad personal, como derecho fundamental que es, garantiza “la existencia
de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas,
necesario, sedgun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de
la vida humana»'.

Este derecho a reservar ciertos datos al conocimiento ajeno entronca directamente
con el derecho a la dignidad humana. Asi lo ha sefalado el Tribunal Constitucional, entre
otras, en la STC 115/2000, de 5 de mayo, en la que afirma que “... el derecho
fundamental a la intimidad reconocido por el articulo 18.1 de la Constitucion Espanola
—en adelante CE- tiene por objeto darantizar al individuo un ambito reservado de su vida,
vinculado con el respeto de su dignidad como persona (articulo 10.1 CE), frente a la
accion y el conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos o simples
particulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de
resqguardar ese ambito reservado, no sélo personal sino también familiar (SSTC
231/1988, de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgacion
del mismo por terceros y una publicidad no querida. Mo garantiza una intimidad
determinada sino el derecho a poseerla, disponiendo a este fin de un poder juridico
sobre la publicidad de la informacion relativa al circulo reservado de su persona y su
familia, con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo
del conocimiento pablico. Lo que el articulo 18.1 CE garantiza es, pues, el secreto sobre
nuestra propia esfera de intimidad vy, por tanto, veda que sean los terceros, particulares
0 poderes publicos, quienes decidan cuales son los lindes de nuestra vida privada.”

El derecho a la intimidad permite a cada individuo mantener secretos u ocultos
aquellos datos que él mismo determina, creando un espacio propio, reservado al
conocimiento de terceros, 10 que consecuentemente le faculta para que, como senala
el Tribunal Constitucional, “prohibir su difusion no consentida, salvo los limites, obvio
es, que se derivan de los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos consti-
tucionalmente protegidos. Pues a nadie se le puede exidir que soporte pasivamente la
revelacion de datos, reales o supuestos, de su vida privada, personal o familiar*.

Hemos de precisar que en el concepto de intimidad se incluyen no soélo las
manifestaciones de la personalidad en cuanto individuo, sino también las
manifestaciones de la personalidad en cuanto miembro de una familia, o “intimidad
familiar”, también protedida constitucionalmente en el articulo 18.1 CE.

1 5TC 209/1988, fundamento juridico 3°.
2 STC 115/2000, de 5 de mayo (Asunto Isabel Preysler y la revista “Lecturas”). Doctrina que se corrobora con la
sentada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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En la zona espiritual intima y reservada de una persona o un drupo, especialmente
de una familia, se incluyen los datos relativos a la salud, las relaciones afectivas,
sexuales, de raza, religion, ideas politicas, etc. Este contenido puede estar totalmente
reservado o compartido con las personas que entran en su dirculo de confianza, es
dedir, las que comparten la misma en funcion de lazos de afectividad, parentesco, o
por razones religiosas, ideoldgicas, raciales, de salud, o profesionales, y que su titular
desea mantener oculto a terceras personas ajenas a ese dirculo de confianza que le
rodea.

2. LA INFORMACION Y EL PROCESO DE MEDIACION

2.1. El proceso de mediacion

La mediacion es, sobre todo, comunicacion y segln algunos modelos®, en mayor o
menor medida, el ingrediente fundamental para llevarla a cabo®. La mediacion se
caracteriza porque crea un espacio de dialogo imparcial para quienes utilizan esta via,
ante la presencia de un profesional: el mediador.

La mediacion es una forma de resolucion de conflictos alternativa a la via judicial®,
que se rige por principios propios y se hace efectiva a través de un procedimiento no
formal, combinando técnicas multidisciplinares, por un profesional con formacion
especifica en este campo, con la finalidad de alcanzar acuerdos duraderos.

A diferencia de otras vias de resolucion de conflictos, en la mediaciébn caben no sbélo
aspectos materiales, sino también sentimientos y emociones®, y no sélo los hechos vy
datos de la vida personal, sino también los relativos al resto de miembros de la familia
0 entorno mas cercano, y todo ello con la finalidad de descubrir los intereses en
conflicto que subyacen a las posiciones encontradas y asi facilitar la adopcion de
acuerdos satisfactorios para ambas partes, lo que favorecera su durabilidad vy
cumplimiento.

El proceso de mediacion lo protagonizan las partes que voluntariamente eligen esta
via, vy el mediador que les asiste de manera imparcial y les guia en el procedimiento
mas adecuado en cada caso para alcanzar el acuerdo. Siendo esta la redla general, es
posible que, dependiendo del contenido del conflicto, sea necesaria también la
intervencion de otros profesionales para ayudar a esclarecer algunos de los aspectos
que pueden tener importancia en relacion con el acuerdo que se pretende alcanzar
(abogados, asesores fiscales, psicélogos, pedagogos, etc.).

En lo tocante a la abundante informacion que se vierte en este proceso, en el caso
de la mediacion familiar es, si cabe, mucho mas rica por la propia complejidad de la

5 Cfr. Suares, M. (1996): Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas, Buenos Aires: Ed. Paidos.

4 El modelo de Harvard, o de la “negociacion colaborativa”, orientada a la resolucion de problemas; el modelo
transformativo de Busch y Folguer, basado en la comunicacion y con un cierto enfoque terapéutico; y el modelo narrativo
de Sara Cobb, dirigido a la obtencion del acuerdo, pero en el que la comunicacion y la interaccion ocupan un ludar prioritario.

5 Si bien, como senala Lucia Garcia Garcia (2003) en Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los
conflictos familiares, Madrid: Dykinson, p. 96, para un mediador la via de resolucion de conflictos es la mediacion vy la via
alternativa deberia ser el procedimiento adversarial de separacion o divorcio puesto que “las normas juridicas soélo son
aquellas que deben aplicarse si la pareja no puede resolver su problema vy lledar a un acuerdo, viéndose obligadas por ello,
a recurrir a la ley que los tribunales aplican”.

6 Cfr. Caceres Carrasco, J. (2003): Repartirse el desamor. Guia psicolégica en la separacion, Madrid: Minerva Ediciones, S.L.
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relacion a la que se refiere (la relacion familiar, en sentido amplio), puesto que abarca
no solo lo relativo a las relaciones entre los conyudges o personas que forman una union
de hecho, sino también las relativas a los conflictos entre ascendientes vy
descendientes o con otras personas incluidas en el circulo familiar.

El acuerdo que se pretende obtener en la mediacion se refiere, por tanto, no sélo
a aspectos econdmicos o patrimoniales, sino también a la regulacion de la convivencia,
la relacion entre los miembros de la unidad familiar en conflicto, etc.

Una de las tareas del mediador familiar es ayudar a las partes a encontrar los
intereses que determinaran el contenido del acuerdo. Y esto no es tarea facil, puesto
que, a veces, se encuentran ocultos incluso para las personas que se ven inmersas en
el conflicto. Pues bien, en el proceso de clarificacion y determinacion de los mismos,
inevitablemente se ponen de manifiesto sentimientos, emociones, datos de la vida
pasada, relaciones con terceras personas, comportamientos y conductas muchas
veces ocultas. Ello sin tener en cuenta la comunicacion no verbal” a través de gestos,
comportamientos inconscientes, reacciones, tonos de voz, posturas, etc., a los que el
mediador debe estar muy atento para conducir con éxito la mediacion.

La comunicacion es un medio importante para llevar a cabo la mediacion. Es
necesario ademas que la informacion que se aporta por los participes del proceso sea
cierta, y este es uno de los compromisos expresos que contraen quienes optan por
esta via de resoluciébn de conflictos®. De esta forma, tanto el mediador como los
usuarios se hacen depositarios de una dran riqueza de datos de muy diversa indole
relativos, la mayor parte de las veces, a su vida mas intima.

2.2. ;Es necesaria la reserva en la mediacion familiar? La confiden-
cialidad y otros principios que rigen la mediacion familiar

La mediacion familiar es una institucion que goza de una dran riqueza de matices
que dificultan su captacion en una Unica definicion. Sin embargo, y para responder
prima facie a esta cuestion, basta mencionar que algunas definiciones escoden la
caracteristica de la confidencialidad para definirla. En este sentido, la Asociacion para la
Promocion de la Mediacion Familiar (APMF), en sus estatutos de 1.998, se refiere a ella
como “un proceso de dgestion de conflictos en los que los miembros de la familia
solicitan o aceptan la intervencion confidencial de una tercera persona, el mediador
familiar”.

7 En este sentido, Francisco Diez y Gachi Tapia (1999), en Herramientas para trabajar en mediacion, Buenos Aires,
Paid6s, p. 29: " (la comunicacion) ... es el canal privilegiado para transmitir informacion.

Sin embargo, existen otros canales o niveles para comunicarse que no siempre son conscientes. Gran parte del
significado esta contenido en estos otros niveles: la manera como decimos algo es mas importante que lo que decimos.

Eectivamente, hay un nivel de analisis de significado que si bien es verbal, no es linguistico; esta dado por el “como
decimos lo que decimos con palabras”: el tono de voz (susurro o grito, bajo o alto); su modulacion (lenta o rapida); la
acentuacion de determinadas palabras, etc.

Otro es el nivel extralinguistico también llamado “no verbal”: los gestos (el entrecejo fruncido, la sorpresa, la mirada
dura atenta o perdida, la gesticulacion que acompana el mensaje verbal).

A todo esto se suma otro elemento: el “contexto” en el que alguien se comunica —donde, cuando, en qué época, lugar,
frente a quiénes, etcétera”.

8 Dentro del catdlogo de deberes de las partes que intervienen en la mediacion familiar establecido por las leyes
reguladoras se incluye, de manera uniforme, el de suministrar informacion al mediador y de que esa informacion sea cierta
(A esta cuestion de los derechos y deberes de las partes se dedica otro apartado en esta misma publicacion).



M* ARANZAZU MORETON TOQUERO - 212

A pesar de la falta de consenso en una Unica definicidon de mediacion, sin embargo,
S que existe acuerdo en las caracteristicas que la conforman:

¢ Voluntariedad y rodacion de las partes®: el procedimiento solo se inicia a instancia
de las partes en conflicto que van a ser usuarias del procedimiento de mediacion.
Ello les convierte en duenas del procedimiento, de manera que pueden apartarse o
desistir de él en cualquier momento.

¢ Imparcialidad y neutralidad del mediador, en el sentido de que debe respetar las
opiniones y puntos de vista de las partes en conflicto, absteniéndose de conductas
Como imponer sus propias opiniones o decisiones e influir en sus decisiones. El
mediador debe propiciar una base minima de igqualdad entre ambas en la
negociacion.

e Flexibilidad y antiformalismo del procedimiento, a excepcion de los minimos
requisitos que establezca la ley.

¢ Inmediatez y caracter personalisimo, en el sentido de que todos los participantes
han de asistir personalmente a las sesiones, sin que quepa la representacion.

e Confidencialidad, en el sentido de que el mediador familiar no podra desvelar
ningdn dato, hecho o documento que conozca con ocasion del ejercicio de una
mediacion.

A la caracteristica de la confidencialidad se refiere directamente la cuestidon del
secreto profesional a la que nos referiremos mas tarde.

La nota o principio de confidencialidad no es s6lo una caracteristica, sino un
auténtico principio esencial o definidor de la mediacion que, en el ambito familiar, por
las razones ya expuestas, goza de una mayor relevancia. La garantia de la confidencia-
lidad y de que la informacion no sera utilizada mas que para desarrollar el proceso
orientado a alcanzar un acuerdo es lo que posibilita que los particulares puedan optar
por esta via.

A mi modo de ver, en la mediacion familiar intervienen dos elementos que reclaman
la confidencialidad: el acceso necesario a la esfera de la intimidad personal y familiar
de los usuarios, y el interés por que esta sea, efectivamente, una via Gtil para la
resolucion de conflictos (Gtil porque ofrece garantias suficientes a los usuarios y Util
porque los acuerdos son acuerdos propios, maduros, y por tanto, provocan un mayor
grado de satisfaccion y posibilidad de cumplimiento).

Es por ello que, inevitablemente en este campo, cobra especial relevancia la
institucion del secreto profesional, como obligacion de confidencialidad que se impone
por la necesidad de que exista una absoluta confianza'® entre el profesional y quienes
acuden a solicitar sus servicios.

9 Utilizamos la palabra “partes” en el sentido de usuarios de la mediacion. Existe el riesgo de que se vincule al sentido
procesal del término, si bien en la mediacion no existe un planteamiento adversarial sino cooperativo. En este sentido, Garcia
Gardia, L., op. cit., p. 82.

10 Por ejemplo, un acusado no podria contar toda la verdad a su abogado si luego se pudiese obligar al abogado a
declarar como testigo lo que le ha contado, con lo que se haria imposible la efectividad del derecho de defensa, aunque se
reconociera formalmente. En otros casos, como el de los médicos, el secreto profesional se basa en el respeto a la intimidad
del cliente que ha hecho un “deposito necesario” de la misma con el fin de recuperar la salud.
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Pero, a diferencia de lo que ocurre con otras profesiones, la informacion se deposita
no solo en el profesional o mediador, sino en el resto de participes que intervienen en
el proceso como usuarios del mismo que, pese al acuerdo inicial de someterse a
mediacion, en muchos casos llegan enfrentados entre si, como “partes” de un proceso.

Desde mi punto de vista, la cuestion esencial que busca resolver el deber de con-
fidencialidad no es sdlo la proteccion frente a la indiscrecion del mediador que difunde
datos intimos de los usuarios de este proceso, sino frente a 10s mismos usuarios',
para que no puedan utilizar la informacion obtenida en la mediacion en un eventual
proceso judicial, bien directamente, a través de la utilizacion de los documentos
elaborados en el proceso de mediacion, bien indirectamente, utilizando al mediador en
un eventual conflicto judicial como testigo, por ejemplo.

2.3. Los sujetos de la mediacion. El mediador familiar

En el proceso de mediacion, los usuarios son los protagonistas'? del proceso. Esta
nota diferencia a la mediacion de otras formas de resolucion de conflictos a las que se
presenta como alternativa.

Esta afirmacion no es puramente formal sino que responde a una estructura, a una
concepcion de dicho procedimiento muy determinada. Los usuarios (que no “partes”,
por si el término recuerda el procedimiento contencioso) son los duefios del proceso.
Son ellos los que determinan su evolucion, su ritmo vy, en dltimo término, son ellos
quienes llegan a los acuerdos que se plasman en el acta final. Ahora bien, esto no resta
importancia a la figura del mediador, un tercero profesional, neutral, imparcial, con
deber de sigilo o reserva, que ayuda a que las partes puedan desarrollar su labor.

Todas estas cualidades conforman un “saber ser” del mediador tendente, en dltimo
término, a colocarle en la mejor posicion para desarrollar su tarea, en beneficio directo
de sus usuarios, y en Ultima instancia, de la institucion misma.

Tanto la profesionalidad y ética del mediador como la construccion del espacio de
mediacion, se dirigen a crear confianza entre el mediador y las partes. Es la confianza
en la eficacia del procedimiento la que determina a los usuarios a acudir al proceso, vy
la confianza en la profesionalidad del mediador la que facilita la aportacion de datos
pertenecientes a su esfera intima.

El ejercicio profesional se sustenta, sobre todo, en una relacion de confianza.
Confianza no sélo en la actuacion correcta (cientificamente hablando), sino también vy
especialmente, en que la actuacion profesional y cuanto la rodea tendra un caracter

11 E| Libro Verde sobre Modalidades Alternativas de Resolucion de Conflictos en el ambito del Derecho Civil y Mercantil
(Comunicacion Com (2002) 196 de la comision, de 19 de abril de 2002), dice que la confidencialidad atafe a las partes en
primer lugar y es especialmente rigurosa con los terceros. Esta obligacion de confidencialidad permite también definir mejor
el papel de los terceros en el procedimiento, con el fin de garantizar la equidad. Ademas, resalta que la confidencialidad
parece ser condicion sine qua non para el buen funcionamiento de las A.D.R. (Alternative Dispute Resolution), porque
contribuye a garantizar la franqueza de las partes y la sinceridad de las comunicaciones durante el procedimiento. Conviene
impedir que se desvie a las A.D.R. de sus objetivos y que la parte que hubiere aportado un documento o una prueba durante
el procedimiento pueda utilizarlos durante el proceso que pudiera desarrollarse a continuacion si fracasa el procedimiento
de AD.R..

12 Cfr. Garcia Garcia, L., Ibidem.
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reservado; confianza en que la informacion sera utilizada so6lo y exclusivamente para el
fin que se pretende, y que claramente es obtener un beneficio.

Esta confianza no es un atributo estatico, que se aprecia en un momento
determinado, sino que ha de existir al comienzo y ha de alimentarse a lo largo del
proceso:

-En el momento inicial, las partes tienen que comenzar a confiar en la persona del
mediador, por ello es tan importante la interconexion personal.

-En segundo lugar y a medida que avanza la mediacion, tienen que confiar en el
proceso de mediacion, por eso es esencial ir mostrando los logros obtenidos*?.

Como se puede apreciar, el logro de acuerdos satisfactorios pasa por un depoésito
de confianza multiple: en el proceso como tal, en uno mismo como adgente de su
propia historia, en el mediador como profesional cualificado que ayuda en el proceso,
y en la otra parte, al menos lo indispensable como para llegar a un acuerdo valido para
ambos.

5. SECRETO PROFESIONAL Y DEBER DE CONFIDENCIALIDAD EN LA
LEY DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLA Y LEON

3.1. El secreto profesional: extension y limites

El reconocimiento del secreto profesional ha tenido lugar, tradicionalmente, a través
de la ética profesional, incluyéndolo en el conjunto de reglas o pautas de
comportamiento que se establecen en beneficio de la propia profesion y de sus
usuarios.

La reserva de cierta informacion resulta indispensable para el ejercicio de algunas

profesiones. Pensemos, por ejemplo, en que sin la garantia del secreto los pacientes
seguramente no estarian en condiciones de acudir al médico y proporcionarle la
informacion necesaria para obtener de él la actividad terapéutica que precisan, o el
imputado en un proceso penal no confiaria a su abodgado la conducta realizada ni sus
detalles, con lo que se haria imposible el ejercicio del derecho de defensa. Es por ello
que, en caso de duda, siempre se recurre a estas pautas deneralmente admitidas
como validas y propias de un profesional diligente.
Quiza, el “primer” secreto profesional institucionalizado es el secreto médico. El
Juramento Hipocratico (s. V antes de Cristo) que debian formular los neéfitos antes de
incorporarse a la profesion, dedica el Gltimo parrafo al deber de secreto: Y si en mi
practica médica, o aln fuera de ella, viese u oyere, con respeto a la vida de otros
hombres, algo que jamas deba ser revelado al exterior, me callaré considerando como
secreto todo o de este tipo”.

Desde el punto de vista juridico, la construccion de un deber de sigilo en relacion
con el ejercicio de ciertas profesiones es una constante tanto en nuestro ordenamiento
como en el Derecho comparado.

15 Diez, F. y G.Tapia, op. cit.
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El secreto profesional surgid, como hemos sefnalado, en el ambito de las
profesiones liberales (abogacia, medicina...) dentro del catdlogo de deberes
destinados a preservar el buen ejercicio o buena praxis profesional. Es por ello que
inicialmente se desenvolvio en el ambito de la deontologja profesional, del “deber ser”.

Sin embargo en la actualidad, y sin perjuicio de su dimension ética, el secreto
profesional tiene una importante dimension juridica. Constitucionalmente entronca la
mayor parte de las veces con el articulo 18 CE, que reconoce el derecho a la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos'.

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional®® el secreto profesional, en cuanto
justifica, por razon de una actividad, la sustraccion al conocimiento ajeno de datos o
informaciones obtenidas que conciernen a la vida privada de las personas, esta
estrechamente relacionado con el derecho a la intimidad que el articulo 18.1 de la
Constitucion garantiza, en su doble dimension personal y familiar, como objeto de un
derecho fundamental.

En tales casos la observancia del secreto profesional puede ser garantia para la
privacidad, y el respeto a la intimidad, una justificacion reforzada a la oponibilidad del
secreto, de modo que se proteja con este no s6lo un ambito de reserva y sigilo en el
ejercicio de una actividad profesional que, por su propia naturaleza o proyeccion social
se estima merecedora de tutela, sino que reserva también, frente a intromisiones
ajenas, la esfera de la personalidad que el articulo 18.1 de la Constitucion garantiza.

Ello adquiere especial relevancia en el caso del secreto médico, habida cuenta de
la particularidad de la relacion que se establece entre el profesional de la medicina y el
paciente, basada fundamentalmente en la confidencialidad y discrecion de los diversos
datos y aspectos intimos de su persona que con ocasion de ella suelen facilitarse. De
aht que el secreto profesional sea concebido en este ambito como norma deontologica
de rigurosa observancia, “"que encuentra una especifica razon de ser no ya en la
eficiencia misma de la actividad médica, sino en el respeto y aseguramiento de la
intimidad de los pacientes”.

En el ambito del Derecho Civil, la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen (modificada
por la Ley 3/85, de 29 de mayo) considera “intromision iledgitima” la revelacién de datos
privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial
de quien lo revela (articulo 7). Esta consideracion de ilicitud de la intromisién es
objetiva, de manera que desplaza la efectividad de los articulos 1.902 y 1.101 del
Codigo Civil.

14 la ya citada STC 115/2000 dice: “(...) el respeto a la intimidad constituye una justificacion reforzada para la
oponibilidad del secreto, de modo que se proteja con éste no s6lo un ambito de reserva y sigilo en el ejercicio de su
actividad profesional que, por su propia naturaleza o proyeccion social se estime merecedora de tutela, sino que se
preserve, también, frente a intromisiones ajenas, la esfera de la personalidad que el articulo 18.1 CE garantiza” (ATC
600/1989, de 11 de diciembre, FJ 2). De lo que claramente se desprende que, en el presente caso, nos encontramos ante
una intromision en la intimidad personal y familiar de la recurrente causada por el reportaje publicado en la revista “Lecturas”
que cabe reputar como ilegitima no solo por el contenido de éste, como antes se ha apreciado, sino también por derivar la
divulgacion de los datos de una vulneracion del secreto profesional.”

15 Entre otros, A.T.C. de 11 de diciembre de 1.989.
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Desde otro punto de vista, el articulo 24 CE sefnala que “La ley regulara los casos
en que por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos delictivos”. En el momento actual Unicamente contamos con
algunas referencias en las diferentes ramas del Derecho (especialmente en las normas
mas recientes) en relacion con la excepcidon de algunos profesionales del deber de
declarar, lo que constituye una verdadera garantia de la eficacia del secreto profesional.

Efectivamente, el secreto profesional tiene una doble vertiente: el profesional tiene
el deber frente a su cliente, paciente... de guardar sigilo sobre la informacion protegida,
pero también del mismo modo puede acoderse al secreto profesional para no declarar
frente a quienes solicitan dicha informacion reservada.

Desde el punto de vista “negativo” o de la sancion, las infracciones mas dgraves de
este deber estan tipificadas como delito en el articulo 199 del Codigo Penal, que
castiga al que “revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razon de
su oficio 0 sus relaciones laborales”, y al “profesional que, con incumplimiento de su
obligacion de sigilo o reserva, divulgue |0s secretos de otra persona”.

En la relacion médico-paciente, abogado-cliente, extensible al usuario-mediador,
existe un doble interés e informacion para cuya satisfaccion es necesario el
intercambio de informacion:

- El profesional precisa conocer datos de sus pacientes, defendidos o usuarios, para
poder llevar a cabo un correcto ejercicio de su tarea profesional.

- El defendido, paciente o usuario tiene la necesidad de acudir al profesional para
obtener un resultado beneficioso, y a tal fin realiza un “depdsito necesario” de
informacion para la consecucion de sus fines.

En relacion con el sujeto titular del deber de secreto, el adjetivo “profesional” lo
extiende a las personas que de esta forma lo ejercen, es decir, que cuentan con la
adecuada acreditacion, formacion y registro, en el caso de que sea necesario.

La diferencia de concepto no es un problema menor, pues nos ayuda a determinar
quiénes son los sujetos obligados a controlar este tipo de informacion y, en definitiva,
responsables del mantenimiento del sigilo.

En la actualidad cada vez mas las actuaciones profesionales se llevan a cabo en
equipo. De este modo, habria que entender que el deber de secreto se extiende a
todos y cada uno de los integrantes del mismo, y en dltimo término, el director del
equipo es el principal responsable del cumplimiento de este deber.

El deber de secreto tiene, en abstracto, diversas posibilidades de alcance que nos
permiten hablar de un secreto “absoluto” o “relativo”. Del mismo modo, existen
supuestos en los que el secreto puede quedar excluido.

Si partimos de que el deber de secreto es algo dinamico, esto nos exige tener en
cuenta otros intereses que pueden converger: el derecho colectivo, por ejemplo, a la
salud (prevencion de contagios), la Justicia, la investigacion en beneficio de la propia
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profesion médica ..., motivos todos ellos que exigen que fluya la informacion y caiga el
secreto, aunque siempre con el horizonte puesto en la intimidad del paciente, para que
no se vea menoscabada.

Por eso se ha dicho que el “secreto absoluto” (que afecta, sin excepcion, a todos
los datos facilitados por el usuario) es una utopia, y que en la actualidad tenemos que
hablar de un “secreto relativo” que pondera y tiene en cuenta estos intereses vy
ademas, la intimidad del paciente, en un dificil equilibrio. La blisqueda de este equilibrio
obliga a discriminar la informacion separando los distintos tipos de datos y su
“personalizacion”.

En algunos casos, el deber de secreto cede totalmente ante la presencia de otros
prevalentes, como por ejemplo, el interés general en la persecucion de los delitos. Es
por ello que el Codigo Penal en su articulo 450 castiga a “quien, pudiendo hacerlo, no
acuda a la autoridad o a sus agentes para que impidan un delito de los previstos en el
apartado anterior y de cuya proxima o actual comision tenga noticia”.

En esta misma linea, la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el articulo 262, impone
el deber de denunciar ante el Ministerio Fiscal o ante el Tribunal competente a “los que
por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algin delito publico”,
imponiendo una multa a los que incumplan este deber. En el caso de que quien
incumpliera dicha obligacion fuera un profesor de Medicina, Cirugia o Farmacia y tuviese
relacion con el ejercicio de sus actividades profesionales, la sancion se incrementa.

Sin embargo, en el siguiente precepto la Ley exceptla de este deber a los
Abogados y a los Procuradores respecto de las instrucciones o explicaciones que
recibieron de sus clientes, y a los eclesiasticos y ministros de cultos disidentes
respecto de las noticias que se les hubieren revelado en el ejercicio de las funciones
de su ministerio.

Otro de los supuestos en los que se pueden plantear dudas acerca de si el
profesional obligado por el deber de secreto debe mantenerio o0 no es el supuesto en
que sea llamado a declarar como testigo en un procedimiento judicial.

En el proceso penal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece en su articulo 410
un deber general de comparecer ante el llamamiento judicial y de declarar en el
proceso en relacion con los hechos que se le planteen.

Sin embargo, en los articulos siguientes la propia Ley establece excepciones a estos
deberes: excepcion al deber de comparecer y de declarar’, excepcion al deber de

16 Articulo 410 - Todos los que residan en territorio espafiol, nacionales o extranjeros, que no estén impedidos, tendran
obligacion de concurrir al llamamiento judicial para declarar cuanto supieren sobre lo que les fuere preguntado si para ello
se les cita con las formalidades prescritas en la Ley.

17 Articulo 411 - Se exceptdan de lo dispuesto en el articulo anterior: El Rey, la Reina, sus respectivos consortes, el
Principe Heredero y los Regentes del Reino.

También estan exentos del deber de declarar los Agentes Diplomaticos acreditados en Espafa, en todo caso, v el
personal administrativo, técnico o de servicio de las misiones diplomaticas, asi como sus familiares, si concurren en ellos
los requisitos exigidos en los tratados.
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comparecer (pero no de declarar, pudiendo hacerlo por escrito)!® y excepcion al deber
de declarar, pero no de comparecer® .

El articulo 417 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal recoge tres supuestos en los
que algunas personas son inhabiles y no podran ser obligadas a declarar como
testigos: Los eclesiasticos y ministros de los cultos disidentes, sobre los hechos que
les fueren revelados en el gjercicio de las funciones de su ministerio; los funcionarios
pUblicos, tanto civiles como militares, de cualquier clase que sean, cuando no pudieren
declarar sin violar el secreto que por razon de sus cardgos estuviesen obligados a
guardar, o cuando, procediendo en virtud de obediencia debida, no fueren autorizados
por su superior jerarquico para prestar la declaracion que se les pida, y los
incapacitados fisica 0 moralmente.

En el orden civil (que es el que aqui mas nos interesa), el articulo 371 de la Ley,
respecto de los testigos con deber de quardar secreto, establece que: “Cuando, por su

18 Articulo 412 - Modificado por la Ley Organica 12/1991:

1. Estaran exentas también de concurrir al llamamiento del Juez, pero no de declarar, pudiendo hacerlo por escrito
las demas personas de la Familia Real.

2. Estan exentos de concurrir al llamamiento del Juez, pero no de declarar, pudiendo informar por escrito sobre los
hechos de que tengan conocimiento por razon de su cargo:

1.El Presidente y los demas miembros del Gobierno.

2.Los Presidentes del Congreso de los Diputados y del Senado.
3.El Presidente del Tribunal Constitucional.

4.El Presidente del Consejo General del Poder Judicial.

5.El Fiscal General del Estado.

6.Los Presidentes de las Comunidades Autonomas.

3. Si fuera conveniente recibir declaracion a alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 anterior sobre
cuestiones de las que no haya tenido conocimiento por razén de su cargo, se tomara la misma en su domicilio o despacho
oficial.

4. Quienes hubiesen desempefado los cargos a que se refiere el apartado 2 del presente articulo estaran igualmente
exentos de concurrir al llamamiento del Juez, pero no de declarar, pudiendo informar por escrito sobre los hechos de que
hubieren tenido conocimiento por razon de su cargo.

5. Estaran exentos también de concurrir al llamamiento del Juez, pero no de declarar, pudiendo hacerlo en su
despacho oficial o en la sede del 6rgano del que sean miembros:

1.Los Diputados y Senadores.

2.Los Magistrados del Tribunal Constitucional y los Vocales del Consejo General del Poder Judicial.

3.Los Fiscales de Sala del Tribunal Supremo.

4.El Defensor del Pueblo.

5.Las Autoridades Judiciales de cualquier orden jurisdiccional de categoria superior a la del que recibiere la
declaracion.

6.Los Presidentes de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas.

7.El Presidente y los Consejeros Permanentes del Consejo de Estado.

8.El Presidente y los Consejeros del Tribunal de Cuentas.

9.Los miembros de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autonomas.

10.Los Secretarios de Estado, los Subsecretarios y asimilados, los Delegados del Gobierno en las Comunidades
Auténomas y en Ceuta y Melilla, los Gobernadores civiles y los Delegados de Hacienda.

6. 5i se trata de cargos cuya competencia esté limitada territorialmente, solo sera aplicable la exencion
correspondiente respecto de las declaraciones que hubieren de recibirse en su territorio, excepcion hecha de los
Presidentes de las Comunidades Autonomas y de sus Asambleas Legislativas.

7. En cuanto a los miembros de las Oficinas Consulares, se estara a lo dispuesto en los Convenios Internacionales
en vigor.

19 Articulo 416 - Estan dispensados de la obligacion de declarar:

1. Los parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, su conyude, sus hermanos consanguineos
o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como los parientes naturales a que se refiere el
ndmero 3 del articulo 261.

El Juez instructor advertira al testigo que se halle comprendido en el parrafo anterior que no tiene obligacion de declarar
en contra del procesado; pero que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, consignandose la
contestacion que diere a esta advertencia.

2. El Abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor.

Si alguno de los testigos se encontrase en las relaciones indicadas en los parrafos precedentes con uno o varios de
los procesados, estara obligado a declarar respecto a los demas, a no ser que su declaracion pudiera comprometer a su
pariente o defendido.
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estado o profesion, el testigo tendga el deber de guardar secreto respecto de hechos
por los que se le interrogue, lo manifestara razonadamente y el tribunal, considerando
el fundamento de la negativa a declarar, resolvera, mediante providencia, o que
proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se hara constar asi
en el acta”.

Si se alegare por el testigo que los hechos por los que se le pregunta pertenecen
a materia legalmente declarada o clasificada como de caracter reservado o secreto, el
tribunal, en los casos en que lo considere necesario para la satisfaccion de los
intereses de la administracion de justicia, pedira de oficio, mediante providencia, al
organo competente el documento oficial que acredite dicho caracter. El tribunal,
comprobado el fundamento de la alegacion del caracter reservado o secreto, “mandara
unir el documento a los autos, dejando constancia de las preguntas afectadas por el
secreto oficial”.

El deber de secreto se extiende como hemos dicho a los datos, hechos vy, en
deneral, a cualquier informacion obtenida en el ejercicio profesional. Este deber de
secreto, para ser efectivo, debe proteder realmente los soportes a los que la
informacion se incorpora, sean del tipo que sean (documental, digitalizado,
grabaciones, etc.), maxime si tenemos en cuenta que desde el momento en que la
informacion se plasma de alguna manera en algin tipo de soporte se hace mas dificil
su control.

La Ley Organica 15/1999, de 15 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal y el Reglamento de Proteccion de Datos (aprobado por R.D. 994/1.999) es
de aplicacion a “los datos de caracter personal registrados en soporte fisico, que los
haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos
por los sectores publico y privado” (articulo 1). Esta Ley determina que estan sujetos
a ella los responsables de ficheros, por lo que, con caracter general, todos los
profesionales deberan adoptar todas las medidas de prevencion y cuidado que dicha
norma exige, en cuanto que en el gjercicio de su profesion crearan estos ficheros con
informacion que debe permanecer reservada.®

20 Articulo 3. Definiciones.
A los efectos de la presente Ley Organica se entendera por:

a) Datos de caracter personal: cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables.

b) Fichero: todo conjunto organizado de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su
creacion, almacenamiento, ordanizacion y acceso.

c) Tratamiento de datos: operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que permitan la
recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que
resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias.

d) Responsable del fichero o tratamiento: persona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, u 6rgano
administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento.

e) Afectado o interesado: persona fisica titular de los datos que sean objeto del tratamiento a que se refiere el
apartado ) del presente articulo.

f) Procedimiento de disociacion: todo tratamiento de datos personales de modo que la informacion que se obtenga
no pueda asociarse a persona identificada o identificable.

a) Encargado del tratamiento: la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que,
s6lo o conjuntamente con otros, trate datos personales por cuenta del responsable del tratamiento.

h) Consentimiento del interesado: toda manifestacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada,
mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen.

i) Cesion o comunicacion de datos: toda revelacion de datos realizada a una persona distinta del interesado.

j) Fuentes accesibles al publico: aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada, por cualquier persona, no
impedida por una norma limitativa o sin mas exigencia que, en su caso, el abono de una contraprestacion.
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La propia Ley refuerza el deber de secreto en su articulo 10: "Deber de secreto. El
responsable del fichero y quienes intervendgan en cualquier fase del tratamiento de los
datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional respecto de los
mismos Yy al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun después de finalizar
sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable del mismo.”.

3.2. La regulacion del secreto profesional del mediador. Especial
referencia a la Ley de Castilla y Leon

3.2.1. Reconocimiento del secreto profesional del mediador:

a) En las normas éticas

En la actualidad, en Espana no contamos con textos deontoldgicos de gran alcance
sobre mediacion familiar. Tan solo algunas de las asociaciones que se van creando se
dotan de normas de este tipo, lo cual es |0gico teniendo en cuenta la reciente
implantacion de la mediacion en nuestro pais.

Por su importancia, y porque es un texto seguido como modelo en los diferentes
paises de nuestro entorno, nos referimos al Codigo de Deontologia de la Mediacion
Familiar’* adoptado por la A.P.M.F. con el fin de “garantizar la ética y las condiciones
profesionales necesarias para el ejercicio de la mediacion familiar”.

Bajo la rubrica “Confidencialidad y secreto profesional”, su articulo 5 establece el
deber del mediador familiar de respetar y preservar la confidencialidad de las
entrevistas y de todo documento producido en el contexto del proceso de mediacion.

Este deber ético, necesario para el buen desarrollo de la mediacion, tiene un
caracter amplio, tanto desde el punto de vista de la conducta del mediador, como si
nos referimos al objeto protegido: el mediador no solo debe guardar el secreto, sino
también velar porque sea guardado; en cuanto al objeto, no sOlo se protegen las
entrevistas, sino también los documentos que se hayan producido a lo largo del
proceso.

Asi determinado, practicamente todo lo referido al mediador, sea o no plasmado por
escrito, esta protegido por este deber de sigilo.

De manera consecuente con este deber, se establece la prohibicion de citar a los
mediadores familiares como testigos asi como la posibilidad de éstos de oponer un
secreto absoluto.

Esta prevision amplisima del secreto profesional solo encuentra su excepcion en el
caso de que la mediacion sea ordenada o recomendada por el juez. En este caso, el
mediador Unicamente informara de los acuerdos que se hayan alcanzado, pero no
entregara trascripcion de dichos acuerdos mas que a las partes.

21 Codigo de Deontologia de la Mediacion Familiar, adoptado por la A.P.M.F. (Asociacion para la Promocion de la
Mediacion Familiar), de 5 de diciembre de 1.998.



ESTUDIOS SOBRE MEDIACION: LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLAY LEON - 221

Se trata, por tanto, de un deber que abarca practicamente todo el contenido de lo
revelado en mediacion, y que para su efectividad cuenta con el correlativo derecho a
oponer en el proceso judicial este secreto profesional si es que, a pesar de la
prohibicién expresa, alguno de los usuarios de la mediacion (luego partes procesales)
le hubieran llamado a declarar.

b) En los textos juridicos: la legislacidon autonémica sobre Mediacién Familiar

La R(98) del Consejo de Ministros a los Estados Miembros sobre la Mediacion
Familiar, aprobada el 21 de enero de 1.998, es el punto de partida para la regulacion
de la Mediacion Familiar en los paises de nuestro entorno.

En este texto se aconseja expresamente instituir o promover la mediacion familiar
0, en su caso, reforzar la mediacion familiar existente y adoptar o reforzar todas las
medidas que se juzguen necesarias para asegurar la puesta en marcha de los principios
que la propia Recomendacion enumera.

Entre estos principios se citan, en el apartado relativo al Proceso de Mediacion, “el
respeto a la vida privada” y el caracter “confidencial” de las discusiones que tienen lugar
durante la mediacion, con la consecuencia l6gica de que no pueden ser posteriormente
utilizadas, salvo acuerdo de las partes, o en el caso de estar permitido por el derecho
nacional.

Estas previsiones han servido de guia a la regulacion autondémica espanola, que lo
ha adaptado, con mayor o menor éxito, a su propia definicion de la mediacion.

1.- Comunidad Auténoma de Catalufa

La Ley 1/2001, de 15 de marzo, del Parlamento de Cataluha es la primera norma
reguladora de la mediacion en Espana. Esta circunstancia la ha convertido en un
referente necesario, tanto para inspirar otras normas como para adoptar posturas mas
avanzadas que parten de la critica a sus disposiciones.

La materia que nos ocupa se recode en el Capitulo II*?, destinado a describir las
caracteristicas de la mediacion familiar. Junto a las de voluntariedad, imparcialidad,
apoyo a la persona mediadora y el caracter personalisimo, se recodge la confidenciali-
dad, a la que se dedica el articulo 13%.

22 Articulos 11 a 22.
23 Articulo 13 - Confidencialidad.
1. En la medida en que en el curso de la mediacion se puede revelar informacion confidencial, la persona mediadora
y las partes han de mantener el deber de confidencialidad en relacion con la informacion que se trate. En cumplimiento de
este deber, las partes se comprometen a mantener el secreto y, por lo tanto, renuncian a proponer a la persona mediadora
como testigo en algin procedimiento que afecte al objeto de la mediacion; también la persona mediadora debe renunciar a
actuar como perito en los mismos casos.
2. Las actas que se elaboran a lo largo del proceso de mediacion tienen caracter reservado.
3. Mo esta sujeta al deber de confidencialidad establecido por los apartados 1 y 2 la informacion obtenida en el curso
de la mediacion que:
*No es personalizada y se utiliza para finalidades de formacion o investigacion.
eComporta una amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica de una persona.
4. En cualquier caso, la persona mediadora esta obligada a informar a las autoridades competentes de los datos que
puedan revelar la existencia de una amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica de una persona o de hechos
delictivos perseguibles de oficio.
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La Ley establece un deber juridico (el de guardar secreto) y dos consecuencias
inmediatas derivadas de aquel para las personas afectadas por dicho deber: la
configuracion de una falta grave que castiga el incumplimiento de dicho deber por parte
del mediador, y la renuncia previa de las partes de citar al mediador como testigo en
cualquier procedimiento que afecte al objeto de la mediacion, asi como la renuncia del
mediador de intervenir como perito en esos mismos casos.

Este deber del mediador y de las partes se excepciona en dos casos en 10s que
existe un interés superior: la finalidad investigadora o docente y la prevencion de
delitos contra la vida o la integridad fisica o psiquica de las personas, supuestos en los
que con mayor o menor alcance, se puede separar del deber de secreto sin que de
ello derive responsabilidad, como se dira posteriormente.

El fundamento de esta caracteristica esencial de la mediacion familiar es, como
senala expresamente la Exposicion de Motivos de dicha Ley, la proteccion de la
intimidad de las partes.

A pesar de la rubrica del Capitulo I, este articulo va mas alla de una mera
descripcion de la mediacion familiar, pues establece de manera expresa un deber para
la persona mediadora y para las partes. Este deber es también uno de |los contenidos
del acta que inicia el proceso de mediacion, segun se recodge en el articulo 18, en
virtud del cual, las partes aceptan los deberes de confidencialidad establecidos en el
citado articulo 13. En el analisis de esta exteriorizacion formal nos detendremos
posteriormente.

El articulo 13 justifica el deber de secreto en el caracter “confidencial” de la
informacion que se puede revelar en el curso del proceso de mediacion. En el apartado
2 de este mismo articulo se establece expresamente que las actas que se elaboran a
lo largo del proceso de mediacion tienen caracter “reservado”.

El deber de confidencialidad lleva consigo, consecuentemente, una renuncia para el
mediador y para las partes: las partes renuncian al derecho de proponer al mediador
como testigo en procedimientos en l0os que se ventilen cuestiones relacionadas con el
objeto de la mediacion, y el mediador renuncia a ser perito en idénticas situaciones.
Esta prevision es de gran utilidad porque indica en qué se materializa este deber de
secreto, sobre todo, el que se refiere a las partes.

No obstante, la prevision de que el mediador pueda intervenir como perito solo
puede entenderse en funcion de su profesion de origen, y no como mediador en
sentido estricto, y esto, en mi opinidn, es una manifestacion de la concepcion de la
mediacion que la Ley contiene, como actuacion no del todo desligada del ejercicio
profesional de la abogacia, la psicologia o el trabajo social.

El deber de guardar secreto esta excepcionado en dos supuestos: en primer lugar,
cuando se trate de informacion no personalizada y se utilice para fines de formacion o

24 Articulo 18 - Acta inicial de la mediacion.
1. De la reunion inicial de la mediacion familiar, se extiende un acta, en la cual se expresa la fecha, la voluntariedad de
la participacion de las partes y la aceptacion de los deberes de confidencialidad establecidos por el articulo 13.
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investigacion, y en segundo ludgar, cuando la informacion obtenida en el curso del
proceso comporte una amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica de una
persona.

En relacion con este dltimo aspecto, el articulo 13, apartado 4, impone el deber
legal de informar a las autoridades competentes (entendemos Policia, Ministerio Fiscal
y miembros del Poder Judicial) de los datos que comporten una amenaza para la vida
0 la intedridad fisica o psiquica de una persona.

El deber de confidencialidad del mediador se corresponde con la sancidon por su
incumplimiento. Los articulos 27 y 28 de la Ley configuran la infraccion de este deber
como una falta grave que conforme a lo dispuesto en el articulo 29, lleva aparejada la
sancion de suspension temporal para poder actuar como persona mediadora por un
periodo de un mes a un ano.

La aceptacion del deber de confidencialidad del articulo 18 estimo que estéd mas
bien dirigida a las partes, pues el acta inicial esta orientada principalmente a obtener el
primer gran acuerdo de la mediacion: el sometimiento a ella y la aceptacion de sus
principios.

El papel del mediador es, en este momento, el de guiar el proceso e intervenir
como testigo de excepcion del compromiso asumido por las partes. Por lo tanto, el
deber de confidencialidad del mediador tiene otra fuente u origen, que no puede ser
otro que la Ley que define su actividad y el respeto a la intimidad personal y familiar.

Las partes aceptan formalmente el deber de confidencialidad en el momento de la
firma del acta inicial que materializa el sometimiento al proceso de mediacion. De esta
manera asumen no soélo un deber legal (derivado de la Ley) sino un deber contractual,
derivado del pacto voluntario.

De todos modos, subsiste una dificultad evidente: la de determinar qué datos se
consideran intimos de la persona o cual es la “informacion confidencial” a la que se
refiere el articulo 13, que so6lo aclara que las actas elaboradas durante el proceso de
mediacion tienen este caracter confidencial.

Por la naturaleza de los conflictos que se ventilan, pocos aspectos exceden de la
intimidad que se comparte con los miembros de la familia. Ciertamente el mediador
accede al ambito intimo de los usuarios de la mediacion y a su intimidad familiar. Sin
embargo, entre los miembros de una misma familia, y ain mas, si Nos centramos en
el ambito de los conyuges, ellos son, respectivamente, protagonistas de la intimidad
del otro. Por tanto, no queda claro si este deber se refiere a la informacion ya conocida
(y protegida) o a los nuevos datos que puedan surgir como consecuencia del proceso
de comunicacion que se abre con la mediacion.

Otra cuestion a resolver es la de si esta preservacion de la intimidad se configura
en relacion a terceros, frente a todas las demas personas, o bien se destina a evitar
que esos datos accedan a un eventual proceso judicial en el que los sujetos de
mediacion sean parte.

Es evidente que quien tiene una informacion sobre otra persona determina su
actuar en funcion de esos nuevos datos, sobre todo en un proceso judicial en el que
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ambos se encuentran enfrentados. Otra cosa es que la documentacion de esa
informacion se pueda utilizar como prueba en dicho proceso. A este extremo entiendo
que ha de extenderse el deber legal de confidencialidad.

Las excepciones al deber de confidencialidad son, en parte, la traslacion al campo
de la mediacion familiar de la regulacion general existente.

La utilizacion de la informacion que se obtendga en mediacion sin atribucion a sujetos
determinados, obviando datos identificativos, y ademas, con fines de formacion o
investigacion, no afecta a la intimidad porque no se atribuye a nadie en concreto. No
se trata de revelacion de informacion confidencial porque, al no unirse a su sujeto, no
lo es. De todos modos, no esta de mas que la Ley lo prevea expresamente sin dejar
lugar a la duda, maxime cuando precisamente esta disciplina es aln novedosa.

La excepcion relativa a la informacion que revele amenaza para la vida o la integridad
fisica o psiquica de una persona, si que es una verdadera excepcion del deber ledal, v
plantea algunas dudas interpretativas por la amplitud de los términos utilizados como
son: “amenaza”, e “intedgridad psiquica”.

Esta prevision parece inspirada en las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en relacion con el deber de todas las personas de denunciar la comision de
cualquier delito y el deber reforzado de algunos profesionales (los médicos) de
denunciar la comision de delitos contra la vida.

Sin embardo, la prevision de esta Ley de Mediacion es mas amplia que la contenida
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal: se extiende a la mera “amenaza” y a la “integridad
psiquica” (no sélo a la vida).

La interpretacion de estos términos debe hacerse, fundamentalmente, utilizando los
criterios interpretativos de la citada Ley de Enjuiciamiento.

Esta excepcion ha de ser interpretada, a mi modo de ver, con caracter restrictivo:
la confidencialidad es una nota esencial de la mediacion y por tanto, la redgla general,
de manera que la comunicacion a terceros sera la excepcion.

De cualquier forma, la comunicacion a terceros ha de surtir sus efectos en el
proceso de mediacion. Por la gravedad de esta conducta, dichos efectos seran los de
la terminacion del proceso de mediacion en el momento en que se encuentre.

Las partes deben conocer estos extremos vy, por tanto, ser informadas en las
sesiones previas.

La regulacion ledal se encuentra complementada con las previsiones contenidas en
el Reglamento de dicha Ley, aprobado por Decreto 139/2002.

En el Reglamento también se contiene una referencia a la confidencialidad en su
Capitulo VI, que lleva por titulo “Normas deontologicas”.
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El articulo 22, apartado 3, que establece el deber del mediador de respetar el
caracter de confidencialidad de la mediacion, lo extiende “a todas las personas que
trabajen con el mediador o mediadora y mantengan una relacidn personal o
profesional”, y lo excepciona en casos idénticos a los previstos por el articulo 13 de la
Ley (afiadiendo la finalidad estadistica).

2.- Comunidad Autdnoma de Galicia

El articulo 8 de la Ley 4/2001, de 31 de mayo, bajo la rdbrica “Principios
informadores” de la mediacion, enumera los de confidencialidad y secreto. Con ello, la
Ley consagra la confidencialidad como un auténtico principio estructural y no
meramente formal de la mediacion en Galicia.

Esta diferenciacion (confidencialidad/secreto) se mantiene a lo largo del texto de la
Ley, pero sin que en ella se aclare el motivo de esta distincion.

A tenor de |o dispuesto en el articulo 112°, es objeto de proteccion “toda informacion
obtenida en el proceso de mediacion”. Bajo esta formula tajante parece que, en
principio, se comprende toda informacion relativa a esta materia, con las Unicas
excepciones que se prevén en el apartado posterior. Entre ellas:

- La informacion relativa a un proceso de mediacion en curso requerida por el juez.
- Toda informacion requerida por el Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones.
- La consulta de datos personalizados para fines estadisticos?®.

- Los indicios de comportamientos que supondan una amenaza para la vida o
integridad fisica o psiquica de alguna de las personas afectadas por la mediacion, se
pondran inmediatamente en conocimiento de la Autoridad Judicial o del Ministerio
Fiscal.

Estas excepciones podemos agruparlas en dos: a) La informacion que se ha de
suministrar a los miembros de la Autoridad Judicial o del Ministerio Fiscal, y b) La
informacion que se ha de suministrar con fines estadisticos.

De la lectura de estos preceptos se deduce que, lo que en un principio parece un
reconocimiento muy extenso del secreto profesional, queda mermado por las
importantes limitaciones que lo excluyen.

25 Articulo 11 - Deber de secreto y confidencialidad.

1. Con arreglo a lo establecido en el articulo 8.1 toda informacion obtenida en el transcurso de la mediacion estara
afectada por el deber de secreto y por su caracter confidencial, estando en consecuencia tanto las partes como la persona
mediadora obligadas a mantener reserva sobre el desarrollo del procedimiento negociador.

2. Se exceptlan de lo dispuesto en el apartado anterior los siguientes casos:

eLa informacion relativa a un procedimiento de mediacion en curso requerida por el Juez.
eToda informacion requerida por el Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones.
eLa consulta de los datos personalizados para fines estadisticos.

3. Cuando en el transcurso de la mediacion surgieran indicios de comportamientos que supondan una amenaza para
la vida o integridad fisica o psiquica de alguna de las personas afectadas por la mediacion, los mismos se pondran
inmediatamente en conocimiento de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal.

26 Notese que se refiere a “datos personalizados” cuando el resto de legislacion hace referencia a “datos no personales”
guardando coherencia con la finalidad estadistica del almacenamiento de los mismos, y de conformidad con lo establecido
en la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de caracter Personal.
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El secreto profesional se construye para preservar cierta informacion frente a
particulares pero, sobre todo, frente a la Administracion, y sobre todo, frente a la
Administracion de Justicia. Y sin embargo, con esta regulacion, el juez puede llamar a
declarar como testigo al mediador familiar, y el fiscal puede obtener todo tipo de
informacion, por mas que la Ley reconozca de manera amplisima que tanto el mediador
como las partes estan vinculadas por el deber de secreto.

De otra parte y en virtud de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley?, el mediador
debe comunicar a la Administracion (a la Consejeria competente) los datos de la
mediacion, aunque se diga que se ha de hacer “respetando la confidencialidad y el
anonimato de los usuarios del servicio”. Esta prevision viene a afadir una excepcion
mas a la regla de confidencialidad provocando que, en la practica, este principio quede
reducido a nada o a muy poco. Efectivamente, es dificil imaginar como ha de cumplirse
la obligacion de comunicar los datos de la mediacion “respetando la confidencialidad”,
Si precisamente son esos datos los que son confidenciales, y el servicio de mediacion
nunca es andnimo para la propia Administracion que controla la prestacion de este
servicio a los usuarios.

Esta observacion se refuerza con la prevision de que, a requerimiento de la
Autoridad Judicial, la Administracion pueda suministrar toda clase de datos, y ello sin
que el mediador tenga ninglin conocimiento.

Desde el punto de vista negativo, el incumplimiento del deber de secreto y confi-
dencialidad tiene la consideracion de falta muy grave, tal y como senala el articulo 21
de la Ley?®.

El Decreto 159/2003, de 31 de enero, regulador de la figura del mediador familiar,
del Registro de mediadores familiares de Galicia y del reconocimiento de la mediacion
dgratuita, regula los derechos y deberes de los mediadores familiares con una
sistematica cuestionable en lo relativo al secreto profesional.

Este Decreto reconoce en su articulo 4 el derecho de los mediadores “a tener
garantizado el derecho al secreto profesional en los términos establecidos en las
leyes”, y el articulo 5 de la misma Ley establece el deber del mediador de “garantizar
el deber de secreto y confidencia en los términos previstos en el articulo 11 de la Ley
4/2001 de 31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar”.

27 Articulo 11 - Deber de secreto y confidencialidad.

1. Con arreglo a lo establecido en el articulo 8.1 toda informacion obtenida en el transcurso de la mediacion estara
afectada por el deber de secreto y por su caracter confidencial, estando en consecuencia tanto las partes como la persona
mediadora obligadas a mantener reserva sobre el desarrollo del procedimiento negociador.

2. Se exceptlan de lo dispuesto en el apartado anterior los siguientes casos:

eLa informacion relativa a un procedimiento de mediacion en curso requerida por el Juez.
eToda informacion requerida por el Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones.
eLa consulta de los datos personalizados para fines estadisticos.

3. Cuando en el transcurso de la mediacion surgieran indicios de comportamientos que supondan una amenaza para
la vida o integridad fisica o psiquica de alguna de las personas afectadas por la mediacion, los mismos se pondran
inmediatamente en conocimiento de la Autoridad judicial o del Ministerio Fiscal.

28 Articulo 21 - Infracciones muy graves.
Son infracciones muy graves:

*E| incumplimiento del deber de confidencialidad de acuerdo con la regulacion del articulo 11 de la presente Ley,
salvo en el supuesto de peligro para la integridad fisica o psiquica de alguna de las personas implicadas en la mediacion,
con arreglo a lo establecido en el apartado 3 del mencionado articulo.
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Del tenor literal del Reglamento se deduce con claridad el derecho al secreto
profesional del mediador (con todas las implicaciones que ello lleva consigo). Sin
embargo, resulta mas confuso determinar a qué se refiere cuando dice que el mediador
tiene el deber de garantizar el deber de secreto y confidencia. El mediador tiene que
cumplir personalmente el deber de secreto pero no puede ir méas allad (concretamente,
no puede darantizarlo con caracter absoluto cuando comparte sus datos con la
Administracion), como no sea que su deber se extiende a darantizar que sus
colaboradores cumplan también con este deber.

3.- Comunidad Autdnoma Valenciana

La Ley 7/2001 de 26 de noviembre, se inspira claramente en la Ley catalana pero,
a diferencia de las dos Leyes precedentes, introduce dos novedades:

e Refiere el deber de confidencialidad s6lo al mediador y no a las partes.

e |Introduce un nuevo objeto de la mediacion familiar, como es “recabar en tanto el
ordenamiento juridico lo permita, la informacion referente a la filiacion e
identificacion de la familia bioldgica y de los hijos adoptados mayores de edad, para
posibilitar su encuentro, protegiendo siempre la confidencialidad de los datos
identificativos de ambos*”.

Excede del proposito de este trabajo la valoracion de la oportunidad de la inclusion
de esta labor como objeto de la tarea de mediacion, aunque como se dice
expresamente, sea también objeto de confidencialidad y por ello deba ser tenida en
cuenta.

La referencia exclusiva al mediador omitiendo a las partes no exime a estas Ultimas
de este deber de confidencialidad, sino que, para ellas, dicho deber no es sancionable
en ningln caso®. En mi opinion, siendo esto cierto, no lo es menos que, como se ha
dicho en relacion con la legislacion catalana y dgallega, imponer este deber a las partes
no tiene virtualidad practica salvo que se prohiba que proponda como testigo al
mediador, pues es practicamente imposible diferenciar con certeza de qué hechos ha
tenido la otra “parte” conocimiento en el procedimiento o al margen del mismo, amén
de la dificultad de no utilizar, en un proceso contencioso, la informacion suministrada
por el ahora adversario en beneficio propio.

El articulo 9°!, en su apartado e), establece el deber de mantener reserva respecto
a “los hechos conocidos en el curso del proceso de mediacion”. En este enunciado la

29 Articulo 3.

30 Cfr. Carramolino Gémez, C. (2003): Los sujetos de la mediacion, en Estudios sobre la ley valenciana de mediacion
familiar, Valencia: Editorial Practica de Derecho.

51 Articulo 9 - De los deberes de las personas mediadoras.

La persona mediadora, a lo largo de su actuacion, debe: (...) Mantener la reserva respecto a los hechos conocidos en
el curso de la mediacion, salvo que el levantamiento de la misma sea compatible con la legislacion vigente respecto al
secreto profesional o exista aceptacion expresa de las partes. En los supuestos de busqueda de origenes bioldgicos, la
persona mediadora se abstendra de facilitar los datos identificativos a quien inst6 la mediacion en tanto no disponda de la
autorizacion expresa de la otra parte para que se realice el encuentro.

Dicha reserva alcanzara también al supuesto de que la persona mediadora fuera citada como testigo, si las partes han
renunciado previamente al derecho de proponer lo tratado en la mediacion en una prueba testifical. En todo caso, no estara
sujeta a este deber la informacion obtenida que no sea personalizada y se utilice para finalidades de formacion o
investigacion, comporte una amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica de una persona, o dé conocimiento de un
posible hecho delictivo.
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Ley se muestra algo mas prudente que las demas normas autonémicas, utilizando el
término “reserva” (en lugar de confidencialidad o secreto) y refiriendo dicho deber a los
“hechos” conocidos en el proceso de mediacion (y no tanto al soporte en el que estos
hechos se documentan).

En el apartado de las excepciones al deber de reserva podemos citar, contrario
sensu, el supuesto de que el mediador fuere citado como testigo “si las partes
hubieren renunciado previamente al derecho de proponer lo tratado en mediacion en
un proceso judicial”. Es decir, que el deber de secreto no vincula al mediador en el caso
de que las partes autoricen la revelacion de los hechos a los que se refiere.

Ademas, se recoden las siguientes excepciones relativas a:

- La informacion no personalizada que se utilice para finalidades de formacion o
investigacion,

- La informacion de hechos que comporten una amenaza para la vida o integridad
fisica o psiquica de una persona o el conocimiento de la posible comision de un
hecho delictivo.

El incumplimiento de este deber se tipifica de manera diferenciada, distinguiendo Si
la infraccion la comete una “entidad” o una “persona” mediadora.

El articulo 23, apartado 2.3.c), califica como muy dgrave vulnerar el derecho a la
intimidad de los usuarios, y el articulo 26 considera que es una falta grave de la
persona mediadora, la violacion del deber de confidencialidad.

4.- Comunidad Autdbnoma de Canarias

La Ley canaria, en su articulo 4 apartado 4, se refiere a la confidencialidad y al
secreto profesional®® entre los principios informadores de la mediacion familiar, de la
misma forma que la Ley gallega.

Esta Ley 15/2003, de 8 de abril*®, incluye el deber del mediador de mantener la
reserva y el secreto profesional respecto de los hechos conocidos en el curso de la
mediacion, aun después de haber cesado la mediacion.

En este caso también se diferencia reserva y secreto, sin que la Ley aclare su
significado, e introduce la novedad de prolongar este deber haciéndolo exigible adn
cuando haya terminado el procedimiento de mediacion. Esta prevision es acertada, por
cuanto el deber acompana al profesional en funcion de su actividad profesional, que se
entiende referida a un momento determinado y persiste en el tiempo incluso en el caso

52 Articulo 4 - Principios informadores de la mediacion familiar.
Todas las actuaciones derivadas del procedimiento de mediacion familiar, deberan estar presididas por los siguientes
principios: (...)
» Confidencialidad y secreto profesional, en el sentido de que el mediador familiar actuante no podra desvelar ningan
dato, hecho o documento del que conozca relativo al objeto de la mediacion, ni aun después, cuando finalice la misma....
* Reserva de las partes, en el sentido de que igualmente éstas se obligan a guardar reserva de los datos, hechos o
documentos de los que hayan tenido conocimiento en el curso de la mediacion.
55 Modificada por la Ley 3/2005, de 23 de junio.
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de que el profesional cese en su ejercicio. De otra forma el secreto, en la practica, no
tendria validez alguna, puesto que precisamente el interés en revelar la informacion se
acrecienta en el momento en que se suscita un procedimiento contencioso.

De manera paralela al resto de Leyes, el articulo 17 tipifica la infraccion de este
deber como una infraccion muy drave.

En relacion con las partes del proceso, el citado articulo 4.6 impone a las partes un
deber de “reserva” sobre los hechos, datos y documentos de los que hayan tenido
conocimiento a través del procedimiento de mediacion. En definitiva, parece que este
deber tiene el mismo contenido que el del profesional de la mediacion, si bien su alcance,
COomo No puede ser de otra manera, es mas reducido, y su infraccion no es sancionable.

A diferencia del resto de normas, la Ley canaria no prevé ningln tipo de excepcion, y
habra que entender aplicables las previstas con caracter general en la legislacion estatal.

5.- Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha

Esta Comunidad Autdnoma ha regulado la mediacion familiar por Ley 4/2005, de 24
de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar.

El articulo 1 de la Ley define la mediacion familiar con las caracteristicas generalmente
aceptadas, y se concibe como un servicio social especializado incardinable en el
programa de familia, cuyo objeto segun el articulo 11 de la Ley 3/1986, de 16 de abril,
de Servicios Sociales de la Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha, es orientar vy
asesorar a las familias favoreciendo el desarrollo de la convivencia®.

Esta prevision determina que la regulacion no sea una regulacion general de la
mediacion, sino de la que se presta como servicio de la propia Comunidad, y asi, por
ejemplo, se excluye del ambito de la Ley la mediacion familiar organizada y desarrollada
por los Colegios Profesionales no inscritos en el Registro de Personas y Entidades
Mediadoras de Castilla-La Mancha contemplada en el Capitulo V de esta Ley, siendo
estos en virtud de su propia autonomia normativa los que podran establecer las normas
a las que debera someterse el gjercicio de dicha mediacion?.

Por lo que respecta al deber de sigilo 0 secreto, el articulo 8 recoge que el mediador
esta obligado a “mantener reserva sobre |os hechos que haya conocido en las sesiones
de mediacion familiar, salvo que el levantamiento de la misma sea compatible con la
legislacion vigente respecto al secreto profesional o exista aceptacion expresa de
ambas partes”. En lo que se refiere a la confidencialidad del expediente de mediacion
familiar, se estara a lo dispuesto en el articulo 26 de esta Ley.

Efectivamente, dentro del Capitulo Ill (Estatuto de mediador), el articulo 10 apartado
d) reitera la obligaciéon de secreto que se impone al mediador en los mismos términos
que se prevén en el referido articulo 8.

34 Vid. la Exposicion de Motivos de la Ley.
35 Art. 2.3.a).



M* ARANZAZU MORETON TOQUERO - 230

Llama la atencion que en este caso se remita a la legislacion general respecto al
secreto profesional, sin que exista una Ley deneral que regule el reconocimiento del
secreto profesional y sus excepciones, como hemos dicho al comienzo de este trabajo,
COMO NO sea una remision a la regulacion contenida en el Codigo Penal y en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Esta Ley también protede la confidencialidad del expediente de mediacion familiar.
En su articulo 26 declara el caracter confidencial, tanto del expediente como de los
demas documentos relativos al procedimiento, de manera que no pueden ser
divulgados ni entregados por la persona mediadora a terceros. No obstante lo anterior,
el deber de confidencialidad del mediador cesa cuando las partes consienten en ello,
y cuando el Juzgado o el Ministerio Fiscal requieren el expediente.

Por tanto, segun la Ley, el alcance del deber de confidencialidad alcanza Unicamente
a la informacion y documentacion obtenida en el proceso de mediacion familiar, que
permanecera reservada respecto de terceros particulares y de la Administracion
Pablica, pero no para la Autoridad judicial. La infraccion de este deber se tipifica vy
sanciona como infraccion dgrave en el articulo 31 de la misma Ley.

3.2.2. Andlisis y extension del concepto de secreto profesional en la
Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn

La Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn ha sido la dltima que hasta el
momento se ha publicado en nuestro pais.

A diferencia de otras Leyes, esta no menciona la nota de confidencialidad en la
definicion de mediacion familiar que se contiene en el articulo 1°°. Sin embargo, la
Exposicion de Motivos hace referencia a que “por la ausencia de formalismo, creacion
de un clima de confidencialidad y bUsqueda de una comunicacion efectiva®’ y empatica,
la mediacidon se presenta ante la familia como un recurso que abre nuevas vias para
fomentar, desde el mutuo respeto, la autonomia y la libertad de las personas para
decidir su futuro”.

Esto mismo se desarrolla en el articulo 4.4°%, en que se recogen los “Principios
informadores” de la mediacion familiar y en los que se mencionan los de confidenciali-
dad y secreto profesional.

a) ¢A quién afecta el deber de reserva?

El punto de partida para la construccion del secreto profesional del mediador, a mi modo
de ver, se encuentra en dos necesidades basicas: la de preservar la intimidad de los

36 “Se entiende, en este sentido, por mediacion familiar la intervencion profesional realizada en los conflictos familiares
sefalados en esta Ley, por una persona mediadora cualificada, neutral e imparcial, con el fin de crear entre las partes en
conflicto un marco de comunicacion que les facilite gestionar sus problemas de forma no contenciosa”.

37 A ello sirve el derecho del mediador de recibir de las partes en conflicto una informacion veraz y completa (articulo
9.5), lo que se traduce en el correlativo deber de las partes de proporcionar al mediador dicha informacion.

La proteccion de dicha informacion se realiza con el establecimiento de mecanismos de garantia de la confidencialidad
y con la prevision del secreto profesional del mediador.

58 Articulo 4.4: ( ..). “las actuaciones de mediacion que se lleven a cabo al amparo de la presente Ley, se basaran en
los siguientes principios: (...) 4. Confidencialidad y secreto profesional respecto a los datos conocidos en el procedimiento
de mediacion (...)".
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usuarios frente a terceros, y la de mantener la fiabilidad del mediador vy la eficacia de la
institucion misma. Como se ha sefalado, uno de los principios informadores de la mediacion
familiar es el de secreto profesional y el de confidencialidad. En realidad, el secreto
profesional no es un principio, sino un derecho y un deber, y el principio general es el de
reserva o confidencialidad, que afecta a todos los intervinientes en el proceso de mediacion.

En el caso de las partes, no podemos hablar de secreto profesional porque no participan
de la nota de profesionalidad; pero si que podemos entender que también estan obligadas
por el deber de reserva o confidencialidad. Lo cierto es que la Ley no recoge de forma
expresa este deber (a diferencia de las leyes catalana y gallega), pero ademas de ser un
principio inspirador de la mediacion (y por tanto vinculante, puesto que al aceptar la
mediacion las partes se someten a todas sus normas), el articulo 7, apartado g)*, dentro
de los deberes de las partes refiere los de someterse a las normas de la mediacion, actuar
conforme a la buena fe, y no solicitar que el mediador sea llamado a declarar como testigo
ni como perito en un procedimiento judicial que tenda por objeto el conflicto familiar objeto
de mediacion. En caso de que asi fuera, el mediador podria oponer su secreto profesional.

Efectivamente, el articulo 6.2 en su apartado f), recoge el derecho de las partes a
“tener garantizado el secreto profesional y a la confidencialidad”, y correlativamente, el
articulo 10, apartado 13, establece la obligacion del mediador de “garantizar el deber
de secreto profesional y confidencialidad, conforme a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico”, lo que se sanciona como falta muy grave en el articulo 23, apartado e)%.

Como en el resto de Leyes autondmicas, la nuestra se refiere de manera separada
al secreto profesional y al compromiso de confidencialidad, abarcando con el deber de
reserva tanto el ambito judicial como el extrajudicial y reconociendo la profesionalidad
de la tarea del mediador.

En el caso de la co-mediacion*, habra que entender que son mediadores (y por
tanto estan sujetos a este deber de secreto profesional) todas aquellas personas que
participen directamente en el proceso. Lo mismo, entiendo, en el caso de que un
miembro de un “equipo” de mediadores, previsto en el articulo 12 de la Ley, conozca
por el mediador ejerciente datos de las partes y todo ello por aplicacion analdgica de
los articulos mencionados, a falta de mencion ledgal expresa.

El deber de confidencialidad del mediador se extiende a todos los terceros del
proceso, tanto en el ambito judicial como en el extrajudicial, y en este caso, de manera
espedifica, la Ley impone este deber frente a los profesionales que puedan asesorarle
como expertos®.

39 Articulo 7. Deberes de las partes en conflicto.
Las partes tendran, en el ambito de la presente Ley, los siguientes deberes:
a) Cumplir las condiciones de la mediacion familiar.
b) Actuar de buena fe en el procedimiento de mediacion, proporcionando al mediador informacion veraz y completa
sobre el conflicto. (...)
g) No solicitar que la persona mediadora sea llamada a declarar como perito ni como testigo en cualquier
procedimiento judicial relacionado con el conflicto familiar objeto de la mediacion practicada.

40 art. 23- Infracciones muy graves- Seran infracciones muy draves: (...) “e) Quebrantar el deber de secreto profesional
y confidencialidad establecido en la presente Ley”.

41 Es una figura no contemplada expresamente en la Ley, pero eventualmente posible.

42 Articulo 9. Derechos de la persona mediadora familiar. “La persona mediadora, en el ejercicio de la actividad de
mediacion que se redula en la presente Ley, sera titular de los siguientes derechos: ... 7. A recibir asesoramiento del
profesional que libremente designe la persona mediadora, respetando sus obligaciones ledgales de confidencialidad, y de
comun acuerdo con las partes”.
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b) ¢Qué informacién ha de mantenerse reservada?

Es objeto de reserva toda la informacion obtenida con ocasion del proceso de
mediacion familiar, bien se refiera a los usuarios o a un tercero. Por su caracter
expansivo, la informacion obtenida en mediacion puede alcanzar a la familia, en su
acepcion extensa, o incluso a terceras personas que no forman parte del entorno
familiar. Por supuesto, la informacion referida a ellas también debe ser secreta. Todo
ello con la excepcion vista referida a la informacion “no personalizada” a la que se
refiere el articulo 10.13 de la Ley.

El deber de reserva debe ser general, sin atender a los soportes a los que se
incorpora dicha informacion y con independencia de quién sea quien la suministre. A
diferencia de la nuestra, algunas normas autondmicas hacen especial hincapié en
relacionar como objeto de proteccion los distintos soportes a 10s que se incorpora la
informacion protegdible, si bien entiendo que la proteccion de la informacion pasa por
proteger el soporte®.

En el proceso de mediacion no sélo se comunican datos, sino también y sobre todo,
emociones, afectos, sentimientos, etc. Estimo que no soOlo se proteden los hechos
objetivos, sino también las cualidades subjetivas que rodean esa informacion
suplementandola. Es por ello que la proteccion se extiende a las actas, documentos,
notas, etc., que sean medio de trabajo del mediador, incluso una vez terminado el
proceso de mediacion. Efectivamente, esta prevision (que recoge la Ley canaria) es
frecuente en otros ambitos, pues se refiere a la cualidad profesional que se ejercia en
el momento de acceder a la informacion.

En relacion con la documentacion del proceso de mediacion, las actas finales, a mi
modo de ver, si podran ser utilizadas como medio de prueba si existe consentimiento
de ambas partes (primer supuesto de relevacion del deber de secreto profesional),
porque en definitiva es “su” acuerdo. Pero sin que el mediador pueda ser llamado, en
ningin caso, ni como testigo ni como perito para facilitar aclaracion o explicacion
alguna sobre la citada documentacion, pues ello supondria una nueva intervencion
distinta de la mediacion.

Sin embargo, no creo conveniente que se permita revelar el contenido de las actas
de sesiones anteriores, en cuanto no expresan un acuerdo mutuo, sino que son el
reflejo de lo que va ocurriendo en el camino del proceso (que por definicién es circular
y se retroalimenta) y contienen una informacion puntual, referida a un momento
concreto del proceso de formacion del acuerdo, pero no el acuerdo mismo.

c) ¢Cuando decae el deber de secreto profesional?

Las excepciones al deber de secreto han de ser las imprescindibles. A estos efectos
hemos de considerar las previstas no soélo en la Ley, sino también las previstas con

45 De manera similar se establece, como darantia de la confidencialidad y efectividad del secreto profesional, el
compromiso de las partes de no llamar a declarar al mediador como testigo o perito.
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caracter general en la legislacion procesal (especialmente en el &mbito penal, en el que
se establece el deber de denunciar la comision de delitos).

En lo referente a las excepciones al deber de secreto profesional del mediador, la
Ley recoge las dos siguientes: la informacion que no sea personalizada®* y se utilice
para fines de formacion, investigacion o estadistica y la referente a una amenaza para
la vida o integridad fisica o psiquica de una persona. En estos dos casos, el mediador
puede revelar dicha informacion sin incurrir en violacion de su deber de sigilo o reserva.

Esta prevision es coherente con otras tres obligaciones que la Ley impone al
mediador, expresamente en el articulo 10, apartados 14, 19y 20:

- La persona mediadora esta obligada a informar a las autoridades competentes de
los datos que puedan revelar la existencia de una amenaza para la vida o la
integridad fisica o psiquica de una persona.

- Facilitar la actuacion inspectora o de seguimiento de la Administracion, teniendo
en cuenta los deberes de secreto profesional y confidencialidad.*

- Remitir al Registro de Mediadores Familiares la informacion correspondiente, en la
forma que se determine redglamentariamente, teniendo en cuenta los deberes de
secreto y confidencialidad.

d) ¢Frente a quién se puede oponer el deber de reserva o secreto?

El deber de secreto es oponible por el profesional frente a las partes (en el sentido
que luego se dird) y frente a terceros, es decir, al tiempo que la Ley impone un deber
de reserva, este debe ir acompanado del correlativo derecho a guardar secreto frente
a quien solicita la informacion.

1.- Frente a los usuarios de la mediacion:

Quiza no es muy exacto referir el secreto frente a las partes, pues ellas son
depositarias también de la informacion. Sin embargo, en el caso de que se utilicen
técnicas como el “caucus” o entrevistas personalizadas con los miembros de la pareja,
separadamente o con otros miembros de la familia extensa, el mediador debe
preservar también la informacion suministrada que afecta a dichas personas. También
es un derecho ejercitable frente a las partes en cuanto que el mediador puede negarse
a suministrar informacion por escrito (por ejemplo, entregando sus notas o las actas)
o verbalmente (como testigo), aunque sea requerido para ello a propuesta de una de
ellas.

44 El mencionado articulo ofrece una definicion auténtica de informacion no personalizada: “A los efectos de lo previsto
en este apartado, se considera informacion no personalizada aquélla que no pueda asociarse a una persona identificada o
identificable”.

45 Articulo 17 - “Finalizacion del procedimiento.

2. La persona mediadora levantara un acta de la sesion final del procedimiento de mediacion, en el que constaran en
su caso los acuerdos alcanzados, debiendo requerir la firma de todos los intervinientes asi como facilitarles posteriormente
una copia.

4. La persona mediadora comunicara al Registro los datos de cada mediacion en la forma que se determine regla-
mentariamente, que tendra en cuenta los deberes ledgales de confidencialidad y secreto profesional.”
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2.- Frente a terceros:

Por “terceros” hemos de entender las personas ajenas al proceso. A estos efectos
son “terceros” no sélo los particulares que no han participado en la mediacion (aunque
tengan una estrecha vinculacion con las partes), sino cualesquiera entidades publicas
o privadas (Administracion publica, Autoridades judiciales, etc.).

En el caso de los entes publicos, s6lo cuando se justifique un interés mas relevante,
y en los supuestos establecidos en la Ley, podran acceder en lo estrictamente
necesario a la informacion protegida.

Esta es, a drandes rasdos, la regulacion de la mediacion familiar que hace la tan
deseada Ley castellano-leonesa, para cuya valoracion certera habra que esperar a su
desarrollo. Hoy por hoy, cuando menos, se puede decir que supera muchas de las
criticas que, con relacion al objeto de este estudio, se ha venido haciendo a la
regulacion de la que se han dotado otras Comunidades Autdnomas. Esperemos que
este sea un punto de partida sélido y practico para el desarrollo definitivo de la
mediacion familiar en beneficio de todos.
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EL SER Y LA FORMACION DEL MEDIADOR FAMILIAR:
DEBERES DEL MEDIADOR Y REGIMEN SANCIONADOR

por
Nuria Belloso Martin

1. EL SER Y LA FORMACION DEL MEDIADOR

(Qué sabemos de la crisis de la familia? ;Quiénes son aquéllos que detentan su
interpretacion? ;El socidlogo? ¢El jurista? ¢El juez? (El abogado? (El psicdlogo? (El
psicoterapeuta? ¢El idedlogo? ¢ El politico? ¢ El asistente social? ¢ El educador social? ¢ El
psicopedagodo? ¢El sacerdote? Ninguno de estos saberes parece que posea la llave
principal para acceder al secreto de una institucion tan ambivalente como la familia. La
figura del mediador es la que puede permitirnos el acceso al intrincado complejo de las
relaciones familiares. Es o que se conoce como el saber “ser” y el saber “estar”’ del
mediador’.

Como ya hemos subrayado, la Recomendacion (98) 1, de 21 de enero de 1998,
del Consejo de Ministros a los Estados miembros del Consejo de Europa, en el punto
10 de su Exposicion de Motivos, ofrece una aproximacion a un concepto de mediacion
familiar, a la vez que pone de manifiesto el papel que desempenfa el mediador: “Esta
Recomendacion considera la mediacidon como un proceso en el que un tercero que no
esta directamente interesado en las cuestiones relativas al objeto del litigio, facilita la
discusion entre las partes para ayudarles a resolver sus dificultades y a lograr acuerdos

(..)

De este texto pueden deducirse las claves para el concepto de mediacion:
“proceso”, “tercero” y “ayudarles”. Con respecto a la primera clave, “proceso”, hay que
decir que puede dar lugar a equivoco si estamos pensando en el proceso que se
desarrolla en fase judicial. Aqui tiene el sentido de procedimiento, es decir, la
mediacion se desarrolla a o largo de diversas fases por las que hay que pasar para
hacer posibles los acuerdos. La segunda clave es la del "mediador”, que viene a ser esa
tercera persona, profesional de la mediacion y con determinadas habilidades, en quien
van a confiar las partes. El tercer elemento es el de “ayudarles”, es dedir, la finalidad
de la mediacion es ayudar a las partes a solventar sus dificultades y a lograr acuerdos.
Este objetivo se consegduira unas veces si y otras no, pero no por ello hay que entender
que la mediacion habra fracasado.

1 Vid. la ya citada Recomendacion N° R (98) 1, Apartado Ill, en el que se regulan los procesos de mediacion, y donde
podemos encontrar las caracteristicas del mediador.

Vid. también, Martinez de Murguia, B., (1999): Mediacion y resolucion de conflictos. Una guia introductoria, México:
Paidos, espec. p.111-132.

2 Cfr. LLopis Giner, J.M. (2003): “La mediacion: concepto y naturaleza”, en J.M. LLopis Giner edtr., Estudios sobre la Ley
Valenciana de Mediacion Familiar, Valencia: Editorial Practica de Derecho, p. 15-16.
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< CLAVES DE LA MEDIACIOH>

“proceso” “ayudarles” “tercero”

1. “proceso”: procedimiento. La mediacion se desarrolla a lo largo de
diversas fases por las que hay que pasar para hacer posibles los acuerdos

2. “ayudarles”: finalidad de la mediacion es ayudar a las partes a solventar
sus dificultades y lodrar acuerdos

3. “mediador”. tercera persona profesional de la mediacion y con
determinadas habilidades, en quien van a confiar las partes

Vamos a ofrecer nuestras reflexiones desde la perspectiva de quien no ve al
mediador con buenos o0jos. Como sostenia el juez Oliver Wendel Holmes, precursor del
sociologismo juridico americano, para entender adecuadamente una institucion no hay
qgue verla con los ojos del “buen hombre” sino del “mal hombre”. El mediador debe ser
imparcial, humilde, con buenas dotes de comunicador, respetar las regdlas
deontoldgicas de su profesion, no debe tener relacion ni asuntos pendientes con las
partes en conflicto, y otros muchos “deberia de....”. Pero, ;qué sucede si el mediador
no actla imparcialmente, si su propia ideologia y conceptos le hacen condudir la
mediacion hacia una determinada forma de ver el conflicto, si se decanta por beneficiar
a una de las partes, si tiene relacion con una de las partes o enemistad manifiesta con
una de ellas y, deseando perjudicarla, no se abstiene?

Es por ello que, junto con el ser y la formacion del mediador también nos
ocuparemos de coOmo regula la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn los deberes
del mediador, como debe comportarse el mediador en el proceso de mediacion, las
causas de abstencion y recusacion, la necesidad de que el mediador esté inscrito en
un Registro de Mediadores Familiares asi como el régimen disciplinario del mediador,
qué faltas puede cometer y qué sanciones se le van a aplicar en su caso, todo ello para
darantizar a las partes mediadas unos resultados con darantias.

Este régimen sancionador conviene tanto a las partes mediadas, para salvaguardar
adecuadamente sus intereses y los de los menores, personas con discapacidad vy
personas mayores, como también a los propios mediadores. En buena medida, el
resultado de la experiencia de la mediacion va a depender del mediador. El mediador
va a ser el rostro visible de la mediacion. Y los propios mediadores deben preocuparse
de que no haya “estafadores” de sentimientos en la profesion, pues no es un trabajo
como otros. Las partes mediadas que se acercan al mediador son muy vulnerables vy
es fadil jugar con sus sentimientos y sus emociones. Hay que evitar a aquéllos que
carecen de la formacion y preparacion adecuada, y el régimen de responsabilidad hara
que las partes no queden indefensas ante las potenciales responsabilidades en que
pueda incurrir el mediador. También contribuye a que la profesion de mediador familiar
adquiera el prestigio y el reconocimiento que efectivamente se merece.
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1.1. El ser del mediador

El término mediador presenta acepciones diversas. Puede emplearse para designar
a cualquier persona que intervenda en alguna disputa con el objeto de conminar a las
partes a que pondan fin al conflicto con un acuerdo. Todos tenemos diversas
posibilidades a lo largo de nuestra vida de actuar como mediadores en conflictos
familiares, laborales e incluso con desconocidos. La expansion que en |os Ultimos anos
esta experimentando la mediacion ha dado lugar a que existan diferentes tipos de
mediadores.

En primer lugar, podriamos mencionar a los mediadores voluntarios, aquellos que,
sin una cualificacion profesional especializada en el area de la mediacion, emplean
parte de su tiempo en mediar, casi siempre en asuntos menores. En Estados Unidos,
por ejemplo, son muchos los mediadores de estas caracteristicas dedicados
principalmente a resolver conflictos de tipo vecinal y comunitario. Los mediadores
profesionales pueden ofrecer asesoria en consultas privadas o en empresas creadas ad
hoc para dar servicio en la resolucion de conflictos; ademas de dominar la técnica de
la mediacion, pueden ser especialistas en areas como el derecho, la empresa, la familia
0 el medio ambiente. Aparte podemos considerar a los profesionales de otras
disciplinas: psicologos, psicopedagodos, sociologos, abogados, trabajadores sociales,
educadores sociales, etc., que, en el campo de su especialidad, deben recurrir
eventualmente a la mediacion porque les resulta Gtil para el desempeno de su trabajo.
Finalmente estan los estudiosos de la mediacion: técnicos, académicos e intelectuales,
dedicados expresamente a la tarea de analizarla técnicamente, a evaluar su aplicacion,
a proponer debates y sugerir ideas que permitan que sea una técnica de resolucion de
conflictos cada vez mas difundida y atractiva para un mayor ndmero de ciudadanos.

En esta exposicion nos vamos a referir a las funciones del mediador en relacion con
el proceso técnico de la mediacion. El mediador, en este contexto, interviene como
tercero imparcial en una negociacion entre dos o0 mas partes y les ayuda a alcanzar un
acuerdo satisfactorio que ponga fin al conflicto. El mediador no sblo cumple con
funciones muy especificas, sino que para desempenarlas —por estar constrefido a la
voluntad de las partes y ser éstas las que decidan sobre la solucion que quieran dar a
su disputa —debe estar dotado de cualidades personales distintivas. A ello hay que
sumar una imprescindible formacion profesional adecuada. Es decir, para cumplir de
manera satisfactoria con las tareas de mediacion no basta la buena voluntad.

Entre los propios especialistas de la mediacion no existe un acuerdo unanime sobre
lo que puede y debe hacerse, a lo largo del proceso, para lograr un acuerdo;
concretamente se discute acerca del papel del mediador y los limites de su
intervencion. Se hace pues necesario reflexionar sobre las caracteristicas personales y
profesionales del mediador, las funciones que desempena y los limites que cabe
imponerle, partiendo claro esta de las exigencias obvias de prudencia y responsabilidad
ante la mediacion.

Uno de los elementos claves de la mediacion es el mediador. £l es quien va a
encarnar la imadgen concreta de la mediacion. La impresion que reciban las partes del
mediador, en la primera entrevista, les va a animar a optar por la via de la mediacion o a
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desterrarla. Y el como discurra el proceso de mediacion vy, en dran parte, el resultado del
proceso de mediacion, va a ser responsabilidad del mediador. El mediador desempena
el papel de la imagen puablica, en él se concentra la imagen de la mediacion. De ahi que
la credibilidad de la mediacion, como proceso eficaz para la solucidon de controversias, se
vincula directamente al respeto que los mediadores vayan conquistando a través de un
trabajo de alta calidad técnica, basado en l0s mas rigidos principios éticos.

Con frecuencia los mediadores también tienen obligaciones con respecto a otros
codigos éticos relacionados con su formacion universitaria de origen. Algunas voces han
sostenido que no por ello cabe desterrar la conveniencia, en el desarrollo reglamentario,
de un Codigo especifico de los mediadores o unas normas deontoldgicas con criterios
concretos que deberian ser respetados por los profesionales en el desempeno de la
mediacion®. La Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledbn no contempla un codigo
deontoloégico de los mediadores. Pero entendemos que tampoco resulta imprescindible
puesto que el articulo 10 de la Ley, que regula los deberes de los mediadores, recoge
también en varios apartados la obligacion de un comportamiento ético.

El mediador ha de tener conocimientos juridicos dado que debe tener en
consideracion los limites que implican las normas de Derecho de familia a los pactos que
las partes mediadas puedan acordar. Pero también es cierto que una de las
caracteristicas del proceso de mediacion es la flexibilidad, que poco tiene que ver con la
rigidez del marco normativo-juridico. Si alguno de los pactos pudiera vulnerar algin
aspecto del orden publico, el mediador debe ayudar a las partes a examinar y
comprender cuales son las necesidades, y si las soluciones que se proponen son viables
con vistas a salvaguardar el interés de los hijos, de las personas con discapacidad o de
las personas mayores dependientes. Si el mediador observa que alguna de esas
necesidades no esta cubierta debera hacérselo saber a las partes, por si fuera necesario
un asesoramiento al respecto. Como apunta L. Garcia Gardia, “si se trata de acuerdos que
por su creatividad se apartan de los criterios jurisdiccionales, el mediador, con vistas a la
homologacion judicial, debera detallar cuidadosa y explicitamente las razones en que
fundamenta tal decision, a fin de que el juez pueda valorar las circunstancias que las
partes han tomado en consideracion para llegar al acuerdo™.

5 El Decreto 139/2002, de 14 de mayo, que aprueba el Reglamento de la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion
Familiar en Catalufa, contiene en su Capitulo VI, articulo 22, las Normas deontoldgicas por las que debe redirse la conducta de
las personas mediadoras. Sobre este aspecto, nos remitimos al trabajo de M°. A. Moreton Toquero presentado en esta obra.

4 Vid. El interesante trabajo de Garcia Garcia, L. (2003): Mediacion familiar: prevencion y alternativa al litigio en los
conflictos familiares, Madrid: Dykinson, p.92.

Frente al acuerdo de mediacion al que las partes pueden lledgar en un proceso de mediacion se puede oponer que
existe en nuestra legislacion una posibilidad de resolucion de conflictos no contradictoria: el procedimiento de mutuo
acuerdo. De hecho, en el procedimiento que se tramita de comin acuerdo, se prevé la posibilidad de que intervendga un
solo abogado, cuya intervencion en interés de ambas partes le reviste de un cierto caracter de componedor. Esto puede
comportar dgrandes ventajas con respecto a la via contenciosa. Sin embardo, este instrumento procesal por si solo no sirve
para resolver eficazmente la crisis y regular satisfactoriamente para ambas partes los efectos de la separacion o divorcio. El
inconveniente es que muchas veces los acuerdos alcanzados a través de un mutuo acuerdo, se acaban por no cumplir. El
nlcleo de la cuestion esta en la forma en que se lleda a los acuerdos que se presentan a la homologacion judicial, si es por
un acuerdo de mediacion o por un convenio regulador. La comprension de los problemas que las partes desarrollan en el
proceso de mediacion ayudadas por el mediador, difiere del asesoramiento legal sobre “derechos y deberes” del abogado a
su defendido. Es por ello que el ser y la formacion del mediador, y su especifico rol, le hacen un profesional claramente
distinto del abogado o del terapeuta.

El acuerdo de mediacion tiene eficacia juridica entre las partes que lo han firmado, es decir, tiene efecto obligacional
entre quienes lo han suscrito, como cualquier otro contrato. Su legalizacion definitiva y su oponibilidad frente a terceros se
puede consegduir: bien a través de la homologacion judicial en el correspondiente proceso de caracter consensual, bien
acudiendo al Notario, para que se transcriba en el correspondiente documento puablico, para su posterior inscripcion en el
Registro oportuno.
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Cuestion polémica es la de la regulacion de un Colegio Profesional de Mediadores
Familiares. Ya sabemos que, hasta el momento actual, no hay en Espana estudios
reglados como tal de mediacion (Licenciatura o Diplomatura) que faculten para adquirir
el titulo de Mediador y que permitan plantear la creacion de un Colegio Profesional de
Mediadores Familiares. La formacion tiene que impartirse a través de Cursos de
Espedcialista impartidos por Universidades o por Colegios profesionales —como establece
la Ley de nuestra Comunidad Autonoma-. Seria conveniente que, las propias
Universidades, aprovechando la proxima reforma de titulaciones en el marco del Espacio
Europeo de Ensefanza Superior, pudieran plantearse el estudio de la mediacion como
una disciplina en alguna de sus titulaciones (en otros paises europeos Y latinoamerica-
nos ya existe) o incluso, una Diplomatura en mediacion. Se corre el peligro de que pese
mas sobre cada mediador su profesiéon de origen (psicélogo, abogado, educador social,
etc.) que la de mediador. Ello contribuye a hacer mas lento y dificultoso el cambio de
mentalidad que se precisa para ejercer la profesion de mediador. Y si legalmente no
resulta posible la creacion de Colegios Profesionales de Mediadores, convendria que se
favoreciera la constitucion de Asociaciones profesionales Libres que confiriesen un cierto
drado de autonomia al ejercicio de esta profesion.

Anteriormente hemos hecho referencia a la funcion del mediador que, basicamente,
es la de ayudar a las partes a gestionar y resolver el conflicto por el que acudieron. Pero
realmente, ¢qué quiere decir ayudar a las partes a resolver el conflicto? ;Cuando puede
considerarse que el mediador efectivamente ayuda a resolverlo? ;Qué debe hacer si
no lodgra un acuerdo? ;Cual es el limite de su responsabilidad? Estos son los
interrogantes que con mas frecuencia se plantean aquéllos que entran en contacto con
la mediacion. Lo mas comun es que se considere que la mediacion ha tenido éxito sSi
termina con la firma de un acuerdo satisfactorio para las partes y que pone fin,
definitivamente, al conflicto. Igualmente se supone que un mediador es eficaz si
consigue que se firmen acuerdos semejantes. Sin embargo, aunque ese seria un final
deseable, no es el Unico criterio para evaluar el proceso de mediacion.

Por lo general, la mediacion aspira a algo mas y no solo a que las partes pacten un
acuerdo de paz. Su éxito depende también de otros factores. Centrarse
exclusivamente en la firma de un acuerdo en la mediacion es un error. Y ello porque
como criterio de eficacia es enganoso: un acuerdo firmado no es garantia, ni tan
siquiera indicio suficiente de que las partes han logrado superar, por ejemplo, una
mutua animadversion que, sobre todo en el caso de las relaciones continuadas como
puedan ser las familiares, puede ser motivo de nuevos conflictos en un futuro no muy
lejano. Mo puede nedgarse que es importante que las partes de un conflicto se
comprometan a poner fin a su controversia, adoptando las medidas que sean; al finy
al cabo, el término material de un proceso de mediacion completo es ese. Sin
embargo, un mediador que conoce su oficio no evalla su desempefno con solo ese
criterio. También es importante para la mediacion la comunicacidon que se haya
establecido entre las partes, la amplitud y solidez de su acuerdo y la naturaleza de la
relacion que haya podido establecerse.

Ya sabemos que los habitos de comportamiento no pueden ser modificados en
unos pocos dias 0 semanas. Sin embargo, la relacion final de las partes puede ser
sustantivamente mejor y el mediador debe valorarlo. Si observa por ejemplo, actitudes
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que hacen presuponer que en un futuro no muy lejano se produciran nuevos conflictos,
debera comunicarselo a los participantes. En el ambito de la mediacion familiar esto es
importante, pues por redla general los miembros de una familia tendran que mantener
relaciones entre si durante mucho tiempo, de modo que si el mediador puede apreciar
pautas de comportamiento o vicios en la comunicacion que puedan ser fuente de
conflictos futuros, conviene que se lo hada saber, haya o no acuerdo firmado, y
recomendando una solucion alternativa, como por ejemplo seria la de acudir a una
terapia familiar. El mediador no es un terapeuta ni conviene que intente serlo, pues son
dos profesiones claramente distintas en sus técnicas y objetivos.

Otro de los aspectos importantes que se discuten es el papel que efectivamente
debe desempenar el mediador en el proceso de mediacion, hasta donde debe llegar
Su intervencidon para que las partes logren un acuerdo. Algunos sostienen gue son
exclusivamente las partes las que deben llegar, por si mismas, a soluciones que
pongan fin al conflicto; otros, sin embargo, consideran que el mediador debe asumir
un papel mas activo y no limitarse a ser un mero observador o moderador del proceso
de mediacion. El mediador, por su formacion profesional y su posicion en el proceso
de mediacion, tiene una perspectiva del conflicto que dificilmente pueden tener las
partes. En la mayor parte de las ocasiones sucede que las personas que acuden al
servicio de mediacion tienen una idea clara, aungue sea mas 0 menos subjetiva, sobre
el asunto que les concierne; creen comprender con mucha claridad en qué consiste el
conflicto, cuales son las causas, quién es, si existe, el culpable, etc. Incluso, esta
Ccreencia absoluta en tener la razébn es la que muchas veces empuja a las partes a
acudir al proceso judicial, convencidas de que, como resulta tan claro y obvio que ellas
tienen la razon, el juez no puede mas que verlo también asi.

Esta imagen presupuesta que las partes tienen del conflicto puede ser un obstaculo
importante para alcanzar un acuerdo, porque cada una tiende a aferrarse a su
interpretacion de la disputa y la considera cierta y objetiva, y sus pretensiones justas.
En estos casos, el resultado natural de una mediacion sera el estancamiento o la
ruptura. La tarea del mediador es que las partes comiencen a comprender que el
conflicto que tan claramente perciben puede verse desde diversas perspectivas.

La mediacion consiste en aproximar a las partes, esa es su esencia; para ello se
requiere que los participantes terminen por ver el conflicto, dracias al proceso mismo
de la negociacion, de manera diferente a como lo veian en un principio. Asi, el
mediador debe ser capaz de mover a las partes desde sus posiciones iniciales y crear
puentes que las acerquen. Para ello debe ayudar a los participantes a reconocer los
intereses compartidos que puedan tener o los beneficios que ambos podran obtener
derivados del buen éxito de la mediacion. Las partes en conflicto deberan ser quienes
acuerden la solucion y decidan las condiciones que estén dispuestas a pactar, pero el
mediador puede estimularlas a que busquen arreglos distintos, o que descubran
perspectivas nuevas que ayuden a resolver la disputa.

No todos los especialistas en mediacion consideran adecuado que el mediador
proponda soluciones concretas porque, consciente o inconscientemente, esto podria
alterar la voluntad de las partes e incluso, hasta cierto punto, forzarlas. Mo obstante el
mediador, sobre todo si tiene experiencia en el campo, puede aportar ideas y opciones
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que a los participantes, en principio, no se les ocurriran’. Las partes pueden esperar
del mediador imparcialidad, experiencia y responsabilidad, pero deben también
ofrecerle los recursos necesarios para cumplir con su tarea. La informacion es un
instrumento imprescindible para entender el proceso y evaluar las posibles soluciones.

Que el mediador ofrezca alternativas o estimule la consideracion de nuevas
soluciones no significa que el mediador decida por las partes, o que pueda imponer su
punto de vista. En un proceso de mediacion, las partes directamente interesadas
deben ser las duenas, en todo momento, de la decision del acuerdo que pueda
satisfacer sus intereses. Por consiguiente, el mediador debe ser sumamente
cuidadoso para no imponer, ni siquiera mediante la persuasion, ninguna solucion, por
buena que le parezca, que las partes no hayan negociado ni discutido entre si. Son
ellas las que deben opinar sobre el conflicto y las que deben imaginar y arreglar las
soluciones que les resulten idoneas.

El mediador no puede preocuparse por intervenir en el conflicto, por solucionarlo,
como si fuera el objetivo esencial®. El mediador tiene que intervenir sobre los
sentimientos de las personas, ayudarlas a sentir sus sentimientos, controlando sus
emociones, renunciando a la interpretacion. El mediador debe entender la diferencia
entre intervenir en el conflicto y en los sentimientos de las partes’. No es posible
abordar un proceso de mediacion por medio de conceptos empiricos, impregnando el
lenguaje de racionalidad logica. La mediacidon es un proceso de corazon: hay que sentir
el conflicto y no pensar precisamente en el propio conflicto. La mediacidon que apunta
a la sensibilidad, con ayuda del mediador, intenta que las partes dejen de sentir el
conflicto a partir de sus edgos.

De un modo general los mediadores deben poseer cualidades que les capaciten
para administrar un proceso de mediacion familiar. La formacion basica del mediador es
diversa —a ella nos referiremos mas adelante- pues puede provenir de diferentes areas,
aunque en dgeneral suelen ser las relacionadas con las ciencias humanas. Ademas, es
necesario que el mediador domine nociones basicas de esos diferentes campos de
conocimiento para que pueda comprender las muchas situaciones que se presentan
en el conflicto, es decir, todo lo que esté en juego, tanto desde el punto de vista
juridico, psicoldgico y social como desde el punto de vista religioso, emocional, cultural
y otros. Teniendo estas nociones, el mediador debera saber reconocer sus propios
limites, buscando profesionales especializados para hacer un trabajo interdisciplinar si
fuera el caso —buscar la ayuda del equipo de mediadores, como permite la Ley de
Castilla y Ledn- o dirigir a las partes a otras areas —por ejemplo, cuando sea necesaria
la terapia-, e incluso interrumpir el proceso de mediacion si se considerara necesario.

5 En cualquier caso, para estar en condiciones de ofrecer soluciones alternativas o hacer propuestas, el mediador debe
conocer bien la naturaleza del conflicto y poseer informacion veraz de ambas partes. Por ejemplo, en un caso de divorcio,
cuando se trate sobre los asuntos financieros de la pareja y el reparto de bienes, el mediador necesita estar bien informado
sobre el estado real de las finanzas de los participantes; de otro modo, podria firmarse un acuerdo injusto que perjudicase
a alguno de los conyuges, y el mediador no podria mas que avalarlo.

6 Vid. Warat, L.A. (2001): O Oficio do Mediador, \ol. |, Florianépolis: Habitus Editora, p.29.

7 “Los sentimientos se sienten en silencio, en los cuerpos vacios de pensamientos. Las personas, en general, huyen
del silencio. Se esconden en el escandalo de las palabras. Teatralizan los sentimientos, para no sentirlos. (...) La energia que
se esta dirigiendo a los celos, a la rabia, al dolor, tiene que convertirse en silencio. La persona, cuando queda silenciosa,
serena, alcanza la paz interior, la no violencia, la amorosidad. Estamos en el camino de hacernos libres. Esa es la meta de
la mediacion” (WARAT, L.A., Ibidem, p.31). (La traduccion es nuestra).
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El mediador debe ser esa tercera persona que coordina el proceso de mediacion, quien
dicta las reglas del juedgo a la hora de realizar la mediacion®.

Un mediador necesita tener un optimo nivel de comunicacion, pues no son pocos
los problemas que derivan de fallos en ese area. El mediador debe ser activo en el
auxilio de las partes sin influir en la decision que tomen. EI mediador debe saber
comunicar, conocer las técnicas de comunicacion verbal y no verbal, saber lo que es
el lenguaje, lo que son los canales de comunicacion y sus niveles, Io que es el
monologo y el dialogo y 10 que es un mensaje, para poder clarificar y descifrar 1o que
estd en juego durante una negociacion. No basta s6lo con regdistrar lo que se esta
diciendo verbalmente. Es necesario que el mediador observe otros factores como la
postura, tono de voz, tono de ironia u otros para identificar la intencion y los
sentimientos.

El mediador debe adoptar una postura de cordialidad a fin de favorecer un clima de
respeto y de confianza en la relacion con las partes, a fin de facilitar la comunicacion:
"Nno se preocupe, Voy a oir primero a su marido y enseguida le escucho a usted”. Es
importante que el mediador evite el movimiento circular de acusaciones mutuas y sepa
valorar los minimos cambios, a fin de romper el dirculo vicioso, utilizando técnicas
espedcificas para neutralizar comportamientos negativos vy repetitivos y para que las
negociaciones puedan prodresar de forma positiva.

El mediador debe procurar ayudar a las partes a abandonar la posicion quejosa,
utilizando solamente la historia del conflicto para aclarar los puntos oscuros,
recordando que hubo momentos en que conseguian superar y resolver problemas
semejantes.

El mediador debe desarrollar su capacidad de empatia a fin de conseguir entender
lo que sentiria en el caso de que estuviera en la situacion de ambas partes,
reconociendo el dolor vy la discordia entre las mismas y comprendiendo sus respectivas
razones y motivos. Debe estar atento para no dejarse implicar emocionalmente en los
dramas.

8 Destacamos la referencia que incluye J.L. Bolzan de Morais, tomada a su vez de William E. Simkin, presentando
dieciséis caracteristicas fundamentales del mediador:
1) La paciencia de Job.
2) La sinceridad y las caracteristicas de un bulldog inglés.
3) La presencia de espiritu de un irlandés.
4) La resistencia fisica de un maratonista.
5) La habilidad de un halfback (jugador de fatbol americano) para esquivar y avanzar en el campo.
6) La astucia de Maquiavelo.
7) La habilidad de un buen psiquiatra para sondear la personalidad.
8) La caracteristica de saber mantener confidencias con un mudo.
9) La piel de un rinoceronte.
10) La sabiduria de Salomén.
11) Demostrada intedridad e imparcialidad.
12) Conocimiento basico y creencia en el proceso de negociacion.
13) Firme creencia en la voluntad.
14) Creencia en los valores humanos y en su potencial, armonizado con la habilidad, para evaluar las fuerzas y las
flaquezas de las personas.
15) Tanta docilidad como vigor.
16) Olfato desarrollado para analizar lo que es disponible contrastando con lo que pueda ser deseable segln la
capacidad de conducirse el ego personal, caracterizado por la humildad (Bolzan de Morais, B. J.L., (1999): Mediacdo
e arbitragem. Alternativas a Jurisdicdo, Porto Alegre: Livraria do Advodado, p.154-155).
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La mediacion es pues una tarea complicada, que exige mucha preparacion,
entrenamiento, equilibrio personal, paciencia, seriedad, confianza, creatividad y buen
humor para poder lidiar con situaciones serias y dificiles. El buen profesional tiene que
valorar las situaciones en las que hay exageraciones, temores, susceptibilidades,
preconceptos, desilusiones, heridas interiores y otros sentimientos y emociones que
afectan al desarrollo del proceso. Al senalar estas dificultades, el mediador deja bien
claro que no se esta dejando enganar por ninguna de las partes. Esta actitud permite
el mantenimiento de un clima de confianza, imprescindible para poder seguir
gestionando el proceso de manera segura. Se trata de construir el adecuado “espacio
de mediacion”, el clima necesario e imprescindible para que la mediacion pueda
prosperar.

Aunque no se identifique con la terapia, la mediacion tiene un efecto terapéutico
muy drande, en la medida en que permite la sustitucion de comportamientos que
pueden ser adresivos, de culpabilizacion, de enfrentamientos y de conductas
vendativas, por comportamientos que promuevan un lenguaje consensual, una
convivencia con las diferencias que legitiman a las partes. Para ello el mediador debe
poseer mucha paciencia y lealtad a la hora de condudcir las negociaciones, con el fin de
que se alcancen acuerdos mutuamente aceptables. Esto no significa buscar la
reconciliacion entre las partes o intentar que uno se someta al punto de vista del otro,
sino orientarles para que reconozcan sus dificultades, sus diferencias y sus
necesidades. En otras palabras, las partes implicadas deben aprender a vivir con la
diferencia.

El mediador establece el ritmo de la mediacion, determinando el ndmero vy la
duracion de las reuniones. El mediador, ademas de dirigir, también orienta el proceso
entre las partes: da la palabra a cada parte, controla el tiempo de cada una vy, si es
necesario, organiza reuniones separadas. El mediador solo controla el proceso y no 1os
contenidos. Debe velar para que el conflicto no dedgenere en violencia, evitando la
escalada de hostilidad. La actividad del profesional de la mediacion no hace uso de un
sistema cerrado o estandar, con un modo de proceder uniforme. Cada mediador tiene
especial preferencia por un determinado tipo de intervencion, motivada por su
experiencia y por sus caracteristicas personales.

1.2. La formacion del mediador

Ante la falta de unas directrices generales de ambito nacional, puede suceder que
cada Comunidad Autdnoma regule independientemente la mediacion familiar, haciendo
que la normativa resultante presente una clara impronta profesional determinada segin
el colectivo que haya impulsado el proyecto (abogados, psicélogos, trabajadores
sociales, etc.)®. El Foro Europeo de Estandares de Formacion en Mediacion Familiar,
compuesto por mas de sesenta asociaciones de ocho paises europeos, incluido
Espana, ha establecido como estandar minimo de formacion en mediacion familiar el
de 180 horas de formacion tedrica y practica, en los que se incluyen nociones juridicas

9 Asi por ejemplo, la Ley de Mediacion Familiar canaria establece que la formacion universitaria que debe tener el
mediador familiar debe ser la de Derecho, Psicologia o Trabajo Social (art.5). Y afade: “En el caso de los mediadores que
carezcan de la titulacion de Derecho, deberan contar en el gjercicio de sus funciones con el debido asesoramiento legal’.
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(sobre todo Derecho de Familia), conocimientos fiscales béasicos (elaboracion de
presupuestos), técnicas de entrevista (comunicacion verbal y no verbal), empatia
(capacidad emotiva y afectiva), psicolodia béasica (aspectos de la personalidad), vy
creatividad (imaginacion para sugerir ideas, y direccion de la comunicacion)®.

Las diversas Leyes autonOmicas regulan estos requisitos de forma diversa,
exigiendo en unos casos, como por ejemplo hace la Ley valenciana, una determinada
formacion universitaria en Derecho, Psicologia, Trabajo Social, Educacion Social
—notese que no exige propiamente licenciatura sino tener formacion en alguna de estas
titulaciones- complementandolo con la necesidad de un aprovechamiento en una
formacion universitaria espedcifica a nivel de Especialista —tampoco se deja claro si
puede ser cualquier tipo de curso de Postgrado o debe tratarse de una formacion de
Especialista especifico en Mediacion Familiar-''.

La Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn, en el Titulo lll, establece de una
forma clara y precisa el estatuto basico de los profesionales mediadores familiares a la
vez que también define los equipos de personas mediadoras. Ya en la Exposicion de
Motivos, la Ley destaca, como un aspecto de extraordinaria relevancia en el ambito de
la mediacion, “el relativo a las distintas especialidades cientificas que deban ser
manejadas en cada intervencion”. Concretamente, el articulo 8 de la Ley preceptda que
podran ejercer la mediacion familiar las personas que cumplan los siguientes
requisitos:

a) Tener la condicion de titulado universitario en Derecho, Psicolodia,
Psicopedagodia, Sociologia, Pedagodia, Trabajo Social, Educacion Social, y en

10 Cfr. Villagrasa Alcaide, C. y A. M. Vall Rius (2002): “Comentarios al desarrollo reglamentario de la Ley 1/2001, de
15 de marzo, de mediacion familiar en Catalufa”, La Ley 5650, 7 de noviembre de 2002. También, vid. Garcia Garcia, L.,
op.cit., p.160-161.

11 La Ley canaria, en su articulo 5, habla de formacion universitaria, pero lo especifica refiriéndose a la titulacion. Por
lo tanto, deben ser titulados universitarios.

El articulo 5 de la Ley de Mediacion Familiar gallega exige Gnicamente que se trate de personas inscritas en el Registro
de Mediadores y que tengan la experiencia profesional y la formacion especifica que reglamentariamente se establezca.

La Ley de Castilla-La Mancha sefala que podran realizar actividades de mediacion como servicio social especializado:
a) Las Administraciones Publicas a través de las personas vinculadas a las mismas (...); b) Las entidades publicas o privadas
que se inscriban en el Registro (...); c) Las personas mediadoras en el libre ejercicio de su profesion, que estén en posesion
de las titulaciones de Licenciatura en Derecho, Pedagodia, Psicologia, Psicopedagogdia o Sociologia, o de la Diplomatura en
Trabajo Social o en Educacion Social, salvo que por normativa ledal se establezca la titulacion especifica que habilite para
desempenar tal actividad y, en su caso, estén incorporadas como ejercientes en el respectivo colegio profesional, si asi lo
exige su normativa reguladora, y se inscriban en el Registro especificado en el Capitulo \/ de esta Ley (art.6).

La Ley de Mediacion Familiar catalana adopta una solucion intermedia, especificando las titulaciones habiles para
desarrollar la mediacion (abogado, psicélogo, trabajador social, educador social o pedagogo), pero remitiendo, en cuanto a
la experiencia profesional y formacion especifica, al desarrollo reglamentario.

El Reglamento que desarrolla la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar en Catalufia, ha sido aprobado por
el Decreto 139/2002, de 14 de mayo. En lo que se refiere a la formacion del mediador, el articulo 12 determina que la
formacion especifica debera estar homologada por el Centro de Mediacion Familiar y sera impartida por los Colegios
profesionales o por centros docentes universitarios. Los cursos tendran una duracion minima de 200 horas lectivas; una
Orden del Conseller de Justicia especificara las materias de las que estaran exentos los alumnos, con base en la titulacion
que les habilita para el ejercicio de la profesion respectiva.

Hay que destacar que se ha omitido la mencion de quienes, con anterioridad a la Ley, han realizado una formacion
como mediadores y ejercen profesionalmente en este campo. Cabe esperar que, por el érgano competente, se contemple
la posibilidad de convalidacion en los supuestos en que tal formacion y practica profesional lo hagan aconsejable.

El articulo 11 del citado Reglamento dispone que la condicion de mediador/a se adquiere por la inscripcion, con los
siguientes requisitos: a) Haber ejercido la profesion respectiva, al menos durante tres afios en el intervalo de los cinco
anteriores; b) Acreditar la formacion establecida por el Reglamento; c) Estar colegiado en el Colegio Profesional
correspondiente. Con todo, se establecen unas condiciones especiales durante el periodo transitorio del primer afo de
entrada en vigor del Redglamento.
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cualquier otra Licenciatura o Diplomatura de caracter social, educativo, psicologico,
juridico o sanitario.

b) Estar en posesion de las licencias o autorizaciones pertinentes para el ejercicio
de la actividad profesional.

<) Acreditar la formacién en mediacion familiar en los términos y condiciones que
se establezcan reglamentariamente, por un minimo de trescientas horas impartidas,
ordanizadas o tuteladas por Instituciones Universitarias o Colegios Profesionales.

d) Estar inscrito en el Registro de Mediadores Familiares de la Comunidad de Castilla
y Ledn.

La titulacion de Diplomado o Licenciado resulta necesaria para ejercer la profesion
de mediador y valoramos positivamente que la formacion exigida pueda ser amplia:
psico-socio-juridica-humanistica. Consideramos muy acertada la opcidn que ha
realizado el legislador de Castilla y Ledn por aceptar como mediadores familiares a
quienes posean cualquier Licenciatura o Diplomatura de caracter social, educativo,
psicologico, juridico o sanitario, regulacion mucho mas adecuada y amplia que las de
las anteriores Leyes de Mediacion Familiar de otras Comunidades Autonomas. Un
médico o un enfermero, adecuadamente formados en mediacion, pueden ser
excelentes mediadores familiares, pues en el ambito sanitario son muchas las
problematicas que pueden presentarse que hagan relacion a la familia. La Licenciatura
o Diplomatura no tienen por qué ser determinantes de quién pueda ser mediador. Es
mas importante la formacion especializada junto con las actitudes y habilidades de la
persona que desee mediar. Si pensamos solamente en algunas categorias
profesionales para ejercer la funcion de mediador podremos perder excelentes
profesionales. Al estrechar el campo de actuacion restringimos también la creatividad.
Necesitamos normas pero sin embargo, la excesiva profesionalizacion y burocratizacion
no es lo mas adecuado porque puede acabar desembocando en la creencia de que el
mediador posea “dones especiales”, idealizandole y sustrayendo el poder a las partes
para solucionar sus propios conflictos.

Una formacion de Postdrado, a través de un Curso de Experto o Especialista,
resultara imprescindible para que el mediador pueda ser un buen profesional. Los
cursos de formacion de mediadores empezaran a proliferar en Universidades, Colegios
profesionales, instituciones privadas, etc. Pero los organizadores de estos cursos
deben estar atentos a no fracasar como formadores de mediadores. Un prodgrama de
mediacion adecuado debe pretender que el mediador ayude a las partes a
desdramatizar sus conflictos, que los transformen para que so6lo resten los
sentimientos que afaden algo bueno a su vitalidad interior. El programa para conocer
el ser del mediador no es una técnica, una filosofia al modo tradicional; es una forma
de entender la vida que encuentra el sentido de la misma, Unicamente, viviéndola.
Todo esto presupone entender la mediacion como una forma de cultura, un
determinante de una forma de vida.

Una buena parte de los cursos de mediacion se preocupan por formar un
profesional, introduciendo técnicas periféricas y estereotipadas de comunicacion.
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Algunos cursos hablan de planear un juedgo, como si se tratara de una partida de
ajedrez, que se debe preparar para que los rivales puedan llegar a tablas. “La mediacion
Nno es una ciencia para ser explicada, es un arte que se tiene que experimentar”e.
Algunas escuelas de mediacion creen formar mediadores como si fueran magos que
podrian convertir a las partes con sus trucos. La magia es otra, consiste en entender a
la gente. “Para ser mediador es preciso ascender a un misterio que esta mas alla de
las técnicas de comunicacion y asistencia a terceros”. Para formar mediadores se
precisan maestros, no profesores o adiestradores.

Resulta previsible que el Reglamento de desarrollo de la Ley de Mediacion Familiar
de Castilla y Ledn preste especial atencion a la formacion en materia de mediacion
familiar, regulando tanto la acreditacion previa de cursos de mediacion familiar como la
homologacion de la formacion en materia de mediacion familiar. En lo que se refiere a
la acreditacion previa de cursos de mediacion familiar la valoramos positivamente, pues
proporciona a los alumnos que vayan a realizar el curso una seduridad de que las
materias y contenidos que van a estudiar son aquellos que resultan Utiles e
imprescindibles para formar un buen profesional de la mediacion. Se evita asi el peligro
de una oferta descontrolada de cursos por parte de entidades no capacitadas para
impartirlos con unos contenidos insuficientes o con un profesorado que no tenga la
debida formacion en mediacion familiar. También resulta previsible que el Redlamento
de desarrollo de la Ley regule los requisitos y programacion, asi como el contenido
minimo de los cursos de formacion en mediacion familiar.

En cuanto a la homologacion de la formacion en materia de mediacion familiar, habra
que estar a lo que el Reglamento determine, sin perjuicio de lo dispuesto en la
Disposicion Transitoria Onica de la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Leon: “No
obstante lo establecido en el articulo 8, las personas con una formacion minima de 180
horas en mediacion familiar, que acrediten haber ejercido mediacion familiar con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, podran, con independencia de su
titulacion académica, solicitar su inscripcion en el Registro de Mediadores Familiares en
las condiciones y plazo que se establezca reglamentariamente”.

1.3. Equipos de personas mediadoras

Como ya hemos mencionado en la presentacion de esta obra, una de las novedades
destacables de la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn es la posibilidad de,
ademas de ejercer la profesion de mediador individualmente, poder hacerlo también
integrado en Equipos de personas mediadoras (articulo 12). Para poder constituir un
equipo de personas mediadoras sera requisito imprescindible que al menos tres de las
personas intedgrantes del equipo tendan titulaciones distintas, dentro de las exididas en
el articulo 8.a) de la Ley (articulo 12.1). Estos equipos se podran establecer con la
finalidad de fomentar la colaboracion interdisciplinar entre los profesionales, sin

12 WARAT, L.A., Ibidem, p.42.

15 WARAT, L.A., Ibidem. “El mediador tiene que ser discipulo de un maestro. Un maestro de verdad, que le ensefe
como desaprender lo aprendido, nunca a aprender”. Algunas de las escuelas de mediacion estan preocupadas por producir
respuestas rapidas; forman un mediador ensefiandole a planear como ayudar a las partes a llegar a un acuerdo. Se trata de
aumentar la autoestima, de no ser manipulado por nadie. La mediacion es una propuesta para entender el mundo de forma
diferente. La mediacion es una forma holistica, pues ayuda a la persona a encontrarse consigo misma, a no ser invadida. Es
una propuesta de otredad, de ver el mundo con el otro. Es una propuesta de humanizar al hombre, de devolver al hombre
la humanidad perdida.
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perjuicio de la necesaria actuacion individual de éstos en cada procedimiento concreto
de mediacion (articulo 12.1). Es decir, que se trata de integrar a tres personas con
titulaciones diferentes de manera que la interdisciplinariedad de conocimientos basicos
de cada respectiva formacion se pueda complementar, como seria el caso de un
equipo intedgrado por tres mediadores familiares, uno con la licenciatura en Derecho,
otro con la licenciatura en Psicologia y otro con la Diplomatura de Trabajo Social.

Los equipos de personas mediadoras deberan inscribirse en la Seccion
correspondiente del Registro de Mediadores Familiares. Asimismo, las personas
mediadoras intedgrantes de los equipos deberan estar previamente inscritas
individualmente en la Seccion de personas mediadoras familiares del Registro (articulo
12.3). Los equipos de personas mediadoras no tendran ningln tipo de relaciéon con las
partes durante el procedimiento de mediacion, prestando Unicamente apoyo, si es
preciso, al profesional mediador interviniente en la mediacion. No se trata pues de un
equipo que, a través de videos dgrabados y después de las sesiones de mediacion,
asesore al mediador, ni tampoco es el caso de que, a través de cristales tintados o
espejos, asista a las sesiones de mediacion que desarrollen las partes junto con el
mediador eledido. Se trata de prestar ayuda, consejo u orientacion en un ambito que no
domina el mediador que esta llevando el caso —por ejemplo, un mediador con formacion
en Derecho que esté teniendo dificultades con aspectos relacionados con la Psicologia-.
Se pretende, a través de esta figura de caracter voluntario, motivar el apoyo entre los
distintos profesionales mediadores con el objetivo de buscar la mayor complementarie-
dad. Con ello la Ley pretende facilitar, a través de la inclusion de los profesionales
mediadores en equipos, la creacion de relaciones y blUsqueda de apoyos entre los
mismos**.

Los miembros de cada equipo que presten apoyo a la persona mediadora del
proceso no pueden exigir a las partes del procedimiento de mediacion emolumento o
percepcion alguno (articulo 12.4). Ya se han alzado opiniones que sostienen que este
trabajo interdisciplinar de los equipos va a ser mas artificial que real. Se corre el peligro
de que la formacion de los equipos mediadores se utilice para compartir dastos de
alquiler de un local, para dar mayor empaque al Gabinete de mediacion o por otras
razones, sin tener realmente en consideracion el beneficio de las partes mediadas. Con
todo, sabemos que la debida profesionalidad de los mediadores familiares redundara
en un adecuado uso de los equipos de personas mediadoras.

2. MEDIACION FAMILIAR GRATUITA

La gratuidad de la mediacion aparece regulada en el Titulo IV de la Ley de Mediacion
Familiar de Castilla y Ledbn como una de sus importantes novedades, que supondra
ademas un gran esfuerzo econdmico y administrativo por parte de la Consejeria de
Familia e Igualdad de Oportunidades de la Junta de Castilla y Ledn. En estos supuestos,
a diferencia de lo que ocurre en el resto de los procedimientos de mediacion, el grado
de intervencion administrativa, con el fin de promover la mediacion entre personas con

14 En la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn no se contempla la co-mediacion, lo que tampoco significa que
se prohiba. Esta modalidad de mediacion se suele emplear con diferentes propositos: de formacion, para ayudar a un
mediador inexperto, aprendiendo de un colega mas experimentado; de supervision; para proporcionar equilibrio y apoyo,
sobre todo cuando haya desigualdades de poder importantes entre las partes; para aportar equilibrio de género y/o cultural;
para cambiar la dinamica del proceso o por otras causas. No nos detenemos aqui en el analisis de las ventajas y desventajas
de la co-mediacion.
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escasez de recursos, es mas importante’>. Concretamente se establece que ‘“La
prestacion del servicio de mediacion sera dratuita en las condiciones y términos que
se establezcan reglamentariamente para aquellas personas fisicas que acrediten
disponer de recursos econdmicos escasos con arredlo a los criterios y condiciones que
se establezcan reglamentariamente, no pudiendo ser nunca estos requisitos menos
favorables a los que se exigen para la condicion de beneficiarios del derecho de
asistencia juridica gratuita” (articulo 13.1)'.

“Si el beneficio de mediacion familiar gratuita solo le fuera reconocido a alguna de
las partes en conflicto, la otra parte o partes tendran que abonar el coste u honorarios
de la mediaciébn que proporcionalmente les corresponda” (articulo 13.2). El
procedimiento de mediacidon en |los supuestos de dratuidad se encuentra regulado en
el articulo 14, determinandose como iniciar el procedimiento ante la persona encarda
del Registro, qué comprobaciones debe realizar el encargado del Registro para verificar
si las partes solicitantes tienen derecho a este procedimiento y como actuar si se
considera que se debe desestimar o inadmitir la solicitud.

La persona encardada del Registro designara a la persona mediadora interviniente
en el proceso, por riguroso orden de turno de oficio entre las personas mediadoras
inscritas (articulo 14.5)¥. Con toda esta regulacion se garantiza un adecuado marco
juridico para las actuaciones de mediacion que se lleven a cabo en la Comunidad de
Castilla y Leon’,

5. DERECHOS Y DEBERES DEL MEDIADOR

La Recomendacion N° R (98) 1 —citada en anteriores ocasiones- dedica el punto lll
a los procesos de mediacion, adoptando como eje cardinal de los mismos la figura del

15 En las Leyes de Mediacion Familiar de Catalufia, Galicia, Valencia, Canarias y Castilla-La Mancha, los requisitos para
tener derecho al servicio gratuito son los mismos que los de la asistencia juridica gratuita, regulados por Ley estatal 1/1996,
de 10 de enero, y por tanto vinculados a la renta personal y familiar de cada parte. La mediacion dgratuita aparece regulada
en el Titulo IV de la de Ley de Castilla y Ledn.

16 Resulta previsible que el Reglamento de desarrollo de la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn complete la
regulacion de la mediacion familiar gratuita, determinando de una forma mas concreta quiénes tendran derecho a la misma,
en funcion de su residencia en la Comunidad de Castilla y Ledn, de su nivel de indgresos, etc.

17 Suponemos que el Reglamento de desarrollo de la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn regulara de forma
mas extensa el turno de mediadores para la mediacion familiar gratuita. Es previsible que la Direccion General de Familia, a
través de la persona encardada del Registro de Mediadores Familiares, establezca un turno de mediadores familiares con el
fin de atender las solicitudes de mediacion familiar gratuita.

18 E| articulo 5 de la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn establece las competencias de la Administracion
autondémica, disciplinando que la Junta de Castilla y Ledn, a través del 6rgano administrativo que se determine reglamenta-
riamente, ejercerd en materia de mediacion familiar (...) las siguientes funciones en el @mbito de la Comunidad de Castilla
y Leodn:

1. Garantizar, en el ambito de sus competencias, las previsiones contenidas en la presente Ley.

2. Investigar, divulgar, facilitar y promover, en colaboracion con otras Administraciones publicas y con Entidades
privadas, la mediacion familiar.

3. Colaborar con la autoridad judicial para facilitar y potenciar las actividades de mediacion familiar.

4. Gestionar el Registro de Mediadores Familiares de la Comunidad de Castilla y Ledn.

5. Organizar y financiar los procedimientos de mediacion familiar gratuita, estableciendo en estos supuestos los
honorarios y dastos de las personas mediadoras y el nimero de sesiones.

6. Acreditar la formacion en materia de mediacion familiar.

7. Elaborar cuantos informes, propuestas, disposiciones y resoluciones sean precisas para desarrollar la mediacion
familiar prevista en la presente Ley.

8. Realizar la inspeccion y seguimiento de las actividades de mediacion familiar.

9. Ejercer la potestad sancionadora en los supuestos previstos en la presente Ley.

10. Elaborar una memoria anual de actividades sobre la actividad de mediacion familiar en la Comunidad.

11. Cualquier otra que pueda derivarse de lo dispuesto en la presente Ley o de su desarrollo reglamentario.
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mediador y destacando, a través de nueve puntos, los principios rectores de su
actuacion: libertad de las partes en conflicto y del mediador para participar en los
procedimientos de mediacion, igualdad de las partes, imparcialidad, neutralidad,
principio de ledgalidad, deber de no imposicion, confidencialidad, proteccion del
bienestar e interés del menor, de las personas con discapacidad y de las personas
mayores dependientes, competencia y ética del mediador, buena fe de las partes en
conflicto y del mediador, sencillez y rapidez del procedimiento y otros que, junto con
los deberes del mediador familiar en el ejercicio de su profesion, perfilan una actuacion
reglada de la mediacion.

3.1. Derechos de la persona mediadora familiar

La Ley de Castilla y Ledn presenta una enumeracion de los derechos y deberes de
la persona mediadora familiar. Entre los derechos regulados en el articulo 9, enumera:

1.A participar, si se solicita su intervencion, en un procedimiento de mediacion
familiar.

2.A percibir los honorarios y gastos que correspondan por su actuacion profesional.
3.A actuar con libertad e independencia en el ejercicio de su actividad profesional.
4. A obtener de las partes el oportuno respeto a sus actuaciones.

5. A recibir de las partes en conflicto una informacion veraz y completa.

6.A dar por finalizada la mediacion cuando considere por causa justificada que la
continuacion de la misma no cumplira sus objetivos.

7.A recibir asesoramiento del profesional que libremente designe la persona
mediadora, respetando sus obligaciones legales de confidencialidad, y de comun
acuerdo con las partes.

8.A cualquier otro derecho establecido en la Ley o en sus normas de desarrollo.

3.2. Deberes de la persona mediadora familiar

Entre los deberes de los mediadores familiares en el ejercicio de su actividad
profesional, contemplados en el articulo 10, destacamos los siguientes:

1.Actuar de forma neutral e imparcial, evitando intervenir cuando concurra alguna
de las causas de abstencion, o tomar parte por una solucion o medida concreta.
2.Qarantizar los derechos de las partes en conflicto en los términos previstos en la
Ley.

3.Informar a las partes, previamente a la intervencion en mediacion, del coste,
caracteristicas y finalidad del procedimiento de mediacion.

4 Entregar a las partes para su firma, antes de realizar la intervencion en mediacion,
el compromiso de sometimiento expreso a la mediacion. Una vez firmado,
facilitarles un duplicado del mismo.

5.Promover que las partes tengan en cuenta, en el ambito de la mediacion, la
proteccion de los intereses de los menores, de las personas con discapacidad y de
las personas mayores dependientes, asi como el bienestar de los mismos en
general.

6.Realizar personalmente la actividad mediadora.
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/ .Facilitar la comunicacion entre las partes y promover el entendimiento entre ellas.
8.Propiciar que las partes tomen las decisiones libremente, disponiendo de la
informacion suficiente.

9.Advertir a las partes de la necesidad de asesorarse juridicamente para decidir
validamente y en términos que se amparen sus respectivos derechos sobre
aquellas cuestiones cuya regulacion legal requiera previa y suficiente informacion
especializada.

10.Informar a las partes, cuando éstas no han tomado una decision definitiva sobre
la ruptura entre las mismas, de las posibilidades de recurrir a otro tipo de servicios
como pueden ser los de orientacion o terapia familiar; absteniéndose de intervenir
como mediador y derivando a las partes a los profesionales competentes.
11.Ejercer la actividad mediadora conforme a la buena fe y a la adecuada practica
profesional.

12 .Tratar con el debido respeto a las partes sometidas a mediacion.

13.Qarantizar el deber de secreto y confidencialidad conforme a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico. En ningln caso estara sujeta al deber de secreto la
informacion que no sea personalizada y se utilice para finalidades de formacion,
investigacion o estadistica asi como la referente a una amenaza para la vida o
intedridad fisica o psiquica de una persona. A los efectos de lo previsto en este
apartado, se considera informacion no personalizada aquélla que no pueda asociarse
a una persona identificada o identificable.

14 .En cualquier caso, la persona mediadora esta obligada a informar a las
autoridades competentes de los datos que puedan revelar la existencia de una
amenaza para la vida o integridad fisica o psiquica de una persona.

15.Mo realizar posteriormente con cualquiera de las partes respecto a cuestiones
derivadas del conflicto sometido a mediacion familiar, funciones atribuidas a
profesiones distintas a la de mediacion, salvo que todas las partes estén de acuerdo
y otorguen su consentimiento por escrito, y la persona mediadora disponda de la
correspondiente habilitacion profesional para ello.

16.Renunciar a intervenir como testigo o perito a propuesta o solicitud de
cualquiera de las partes en todo tipo de procedimiento o litigio que afecte al objeto
de la mediacion.

17 Justificar por escrito ante la persona encargada del Registro de Mediadores
Familiares los supuestos en que no considere conveniente asumir un procedimiento
de mediacion gratuita o continuar con uno ya iniciado.

18.NMo abandonar una vez iniciada la mediacion familiar sin causa justificada
19.Facilitar la actuacion inspectora o de seguimiento de la Administracion, teniendo
en cuenta los deberes de secreto profesional y confidencialidad.

20.Remitir al Registro de Mediadores Familiares la informacion correspondiente, en
la forma que se determine reglamentariamente, teniendo en cuenta los deberes de
secreto profesional y confidencialidad.

21.Redactar, firmar y entredgar a las partes los justificantes de celebracion de las
sesiones.

22.Redactar el acta de la sesion final, firmarla, recabar la firma de las partes vy
entregarles un ejemplar, conservando otro en su poder.

23. Cualquier otro establecido en la presente Ley o0 en sus normas de
desarrollo.



ESTUDIOS SOBRE MEDIACION: LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLAY LEON - 253

3.3. Deber de actuacion de forma neutral e imparcial

Pero, squé sucede si el mediador no respeta los deberes que debe cumplir? ;Tiene
responsabilidad en esos casos? ¢QuUé sanciones cabe imponerle? ;Qué procedimiento
pueden seduir las partes mediadas si no estan satisfechas con la actuacion del
mediador? Vamos a referirnos principalmente a la vulneracion del deber de actuar de
forma neutral e imparcial*®, siendo la neutralidad exigida uno de los deberes mas
polémicos, por sus variadas interpretaciones. La Exposicion de Motivos de la Ley de
Mediacion Familiar, en su apartado Il, establece que, “La persona mediadora debe ser
un profesional competente y capaz (...) La imparcialidad y la neutralidad en su
actuacion son darantias para el logro de resultados eficaces y duraderos en el tiempo”.

Por consiguiente, el mediador no puede tomar parte por una solucion o medida
concreta; sin embardgo, hay ocasiones en que, utilizando sus habilidades y técnicas, de
forma indirecta puede reconducir la actitud de las partes y reorientarla a la meta que,
seguramente de buena fe, considera la mejor para encontrar una solucion al conflicto
de forma rapida. El mediador puede intervenir en la discusion y guiarla hacia posibles
puntos de encuentro, siempre y cuando esto no suponda una suplantacion de la
voluntad de las partes, que deben mantener el poder de decision.

Concretamente, los principios de neutralidad e imparcialidad pueden resultar los
mas vulnerables en la mayoria de las actuaciones de los mediadores, mucho mas que
si los comparamos con otros deberes del mediador. Se da pues por hecho que el
mediador debe ser neutral a la hora de conducir el proceso de mediacion. La cuestion
de la neutralidad vy la imparcialidad es muy discutida en funcion de la estructura de la
personalidad de cada mediador y de los valores y preconceptos adquiridos a lo largo
de su vida. Partimos de que imparcialidad y neutralidad son principios diferentes entre
si. Imparcialidad se refiere a la relacion con las partes, es decir, que el mediador debe
abstenerse de intervenir o favorecer en cualquier modo a alguna de las partes
beligerantes en un conflicto. La neutralidad se refiere al contenido que se esta
discutiendo, al fondo. Es decir, el mediador debe ayudar a conseguir acuerdos sin
imponer ni tomar parte por una solucion o medida concreta. Asi por ejemplo, algunos
autores sostienen que la reunion con una sola parte hace mas dificil mantener la
apariencia de imparcialidad absoluta. Todas las personas llegan a la mediacion con
algunos miedos y uno de esos miedos es que el mediador favorezca a la otra parte y
encuentre su historia mas creible. El recurso a las sesiones individuales puede
exacerbar ese miedo. Una de las partes no va a poder contestar inmediatamente a la
version de la historia contada por la otra parte, y la reaccion del mediador hacia ambas
historias no puede ser observada ni por tanto confirmada como neutral. La neutralidad
guarda una vinculacion proxima con el principio de buena fe, exigible también en la
actuacion del mediador.

19 |3 Ley valenciana regula el principio de neutralidad en el articulo 9.g), separando la imparcialidad de la neutralidad.
También aparecen como principios separados en la Ley dalleda. La Ley catalana no contiene referencias a la neutralidad,
regulando la imparcialidad y dando la impresion de que las identifica. La Ley canaria recoge en un solo precepto ambos
deberes (art.4.5). Sin embargo, en el articulo 8 los trata de forma separada, al estilo de la Ley valenciana.

La Ley de Castilla-La Mancha, entre los principios de la mediacion familiar regulados en el articulo 8.5, establece que
el mediador sera neutral respecto al resultado del procedimiento de mediacion y no podra imponer a las partes una solucion
a su conflicto.

El articulo 10.1 de la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn establece, como uno de los deberes de las personas
mediadoras familiares, “Actuar de forma neutral e imparcial, evitando intervenir cuando concurra alguna causa de abstencion
o tomar parte por una solucién o medida concreta”.
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En definitiva, la imparcialidad implica que el mediador no debe tomar partido por una
u otra de las partes en conflicto, debe mantener una distancia emocional con las partes
para evitar alianzas y/o coaliciones. Significa que el profesional mediador debe estar
atento a descubrir desigualdades que puedan existir entre las partes y, con
determinadas técnicas, intentar igualar su poder. La neutralidad guarda una mayor
relacion con el propio mediador, con sus sentimientos. El profesional mediador debe
estar atento a las emociones que la propia situacion pueda transmitir. Es la
equidistancia, la habilidad de ponerse al lado de las partes de forma alternativa.
Requiere un gran esfuerzo por parte del mediador porque no debe dejarse arrastrar por
las interferencias que le transmita el conflicto de las partes. Con todo, no existe
consenso entre |0s especialistas acerca de que la postura de simple abstencion sea la
mas conveniente para conducir un proceso de mediacion. En un extremo se
encuentran quienes argumentan que el mediador debe limitarse, rigurosamente, a
refrendar y avalar aquello, lo que sea, que las partes han convenido, vy ello por dos
razones. Primero, porque se supone que las partes conocen mejor que nadie sus
intereses y, segundo, porque otra actuacion vulneraria los supuestos basicos de la
mediacion como técnica. Sin embargo, con el tiempo y mas investigacion, se han ido
poniendo objeciones a esta postura, y cada vez ganan mas fuerza quienes consideran
que esa rigurosa abstencion puede convertirse, con facilidad, en una forma de
complicidad con la parte mas poderosa, que esta en condiciones de forzar un acuerdo
que le sea favorable.

Tal vez la polémica pueda concluirse si de da relevancia a la imparcialidad y no a la
neutralidad: la imparcialidad no da por sentado que el mediador sea un sujeto pasivo,
que sOlo observa a las partes y deba limitarse a dar por bueno lo que ellas acuerden,
Sino que también forma parte de sus obligaciones reconvenir a una de las partes, si asi
lo cree necesario, o reconducir los términos de la discusion si ello se requiere para
avanzar en el logro de un acuerdo. El mediador debe ser una persona activa que sin
tomar partido se involucre en el proceso de mediacion y se interese en que el resultado
sea bueno, realista y duradero.

No cabe pensar que un mediador, por el solo hecho de serlo, sea capaz de poder
desprenderse de sus valores y creencias, y actle durante la mediacion como si no
tuviera opiniones vy juicios sobre lo que sucede a lo largo del proceso. Hay por ello que
distinguir entre el mediador que no es consciente de la diferencia que hay entre sus
opiniones personales y las posibles necesidades de las partes que negocian un
acuerdo, y el que es capaz de controlar sus emociones y juicios, separandolos del
ejercicio de su profesion. Esto marca la diferencia entre un mediador profesional y otro
que no lo es: de hecho, en eso consiste la profesionalizacion, en que el mediador esté
entrenado y debidamente capacitado para no intentar influir en las partes con sus
propias creencias. Pensemos, por ejemplo, en una mediacion familiar en la que el
mediador considera lo mas “justo” y “conveniente” para un hijo de padres separados
que ambos ex conyudges compartan por igual la vida del hijo, aunque una medida como
esta pueda resultar no aconsejable por diferentes razones, cuando uno de ellos abusa
psicologicamente del hijo, o si un arreglo asi genera ansiedad, desconcierto e
inseguridad al hijo. Esa custodia compartida, que puede parecer lo mejor y mas justo,
debe ser evaluada en funcion del mayor beneficio del menor.
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3.4. Perspectivas de la mediacion familiar

El movimiento mediador ha sido caracterizado por cuatro enfoques diferentes que
determinan, como consecuencia, cuatro perfiles del mediador®. Algunos representan
el movimiento como una herramienta destinada a aliviar la congestion judicial vy a
suministrar una justicia de mayor calidad en casos individuales; otros lo ven como un
vehiculo para organizar a la gente y las comunidades con miras a conseguir acuerdos
equitativos; otros como un medio disimulado de control y opresion social; por Gltimo,
para otros representa un modo de promover una transformacion cualitativa de la
interaccion humana: estas son las cuatro versiones principales a las que R.A. Baruch
Bush y J.P. Folger denominan, respectivamente, la historia de la satisfaccion, la historia
de la justicia social, la historia de la opresion vy la historia de la transformacion?!.

En primer lugar, si se persigue la satisfaccion, el proceso mediador es una
herramienta importante para satisfacer las necesidades humanas auténticas de las
partes en las disputas individuales. El mediador puede facilitar la resolucion de
problemas mediante la colaboracion y la integracion, en lugar de apelar al regateo
contradictorio.

En segundo lugar, segin el enfoque de la justicia social, la mediacion puede asignar
a los grupos mas fuerza para arguir en defensa de sus propios intereses que la que
podrian tener en los procesos judiciales de caracter formal. Se facilita la organizacion
en comunidades de intereses de los individuos relativamente impotentes. En
consecuencia, estos intereses han sido promovidos mas eficazmente ayudando a
asegurar mas justicia social, obteniendo los individuos implicados un nuevo sentido de
participacion en la vida civica. La mediaciébn comunitaria (frente a los organismos
municipales), la mediacion ambiental (frente a empresas contaminadoras) y la
mediacién entre consumidores (frente a los proveedores), han ayudado a organizar a
los individuos y han fortalecido las comunidades de intereses en muchos contextos
distintos. Con todo, este enfoque de la mediacidon no encuentra apenas aplicacion en
la que aqui estamos tratando, la mediacion familiar.

20 Mo entramos en el analisis de los modelos de mediacién. Nos limitamos a enumerarlos. Basicamente, son tres:

a) Modelo tradicional-lineal (Harvard): en este modelo la comunicacion se entiende en un sentido lineal. Uno se
comunica y otro escucha. La funcion del mediador es la de facilitar la comunicacion. EIl método que se sigue es el de la
aireacion del conflicto, como si fuera una catarsis. La neutralidad por parte del mediador se logra a través de la imparcialidad
y la equidistancia. Su objetivo es lograr un acuerdo.

b) Modelo transformativo de Bush y Folger: se centra en lo relacional e incorpora la causalidad circular. Se busca que
las personas en conflicto se responsabilicen de sus acciones. Se utilizan las preguntas circulares como técnica. Su meta es
modificar las relaciones entre las partes. No importa tanto si llegan a un acuerdo. Se interesa mas por la transformacion de
las relaciones que por la resolucion del conflicto.

C) Modelo circular-narrativo de Sara Cobb: se fundamenta en la comunicacion, cercana a la terapia familiar sistémica.
Su método consiste en aumentar las diferencias. A diferencia de la escuela de Harvard, considera que las partes llegan a la
mediacion en una situacion de orden vy la funcion del mediador es introducir el caos para flexibilizar las posiciones. Cada
parte vierte su historia y el trabajo del mediador sera construir una historia alternativa que permita ver el problema desde
otro angulo. El objetivo de este modelo es cambiar la historia y conseguir un acuerdo en la medida de lo posible, pero no
como meta fundamental (Vid. Poyatos Garcia, A., (Coordinadora) (2003): Mediacion familiar y social en diferentes contextos,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Valencia, p.93).

2l Baruch Bush, R.A., y J.P. Folger (1994): La promesa de la mediacion. Como afrontar el conflicto a través del
fortalecimiento propio y el reconocimiento de los otros, Barcelona: Granica.

El hecho de que existan varios enfoques tiene dos importantes consecuencias. La primera, que el movimiento de la
mediacion no es monolitico sino pluralista. La segunda, que no hay unanimidad con respecto a cual sea la importante meta
que persigue la mediacion.
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En tercer lugar, la mediacion transformadora, segun la cual la promesa original de la
mediacion reside en su capacidad para transformar el caracter de los antagonistas
individuales y de la sociedad en general. El mediador puede apoyar el ejercicio de la
autodeterminacion en las partes al decidir como resolver una disputa y puede ayudar
a las partes a movilizar sus propios recursos para abordar problemas y alcanzar sus
metas. El mediador ayuda a las partes en disputa a aumentar su propia capacidad para
afrontar toda clase de circunstancias adversas, no soOlo las que rodean el caso
presente, sino también las que podran existir en situaciones futuras. Los participantes
de la mediacion adquieren un sentido mas claro de autorespeto, de afirmacion de sus
propias fuerzas y de confianza en ellos mismos. Es lo que se ha denominado dimension
revalorizante del proceso de mediacion.

En cuarto lugar, la historia de la opresion sostiene que, incluso si el movimiento
comenzd con las mejores intenciones, la mediacion ha resultado ser un peligroso
instrumento para aumentar el poder de los fuertes que se aprovechan de los débiles.
A causa del informalismo vy la consensualidad del proceso, y por tanto a causa de la
ausencia de normas procesales y sustanciales, la mediacion puede agravar los
desequilibrios de poder y abrir la puerta a la coercion y a la manipulacion que practica
la parte mas fuerte. Mientras tanto, la postura de la neutralidad disculpa al mediador
que no impide esto. Por lo tanto, comparada con los procesos judiciales de caracter
formal, la mediacion a menudo ha producido resultados injustos, desproporcionados e
inexcusablemente favorables a las partes mas fuertes. Es mas, a causa de su indole
intima e informal, la mediacion ofrece a quienes la ejercen un gran poder estratégico,
lo cual a su vez permite que los mediadores manifiesten libremente sus propias
tendencias. Estas tendencias pueden afectar a la estructuracion y a la seleccion de
cuestiones, a la consideracion y la calificacion de las alternativas de arreglo, y a muchos
otros elementos que influyen sobre los resultados. Es como si el mediador ayudara a
los fuertes a “dividir y conquistar”. En el area de la mediacion familiar puede acabar
desembocando en la eliminacion de las salvaguardias y exponiendo a las mujeres o a
los hombres, segln el caso, al regateo coercitivo y manipulador que derive en
acuerdos injustos, por ejemplo, acerca de la propiedad.

La primera perspectiva a la que hemos aludido, la satisfactoria, describe la
mediacion como forma creadora de solucion de problemas, la cual oridgina arreglos que
satisfacen a todas las partes contendientes del conflicto. Una segunda perspectiva, la
de la justicia social, considera que la mediacidn contribuye a ordanizar y crear
coaliciones entre los individuos, con el fin de aportar mayor poder de negociacion a los
que no la tienen. Una tercera, la mediacion transformadora, representa la mediacion
como factor que engendra el crecimiento moral en las partes litigantes, lo cual a su vez
promueve la aparicion de seres humanos mas fuertes y comprensivos en el
entendimiento del conflicto humano. La cuarta version, la de la opresion, percibe la
mediacion como forma de aplicar presion y manipular, de tal modo que adgrava las
condiciones de injusticia para los individuos que ya se encuentran en desventaja.

Tanto la perspectiva de la justicia social como la de la opresion, tienen como meta
principal impulsar la igualdad entre los individuos o, inversamente, reducir la
desigualdad. No afectan pues demasiado a la mediacion como tal, pues esta tiene otras
finalidades. Las versiones de la satisfaccion y de la transformacion son las que mas nos
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interesan, pues presentan dos de las metas principales de la mediacion: la primera, la
de hallar soluciones Optimas a los problemas, producir la mayor satisfaccion posible
para las partes de un conflicto. Es decir, aqui el mediador intenta reconducir el proceso
de mediacion a la resolucion del conflicto, a que las partes encuentren una solucion a
su litigio. Que la mediacion tenga como principal meta la satisfaccion de las partes o la
transformacion de las partes en conflicto, afecta basicamente a la exigencia de
neutralidad que exigimos en el mediador®.

“En definitiva, muchos mediadores reestructuran las cuestiones, reformulan las
preocupaciones de las partes, o utilizan el interrogatorio directivo para plasmar sus propios
argumentos o justificar su oposicion a las soluciones deseadas por las partes: por una
amplia variedad de razones, los mediadores a menudo delinean las condiciones del arreglo
tanto o mas que los propios litidantes™”. La practica actual de la mediacion, en deneral,
parece inclinarse mas por el objetivo de la satisfaccion que de la transformacion®®. En cierto
modo, los intereses de los mediadores, influidos tanto por el rol de solucionador de
problemas como por sus propios valores, se convierten en fuerzas que actdan en los

22 En una conferencia de profesionales de la mediacion, una sesion concentro la atencién en las cuestiones referidas
a la neutralidad en el caso de una mediacion familiar aplicada a un divorcio. Los presentadores representaron en el panel los
roles de una hipotética sesion mediadora.

Se trataba del caso de una pareja de clase media que habia estado casada veinte afos y tenia dos hijos adolescentes.
Ambos conyudes desempenaban tareas profesionales bien pagadas. La pareja poseia una casa y tenia ahorros por valor de
unos 40.000 euros. La esposa habia adoptado la decision de apartarse de la relacion y el marido habia llegado a aceptar el
divorcio como inevitable. La mayoria de las alternativas financieras y relativas a la custodia de los niflos habian sido
analizadas en una sesion precedente. Se habia pedido al marido y a la esposa que considerasen estas variantes (buscando
consejo exterior si era necesario), y que acudiesen a la sesion siguiente dispuestos a adoptar las decisiones acerca de los
términos del acuerdo.

Cuando comenzo la representacion de roles, el mediador preguntd a la pareja qué pensaba cada uno acerca de la
propiedad vy la custodia. La mujer hablé primero. Dijo que era importante que el marido recibiera la custodia de los dos
varones, en vista de la edad que estos tenian y de su estrecha relacion con el padre. Las fechas para estar con sus hijos
serian determinadas por ellos. Y si los hijos se quedaban a vivir con el padre, solo aspiraba a una suma de 30.000 euros
sin mas reclamaciones sobre la casa o los activos conjuntos. El marido aceptd estas condiciones.

El mediador formul6 varias preguntas a ambos conyuges acerca de los arreglos propuestos. Pregunto a la mujer si
habia consultado con un abodado sobre dejar todo el patrimonio representado por la vivienda en manos del esposo. Ella dijo
que le parecia justo pues estaba “retirandose”. El mediador también le preguntd por qué estaba dispuesta a dejar el tema
de las visitas de sus hijos abierto y ella reiterd la buena relacion de los hijos con el padre y que no deseaba amenazarla ni
poner dificultades. El mediador pregunto al marido si estaba conforme y de nuevo pregunté a ambos si estaban comodos
con ese acuerdo. Contestaron afirmativamente y el mediador concluy6 la sesion anunciando que pondria por escrito el
acuerdo.

Algunos de los mediadores asistentes criticaron la intervencion del mediador: “eso no es neutralidad”, “de ningin modo
eso es mediacion”... Las mayores objeciones se centraron en lo que se percibié como desidia del mediador. La gente creia
que la esposa estaba otorgando demasiado probablemente porque huia y se sentia culpable al abandonar a la familia. La
solucion alcanzada era mediocre y el mediador se mostraba remiso con su actitud tolerante.

En la segunda representacion, quien asumio el papel del mediador formuld una serie de desafios a la esposa: por qué
ella no reclamaba una participacion mas considerable en los activos financieros, sobre todo si estaba entregando la casa al
marido. También preguntaron por qué trataba con tanta dejadez las visitas y si podia sentirse comoda viendo a sus hijos
solamente cuando ellos quisieran verla. Incluso uno de los mediadores le preguntd sobre cual era su concepto de
maternidad. Finalmente, en esa sesion, no se llegd a ningln acuerdo pero los mediadores presentes elogiaron la segunda
representacion del caso.

Los profesionales que observaron esta representacion consideraron que el primer mediador no habia hecho bastante
para proteger a la mujer (y quizas a los hijos) y habia elegido una solucién mediocre. Se sintieron mas cémodos con el
segundo enfoque que cuestionaba las opiniones de la esposa e incluso, si no se alcanzaba un acuerdo entre las partes, al
menos lograba impedir la adopcion de una solucion mediocre (Ejemplo tomado de Baruch Bush, R.A. y J.P. Folger, op.cit.,
p.66-69).

25 |bidem, p.110.

24 Un critico, en una conferencia, dijo a un publico de profesionales de la mediacion: “Para ustedes, lo importante es
comprender que después de todo no son un movimiento social. Son un grupo de personas con algunas cualidades utiles,
para las cuales existe un mercado interesado de posibles usuarios. Mi consejo es que continGen avanzando y determinen
cémo comercializaran mas eficazmente sus servicios, y olviden la idea de cambiar la sociedad” (Baruch Bush, R.A. y J.P.
Folger, op.cit., p.92).
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conflictos mediados. Es una consecuencia de la dificultad de armonizar la neutralidad con
el rol del mediador. Se preceptla que los mediadores ayuden a resolver los problemas,
pero que se abstengan precisamente de adoptar las actitudes que son necesarias para ello.
Si no hay normas fundamentales de prueba y procedimiento, es posible que las partes
menos habiles 0 mas débiles se vean en situacion de desventaja durante el proceso. Y
como la mediacion es un proceso privado no existe un sentido de responsabilidad publico
por aquello que suceda cuando se desarrollen las sesiones de mediacion. Como
consecuencia, la mediacion no ofrece recursos para tratar la inevitable influencia del
mediador. Se hace pues necesario acudir a la responsabilidad del mediador, a los deberes
y derechos del mediador y a exigir que se le imponda la sancidon que le pueda corresponder.

En la orientacion basada en la “resolucion de problemas” se parte de la premisa de
que los conflictos son problemas y, por tanto, hay que solucionarlos cuanto antes. Una
premisa distinta, la “transformadora”, sostiene que las disputas pueden ser
consideradas no como problemas sino como oportunidades de crecimiento. En esta,
la premisa de la mediacion entendida como transformacion, es que la meta mas
importante consiste en originar el crecimiento moral y transformar el caracter humano,
por lo que los esfuerzos del mediador se orientaran principalmente a promover la
revalorizacion y el reconocimiento de las partes como principal finalidad, mas que la de
encontrar rapidamente una solucion al conflicto.

4. CAUSAS DE ABSTENCION Y RECUSACION DEL MEDIADOR

Las respectivas Leyes de Mediacion Familiar de las diversas Comunidades
Autonomas regulan las causas de abstencion y recusacion de los mediadores: tener
interés personal en el asunto objeto de mediacion, tener cuestion litigiosa pendiente
con alguna de las partes intervinientes en la mediacion, tener vinculo de parentesco o
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado con alguna de las partes intervinientes
en la mediacion, tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las partes,
haber intervenido como perito o testigo en el proceso judicial previo a la mediacion o
tener relacion de servicio con alguna de las partes intervinientes, principalmente.

La Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn establece, en el articulo 11, que los
mediadores familiares deberan declinar su intervencion en el supuesto de que se
encuentren en alguna de las siguientes circunstancias:

a) Tener interés personal en el asunto objeto de mediacién o estar afectado
directamente por el asunto objeto de mediacion.

b) Tener o haber tenido cuestion litigiosa con alguna de las partes intervinientes en
la mediacion.

<) Tener vinculo de parentesco por consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado
con algunas de las partes intervinientes en la mediacidn, con sus asesores,
representantes legales o mandatarios, salvo que todas las partes en conflicto,
teniendo conocimiento de la causa de abstencion, estén de acuerdo en elegir a la
persona incursa en dicha causa de abstencion como mediadora y 1o manifiesten por
escrito ante la misma.

d) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas citadas
en el apartado anterior, salvo que todas las partes en conflicto, teniendo
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conocimiento de la causa de abstencion, estén de acuerdo en elegir a la persona
incursa en dicha causa de abstencion como mediadora y lo manifiesten por escrito
ante la misma.

e) Haber intervenido como perito o testigo en procesos judiciales en los que las
partes tuvieran intereses diversos.

f) Tener relacién de servicio con alguna de las partes intervinientes en la mediacién
0 haberles prestado o haber recibido de ellos servicios profesionales derivados de
la titulacion universitaria que dio ludgar a la adquisicion de la condicion de mediador.
Se excluye de o dispuesto en este apartado la prestacion de servicios de mediacion
familiar en el ambito de la presente norma, o el hecho de que todas las partes en
conflicto estén de acuerdo en elegir a la persona incursa en dicha causa de
abstencion como mediadora y lo manifiesten por escrito ante la misma.

Si concurre cualquiera de las circunstancias sefaladas en el apartado anterior y el
mediador no declina su intervencidon en el procedimiento de mediacion, cualquiera de
las partes podra comunicarlo a la persona encargada del Registro de Mediadores
Familiares a los efectos de la iniciacion, por quien corresponda en su caso, del
correspondiente proceso sancionador (articulo 11.2).

5. ASPECTOS DE REGISTRO Y DE ORGANIZACION DE LOS
MEDIADORES FAMILIARES

La cuestion de la organizacion y redistro de los mediadores no es baladi. El control
de la actividad de los mediadores y su régimen sancionador depende basicamente de
cOmo estén organizados. Hay pues que empezar partiendo de la necesidad de
establecer un Registro de personas mediadoras, para poder ofrecer un servicio dotado
de los requisitos legales necesarios que garanticen a los ciudadanos que van a requerir
SuUs servicios unas darantias minimas de profesionalidad.

Consideramos que resulta necesaria la inscripcion en un Registro de Mediadores
Familiares para no perjudicar a terceros. De esta forma, se podra controlar que aquéllos
que solicitan la inscripcion en tal Registro cumplan los requisitos necesarios de
formacion en mediacion familiar u otros que cada normativa establezca. Sera una forma
de control a priori de los mediadores, pero protegiendo los intereses de los propios
mediadores para evitar el intrusismo en la profesion por parte de otros profesionales
que, sin reunir las condiciones de formacion exigidas, quieran desarrollar ese trabajo.
Tanto mas cuanto los posibles efectos negativos de un profesional no apto para
desarrollar la mediacion van a ser sufridos por las partes en conflicto que acuden al
mediador. Y mas teniendo en cuenta que resulta dificil evaluar los perjuicios de una
mediacion mal hecha, pues los efectos negativos pueden ser de orden psicologico. En
daeneral, en las diversas Leyes autondmicas sobre Mediacion Familiar existentes hasta
ahora y también en la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn, se contempla la
creacion de un Registro de Mediadores vinculado a la Consejeria competente en
materia de mediacion familiar.

En algunas de las Leyes de Mediacion Familiar de otras Comunidades Autdnomas se
observa una estrecha vinculacion entre el Registro de Mediadores Familiares y los
Colegjos profesionales. Dicho de otra forma, para poder desarrollar la profesion de
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mediador familiar es necesario estar previamente inscrito en el colegio profesional que
corresponda en funcidn de su formacion universitaria respectiva, y sera el propio
Colegio profesional el que, tras verificar que el requiriente cumple |los requisitos para
ejercer como mediador, traslada la inscripcion al Regdistro. Valoramos positivamente
que la Ley de Castilla y Ledn no establezca tal nexo entre el Registro de Mediadores
Familiares y los Colegios profesionales®.

No son pocos los mediadores que consideran que la vinculacion tan estrecha con
los colegios profesionales no resulta aconsejable. La mediacion familiar desea
proclamarse una profesion autonoma, en la que el mediador que, por ejemplo,
proviene de la psicologia, no va a ejercer su profesion como tal de psicdlogo sino como
psicologo/jurista/trabajador social/educador social/socidlogo u otras. La formacion inter-
disciplinar es la que preside la mediacion familiar y por ello, desde algunos sectores,
se reclama un colegio profesional espedcifico, con unas normas deontoldgicas también
concretas, y con un sistema de control y disciplinario especifico para quienes ejerzan
la profesion de mediadores familiares.

En el Titulo VI de la Ley de Mediacion Familiar de la Comunidad de Castilla y Ledn se
contempla el Registro de Mediadores Familiares. Su regulacion completa se difiere al
ambito reglamentario, estableciéndose en la norma ledal los aspectos mas denerales
relativos a su organizacion, funcionamiento y estructura. En este Titulo se sefalan
también los requisitos que deben cumplir los profesionales para llevar a cabo

25 Por ejemplo, la Ley 1/2001, de 15 de marzo, reguladora de la Mediacion Familiar en Catalufa, contempla el
establecimiento de un Regijstro de personas mediadoras (art.23): “Tanto el Centro de Mediacion Familiar de Catalufha como
los colegios profesionales que incorporan personas mediadoras destionan los registros de las mismas. Las personas que
cumplen los requisitos de acuerdo con lo que dispone el articulo 7 y quieren ejercer la funcion de mediacion regulada por
la presente Ley deben inscribirse en el registro del colegio profesional al cual pertenecen. Los colegios profesionales
trasladan las inscripciones al Registro del Centro de Mediacion Familiar de Catalufa que tiene inscritos a todos los
profesionales” (art.23.1). La Ley catalana establece en su articulo 7 quién puede ser mediador: “El mediador o mediadora
debe ser una persona que ejerza de abodgado, de psicolodo, de trabajador social, de educador social o de pedagodo y que
esté colegiada en el colegio profesional respectivo” (art.7.1). “La condicion de mediador o mediadora ha de ser declarada
de acuerdo con la experiencia profesional y la formacion respectiva que se establezca por reglamento” (art.7.2).

La Ley catalana dedica el articulo 4 a las funciones de los colegios profesionales:

“Son funciones de los colegios profesionales que intedgran a los profesionales que llevan a cabo mediaciones en el
ambito de la presente Ley:

1. Llevar el Registro de personas mediadoras que estén colegiadas, declarar su capacitacion y comunicar las altas y
bajas al Centro de Mediacion Familiar de Catalufa.

2. Proponer al Centro de Mediacion Familiar de Catalufa la persona mediadora cuando las partes se dirijan al colegio
profesional

3.Comunicar al Centro de Mediacion Familiar las medidas adoptadas como consecuencia de los expedientes
disciplinarios que hayan sido incoados a personas mediadoras.

4. Hacer el seguimiento de las mediaciones llevadas a cabo por los colegiados.

5. Programar vy llevar a cabo la formacion especifica en el ambito de la mediacion

6. Colaborar con el Centro de Mediacion Familiar de Catalufia en el fomento y difusion de la mediacion

7. Estudiar las técnicas de mediacion familiar

8. Elaborar propuestas y emitir los informes sobre el proceso de mediacion que, en relacién con sus funciones, le
sean solicitados en el Centro de Mediacion Familiar de Catalufa.

9. Remitir al Centro de Mediacion Familiar de Catalufa una memoria anual de las actividades del colegio profesional
en el ambito de la mediacion”.

La Ley 4/2001, de 31 de mayo, de Normas redguladoras sobre Mediacion Familiar en Galicia, remite al Decreto
159/2003, de 31 de enero, que regula la figura del mediador familiar y el Registro de Mediadores Familiares de Galicia. En
el articulo 3 se establecen los requisitos de habilitacion para la inscripcion en el Registro de Mediadores Familiares de Galicia.

La Ley 7/2001, de 26 de noviembre, sobre Normas reguladoras de la Mediacion Familiar en la Comunidad Valenciana,
en su articulo 12, se ocupa del Registro de las entidades y personas mediadoras familiares.

La Ley 15/2003, de 8 de abril, de Mediacion Familiar de Canarias, en el articulo 23 establece el Registro de Mediadores.

La Ley de Mediacion Familiar de Castilla-La Mancha regula, en su Capitulo V, el Registro de Personas y Entidades
Mediadoras, “(...) en el que se inscribirdn las personas y entidades pulblicas o privadas que deseen ejercer actividades de
mediacion familiar como servicio social especializado y rednan los requisitos establecidos en el articulo 6 de la presente
Ley”.
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actividades de mediacion, algunos de las cuales quedan también pendientes de un
posterior desarrollo reglamentario.

Se establece que la Consejeria competente en materia de mediacion familiar
dispondra de un Registro en el que se inscribiran los profesionales que deseen
desarrollar la mediacion familiar y, en una Seccion distinta, 10s equipos de los que en
su caso estos profesionales formen parte (articulo 18.1). Para llevar a cabo tal
inscripcion en el Registro de Mediadores Familiares las solicitudes se dirigiran a la
persona encardada del Registro, conforme al modelo que se establezca en el
Redlamento, acompanadas de documentacion original o compulsada acreditativa de
los requisitos establecidos en el articulo 8 de la citada Ley?®®, asi como en su caso, de
un documento original o compulsado firmado por todas las personas que deseen
inscribirse formando parte de un equipo, quienes deberan cumplir los requisitos
establecidos en el articulo 12 de la Ley?. Tales solicitudes se podran presentar en
cualquiera de los lugares previstos en el articulo 38.4 de la Ley de Régimen juridico de
las Administraciones PUblicas y del Procedimiento Administrativo Comun (articulo
18.2).

Las resoluciones de inscripcion se dictaran y notificaran por la persona encargada
del Registro de Mediadores Familiares en el plazo que reglamentariamente se
establezca, sin que en ningln caso pueda ser inferior a un mes contado desde el dia
siguiente al de la fecha de entrada de la solicitud en el Registro. Transcurrido dicho
plazo sin recaer solucion expresa, la solicitud se entendera desestimada (articulo
18.3). Llas resoluciones de la persona encargada del Registro inadmitiendo,
concediendo o denedgando las solicitudes de inscripcion, podran ser recurridas
conforme a lo establecido en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comdn (articulo 18.4).

Las inscripciones del Registro de Mediadores Familiares podran tener una vigencia
inicial de cinco anos, pudiéndose renovar por 10s mismos periodos con una antelacion
de tres meses a la finalizacion de cada periodo de vigencia. Cualquier persona mayor
de edad o emancipada podra solicitar a la persona encardada del Registro de
Mediadores Familiares una lista de las personas mediadoras y equipos inscritos de los
que formen parte.

6. REGIMEN SANCIONADOR

Para evitar la proteccion de intereses corporativos por parte de los propios Colegios
profesionales, entendemos que resulta mas conveniente que se establezca un 6rgano

26 F| articulo 8, ya citado, establece que podran ejercer la mediacion familiar regulada en esta Ley las personas que
cumplan los siguientes requisitos:

a) Tener la condicion de titulado universitario en Derecho, Psicologia, Psicopedagodia, Sociologia, Trabajo Social,
Educacion Social, y en cualquiera otra Licenciatura o Diplomatura de caracter social, educativo, psicologico, juridico o
sanitario.

b) Estar en posesion de las licencias o autorizaciones pertinentes para el ejercicio de la actividad profesional

) Acreditar la formacion en mediacion familiar en los términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente

d) Estar inscrito en el Registro de Mediadores Familiares de la Comunidad de Castilla y Leon.

Este articulo 8 se complementa con la Disposicién Transitoria Unica relativa al régimen transitorio para el ejercicio de
la mediacion familiar, a la que ya hemos aludido anteriormente.

27 Como ya hemos expuesto anteriormente, el articulo 12 de la Ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn regula los
equipos de personas mediadoras, sus condiciones y requisitos.
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competente para evaluar la responsabilidad del mediador en su ejercicio profesional v,
si fuera el caso, determinar la sancion correspondiente. Es la regulacion por la que
acertadamente ha optado nuestro legislador en la de Ley de Mediacion Familiar de
Castilla y Ledn®, que presenta en el Titulo VIl el régimen sancionador, tanto en su
vertiente sustantiva como procedimental. Parte del principio de responsabilidad de los
mediadores. El incumplimiento de los deberes que incumben a los mediadores
familiares segln lo establecido en la presente Ley, en cuanto suponga actuaciones u
omisiones constitutivas de infraccion administrativa, conllevara las sanciones que
correspondan en cada caso, previa la instruccion de un procedimiento administrativo
contradictorio llevado a cabo por la Consejeria competente en materia de mediacion
familiar, todo ello sin perjuicio de otras acciones que contra los mediadores se puedan
iniciar (art.21).

Las infracciones cometidas por los mediadores familiares en el ejercicio de sus
funciones pueden ser de tres tipos: muy dgraves, graves o leves.

6.1. Infracciones muy graves
Se consideran infracciones muy graves las siguientes:

a) Participar en procedimientos de mediacion estando suspendidos para ello.

b) Incumplir el deber de abstenerse de intervenir cuando concurra causa de
abstencion o el de tomar parte por una solucion o medida concreta, en ambos
casos de forma que cause perjuicio constatable y objetivo a cualquiera de las partes.
<) Incumplir la obligaciébn de no realizar posteriormente con las mismas partes
respecto al conflicto sometido a mediacion familiar funciones atribuidas a
profesiones distintas a la de la mediacidon, salvo que ambas partes otorguen su
consentimiento por escrito.

d) Valerse de representantes o intermediarios para asistir a las sesiones de
mediacion, en lugar de hacerlo personalmente.

e) Quebrantar el deber de secreto y confidencialidad establecido en la presente Ley.
f) Impedir que las partes tengan en cuenta, en el ambito de la mediacion, los
intereses de los menores, de las personas con discapacidad y de las personas
mayores dependientes.

a) Ejercer la mediacion familiar prevista en la presente Ley sin estar inscrito en el
Registro de Profesionales Mediadores Familiares.

28 Cada una de las respectivas Leyes de Mediacion Familiar autonémicas establece su propio régimen sancionador. Por
ejemplo, la Ley canaria establece, en su Titulo Ill, que el incumplimiento de los deberes que incumben a los mediadores
familiares, en cuanto supongan actuaciones u omisiones constitutivas de infraccion administrativa, conllevara las sanciones
que correspondan en cada caso, previa la instruccion de un expediente administrativo contradictorio llevado a cabo por la
Consejeria competente en materia de mediacion familiar —-como en el caso de Castilla y Ledn-, y ello sin perjuicio de las
acciones civiles y penales que contra los mismos se puedan iniciar por quien corresponda. Mo es este el procedimiento por
el que ha optado la regulacion catalana de mediacion. El Decreto 139/2002, de 14 de mayo, que aprueba el Redglamento
de la Ley catalana de mediacion, contempla, en su articulo 23, el establecimiento de un Registro de quejas y denuncias,
donde se inscriban las quejas o denuncias de la ciudadania o de las instituciones de todas aquellas situaciones que afecten
al normal desarrollo del proceso de mediacion. Una vez recibida en el Centro la queja o denuncia, el Centro la envia al Colegio
profesional que corresponda, sedgln el mediador o mediadora que haya intervenido, para que inicie las diligencias
informativas sobre los hechos. Una vez averiguados, el Colegio envia el resultado al Centro para que pueda informar del
resultado a la parte que haya formulado la queja. Si del seguimiento de las actuaciones correspondientes se desprende una
conducta o unos hechos que puedan ser objeto de sancion, el colegio profesional ha de iniciar, si procede, el
correspondiente procedimiento sancionador.
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h) Recibir cualquier tipo de retribucién, compensacion econémica o cantidad por la
actividad mediadora de las partes que tengan reconocida la dratuidad de la misma.
i) Recibir cualquier tipo de retribucién, compensacion econémica o cantidad de las
partes por haber prestado apoyo al miembro interviniente del equipo.

j) Obstaculizar la actuacién inspectora o de seguimiento de la Administracion.

k) Cometer los hechos constitutivos de una tercera infraccion grave cuando se
hubiese sido sancionado mediante resolucion firme en via administrativa, por la
comisidn de dos infracciones graves en el plazo de dos afos a contar desde el dia
siguiente al de la notificacion de la primera infraccion.

I) Realizar cualquier actuacién que suponda una discriminacion por razén de raza,
sexo, religion, lengua, opinidn o lugar de nacimiento, vecindad o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social de las partes sometidas a mediacion.
m) Abandonar la actividad de mediacidon sin causa justificada, siempre que
comporte un drave perjuicio manifiesto para los menores, personas con
discapacidad o personas mayores dependientes afectadas por el proceso.

6.2. Infracciones graves
Se consideran infracciones graves las siguientes:

a) Incumplir el deber de abstenerse de intervenir cuando concurra causa de
abstencion o el de tomar parte por una solucion o medida concreta, en ambos
Casos sin causar perjuicio a cualquiera de las partes.

b) Realizar la actividad mediadora faltando a la buena fe o adecuada practica
profesional.

C) Faltar al respeto debido a las partes sometidas a mediacion.

d) Negarse a facilitar informacion a los usuarios en los supuestos legal y reglamen-
tariamente previstos.

e) Abandonar una vez iniciada la actividad mediadora sin causa justificada.

f) Solicitar cualquier tipo de retribucion, compensacion econémica o cantidad a las
partes que tendgan reconocida la gratuidad de la misma.

g) Solicitar cualquier tipo de retribucion, compensacion econémica o cantidad a las
partes por haber prestado apoyo al miembro interviniente del equipo.

h) Cometer hechos constitutivos de una tercera infraccion leve cuando se hubiese
sido sancionado mediante resolucion firme, en via administrativa, por la comision
de dos infracciones leves en el plazo de dos anos a contar desde el dia siguiente al
de la notificacion de la primera infraccion.

6.3. Infracciones leves
Se consideran infracciones leves:

a) Incumplir los deberes de facilitar la comunicacion entre las partes y promover el
entendimiento entre ellas.

b) Incumplir la obligacion de remitir al Registro de Mediadores Familiares la
informacion correspondiente en la forma que se determine reglamentariamente.
<) No comunicar a la persona encardada del Registro de Mediadores Familiares las
causas justificadas por las que no inicia un procedimiento de mediacion gratuita, o
lo abandona una vez iniciado.
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d) Mo facilitar a las partes una copia del compromiso de mediacién, de los
justificantes de las sesiones o del acta final de la mediacion.

e) Cualquier otro incumplimiento de sus deberes que no esté calificado como
infraccion grave o muy dgrave.

6.4. Sanciones

Se contemplan distintos tipos de sanciones, dependiendo de la infraccion de que
se trate:

a) En los casos de infracciones muy graves, suspension temporal, con baja en el
Registro, para poder actuar como profesional de la mediacion familiar por un periodo
de un afno a quince afos. En el supuesto previsto en el articulo 23 g), se impondran
multas por importe entre 1.000 y 5.000 euros, asi como la inhabilitacion para poder
inscribirse en el Registro durante un periodo de un ano.

b) En los supuestos de infracciones graves, suspension temporal, con baja en el
Registro, para poder actuar como profesional de la mediacion familiar por un periodo
de hasta un ano.

<) Si se trata de infracciones leves, amonestacion por escrito.

Todas las sanciones que adquieran firmeza en via administrativa se consignaran en
el Registro de Mediadores Familiares®. El procedimiento sancionador se desarrollara
a través de las fases de iniciacion, procedimiento y resolucion:

a) La iniciacion (articulo 28): la imposicion de las sanciones administrativas
previstas en la presente lLey se realizara previa instruccion del oportuno
procedimiento cuya iniciacion sera acordada por el titular del 6rgano que se sefale
reglamentariamente;

b) El procedimiento (articulo 29): el ejercicio de la potestad sancionadora se llevara
a cabo de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Rédgimen Juridico de las
Administraciones PUblicas y del Procedimiento Administrativo Comun y en el
Redlamento regulador del procedimiento sancionador de la Administracion de la
Comunidad de Castilla y Ledn, aprobado por Decreto 189/1994, de 25 de agosto;

Q) La resolucion (articulo 30): la competencia para la imposicién de sanciones a las
que se refiere la presente Ley correspondera al titular de la Consejeria competente
en materia de mediacion familiar, sin perjuicio de las desconcentraciones que se
establezcan reglamentariamente.

29 Para la graduacion de las sanciones a aplicar se tendran en cuenta los siguientes criterios:
a) El grado de intencionalidad de la accion
b) La gravedad del riesgo o perjuicio causado
c) La medida en que el incumplimiento haya afectado a los intereses de menores, personas con discapacidad o
personas mayores dependientes
d) El nUmero de personas afectadas por la infraccion
e) El incumplimiento de advertencias y requerimientos previos
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Con todo, entendemos que seria deseable que antes de empezar a tramitar el
procedimiento sancionador al profesional mediador, tras la preceptiva denuncia o queja
que pueda presentar una o varias de las partes mediadas, se pudiera intentar una
mediacion para resolver el conflicto planteado. De o contrario, llegariamos a la paradoja
de que las partes, para gestionar su conflicto, evitan el proceso judicial y acuden a un
mediador. Y ese proceso de mediacion acaba derivando en otro nuevo conflicto —ahora
con el mediador- que se resolvera pasando, en su caso, por diversas instancias. Hasta
tal punto puede llegar la responsabilidad del mediador que algunos especialistas
recomiendan suscribir un seguro de responsabilidad por parte del mediador™®.

En definitiva, los deberes de los profesionales de la mediacion asi como el régimen
sancionador revisten una dgran trascendencia. Sabemos que hay sectores que
defienden la mayor libertad posible en la mediacion, que destacan que lo importante
es ser un buen mediador y hacer buenas mediaciones, sin necesidad de conceder
relevancia al control y disciplina del procedimiento del mediador y de la actuacion del
mediador. Como ejemplo citan las mediaciones y los buenos resultados que se estan
llevando a cabo en algunas Comunidades Autdnomas, como es el caso de la
Comunidad de Madrid y del Pais Vasco, en las que funcionan con optimos resultados
los Servicios de mediacion a pesar de que no cuenten alin con una Ley de Mediacion.
Si estuviéramos pensando en una sociedad utopica bastarian unos principios MinimMos
reguladores de la mediacion. Lamentablemente la realidad no es asi y hoy en dia los
ciudadanos conocen sus derechos y exigen que se respeten.

El establecimiento de unos deberes de los mediadores y de un régimen
sancionador proporciona la seguridad juridica necesaria para una profesion novedosa
como es la de mediador familiar, y con unos destinatarios, las partes mediadas, que en
la gestion de su conflicto ponen mucho en juego: no se trata sOlo de intereses
patrimoniales sino principalmente del bienestar de los hijos, de los mayores, de las
personas con discapacidad y de ellos mismos, pretendiendo configurar la continuidad
de una relacion pacifica perdurable en el tiempo para todos los miembros del ntcleo
familiar.

30 En nuestra opinion este tipo de seguros tendria sentido si estuviéramos hablando de mediacion empresarial en la
que, por ejemplo, el incumplimiento del deber de confidencialidad del mediador podria dar lugar a operaciones empresariales
favorecidas por la divulgacion de ciertos datos que no deberian haberse conocido. En estos casos, la responsabilidad civil
por los dafios y perjuicios provocados a la empresa en concreto seria evaluables en términos econémicos. En el caso de la
mediacion familiar no resulta tan facil la evaluacion de dafos que generalmente van a ser de indole emocional y no tanto
de caracter economico.
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