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1. Introducciéon

A pesar del poco tiempo transcurrido desde la reforma que introdujo la separacién
y el divorcio en Espafia, los problemas que se plantean en la mayoria de los procesos
matrimoniales constituyen una preocupacién constante de nuestra sociedad. El
considerable aumento de la litigiosidad y la experiencia diaria de los juzgados y tribunales
demuestran que se trata de conflictos que no terminan de resolverse con la sentencia
judicial.

Esta parte del ordenamiento a la que nos referimos, el Derecho de Familia,
participa de unos caracteres propios que lo diferencian de otros dmbitos, y que hacen que se
haya considerado una rama intermedia entre el Derecho Privado y el Derecho Publico'.

" Cfr. TORRERO MUNOZ, M., Crisis familiares en la Jurisprudencia; criterios para una mediacién
familiar, Valencia: Ed. Sedavi, 1999, p. 21. El profesor DIEZ-PICAZO reflexioné hace tiempo sobre esa
cuestion al analizar la presencia de la autonomia privada en este campo. Sobre el particular, vid.
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Ciertamente las normas que rigen esta materia son en gran medida de ius cogens y los
procesos matrimoniales, al estar implicado el interés puablico inherente a su objeto
procesal’, responden a principios distintos a los generales del proceso civil’. La accién para
resolver el vinculo matrimonial es imperativamente jurisdiccional, y es por ello que parece
légico que sea desde el ambito del Derecho Procesal desde el que se estudien las diferentes
soluciones que el legislador adopta para paliar los problemas que se crean tras los procesos
familiares. Ademas, no olvidemos que las relaciones familiares, al necesitar el refrendo
judicial, pierden una parte de su privacidad, y que en ellas también coexisten intereses que
el ordenamiento juridico debe proteger, como son el de los menores o los discapacitados.

Sin embargo, ello no impide que en este tipo de pleitos pueda reconocerse un
cierto margen a la autonomia de la voluntad, siempre y cuando los acuerdos de las partes en
conflicto se refieran a materias disponibles, previstas en la legislacion civil*.

La reforma de la LEC y del Cédigo Civil que llevd a cabo la Ley 15/2005, de 8 de
julio, introduciendo por primera vez en una legislaciéon procesal el instituto de la mediacién
familiar, apunta a esa busqueda de nuevas soluciones a los tradicionales problemas
familiares. El legislador exhorta a nuestros jueces a propiciar el acuerdo entre los conyuges
respecto de las medidas a adoptar, sefialando, expresamente, que la intervencién judicial
debe reservarse para cuando haya sido imposible el pacto entre ellos. Esto supone la
inclusién de la mediacién como instrumento a utilizar en el seno de la regulacién de los
procedimientos matrimoniales, y el reconocimiento a su vez de que el modelo
jurisdiccional utilizado tradicionalmente para la resoluciéon de controversias ha demostrado
no ser el medio mas acertado para mitigar o aliviar los conflictos familiares.

En efecto, es un hecho que el tradicional uso de la via contenciosa tiende a
mantener y reproducir el esquema ganador-perdedor, favoreciendo con ello la
confrontacién y la imposicién de una decision a las partes, aunque sea por el érgano
jurisdiccional’ Ademas, como se ha llegado a afirmar, ganar en un proceso judicial
contradictorio no significa resolver el conflicto®, cosa que se hace patente con la mera
observancia de las extensas y conflictivas ejecuciones de las sentencias dictadas en los
procesos familiares. Es una realidad indiscutida que, a pesar de una resolucién judicial con
forma de sentencia o de auto, existen parejas que tras el proceso declarativo siguen
manteniendo una confrontacién continua y exacerbada que no llegan a superar. En el
ambito familiar la experiencia ha demostrado que conseguir un acuerdo sélido y
satisfactorio para ambos cényuges resulta fundamental, especialmente de cara al
cumplimiento de lo pactado’. Ello ha motivado la bisqueda de un ambiente pacificador,
adecuado para que las negociaciones se produzcan sin enfrentamientos, y en el cual los

ORTUNO MUNOZ, P., «La aprobacién de los acuerdos en mediaciéon familiar», en Apuntes de Psicologia
18 (2-3), Sevilla, 2000, p. 290.

* Como dispone en su apartado XIX la Exposicion de Motivos de la LEC, en atencién a la
importancia de la relacién matrimonial como célula de la familia, y la especial protecciéon que le
deparan los poderes publicos. Vid. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil. II. Procesos especiales,
Madrid: Edit. Colex, 2003, p. 289.

> Cfr. ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, Pamplona: Ed. Aranzadi, 4* ed, 2003, p. 1168.

* Cfr. CUCARELLA GALIANA, L. A., «Consideraciones procesales en torno a la mediacién familiar»,
Anuario de Justicia alternativa 4, 2003, p. 233.

> En tal sentido, ROMERO NAVARRO, F., «La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién practica:
la comunicacién a los hijos de la separacién a los padres. El papel del mediador», Revista del M° de
Trabajo y Asuntos Sociales 40, Madrid, 2002, p. 37.

® Asi, MEJiA, J. F., «La mediacién judicial», en Congreso Internacional de Mediacion Familiar,
Valladolid, 31 de Mayo y 1 de Junio de 2004, p. 126.

7 Cfr. MEJiA, J. F., «La mediacién judicial», cit., p. 126.
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miembros de la pareja asuman el papel de verdaderos protagonistas en la resolucién del
conflicto.

Los avisos de alarma en este sentido no sélo proceden de los Estados, sino también
de las instancias europeas, que han venido haciéndose eco de la dimensién de lo que
constituye un verdadero problema en nuestros dias. Asi, en un intento mas por generalizar
y extender esta practica pacificadora, la Recomendacién n° R (98) 1 del Consejo de Europa,
adoptada en la sesién de 21 de enero de 1998, sobre la Mediacién Familiar de forma
especifica, sigue exhortando a los jueces de los Estado miembros a buscar una acuerdo
entre las partes al inicio del proceso matrimonial o en cualquiera de sus fases. Reconoce,
ademdis, la distinta funcién que, para conseguir tales fines, tienen el abogado y el mediador
en este tipo de procesos matrimoniales y, asi, sus funciones pueden ser complementarias
entre si e, incluso, en algunos casos coincidentes, pero sélo cuando un letrado cuente con
formacién como mediador especialista en la resolucién de conflictos familiares —especial
preparacion que le dote de una cualificacién para desempefiar esta funcion en el proceso
sin olvidar los conocimientos propios de su profesion—, podra actuar como tal, siempre
dentro de las lineas permitidas por el concreto ordenamiento juridico de cada Estado.

Comprobado que el sistema judicial, a lo largo de su desarrollo, no da siempre
respuesta a todos los conflictos que se originan en el &mbito familiar®, parece légico que
pueda acudirse a un procedimiento como la mediacién, cuyo signo distintivo es que las
partes mantienen el control de su resultado. Contraria a la importacién de soluciones
prefabricadas estindares, la mediacién procura el disefio de acuerdos a medida para cada
caso, minimizando el conflicto y sus consecuencias negativas’.

De acuerdo con ello, la mediacién puede definirse como aquella intervencién del
mediador que busca ayudar a las partes a enfrentarse al conflicto, abriendo nuevas vias de
didlogo, y a encontrar una solucién. El mediador carece de poder de decisién y se mantiene
neutral en todo momento; extremos éstos que permiten diferenciar su actuaciéon del resto
de férmulas autocompositivas y heterocompositivas de resolucién de conflictos.

La mediacién intraprocesal, que ahora nos interesa, trata de buscar una propuesta
diferente en el &mbito de los procesos matrimoniales, de acuerdo a sus propias leyes y en
atencioén a la propia singularidad de los problemas sefialados. Mediante la intervencién de
una tercera parte, que mantenga su neutralidad a lo largo del procedimiento —y, en
definitiva, también del proceso—, se pretende conseguir una mejor resoluciéon que finalice
con un acuerdo, que podra tener lugar, no sélo antes de plantear la accién judicial, sino
también durante y después del litigio propiamente dicho.

Si la practica de la mediacion, en todas las relaciones humanas, supone un
aprendizaje y un adiestramiento en la resolucién positiva de los conflictos™, su interrelaciéon

® En palabras de WATZLAWICK, P. (Teoria de la comunicacién humana, Barcelona: Ed Helder,
1995), el sistema judicial convierte «la solucién en el problemax.

° Experiencias realizadas en instancias judiciales concluyen en afirmar que las familias que se
han sometido a la mediacién no solo han obtenido resultados mas rapidos, sino que cuentan con un
mayor indice de cumplimiento que los resueltos en el proceso judicial.

 Por ello, la mediacién tiene mucho que ver con la educacién para una cultura de paz, puesto
que cuando solucionamos un conflicto adquirimos la capacidad de solucionar otros futuros
conflictos, sea de la misma tematica o de otra diferente. Asi, cfr. SUARES, M., Mediacion, conduccién
de disputas, comunicacion y técnicas, Buenos Aires: Ed. Paidés, 1996, p. 53. Téngase en cuenta que, en
palabras de Warat, «apostar por el valor pedagégico de la mediacién, no solo para la prevencioén,
administracién y resoluciéon de los conflictos, sino también como herramienta pedagoégica para que
el hombre encuentre en el conflicto el sentido de si mismo, la humanizacién del Derecho, el caricter
ético de cualquier vinculo con el otro y un sentido de la ciudadania, de la democracia y de los
derechos humanos que no queden ideoldgicamente comprometidos con lo heteronomo» (segin lo
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con el proceso, no solo lleva consigo una importante disminucién de costes econdmicos,
temporales, sociales y afectivos, sino que puede ayudar eficazmente a la consecucién de la
verdad material de cada supuesto conflictivo, cosa que no sucede en los casos de contienda”.

En efecto, sin pretensiéon de sustitucién, sino para aumentar la eficacia de las
medidas adoptadas, la mediaciéon puede convertirse en apoyo a la funcién legalizadora del
juez, sustentado en la participacién conjunta de la pareja en la toma de decisiones.
Permitira, de esta forma, hacer reversible la pirimide del poder decisorio y colocar a cada
elemento del sistema en el nivel que le corresponde, el que mas facilite el funcionamiento
de la familia™.

Como las experiencias piloto realizadas en Espafia se han encargado de demostrar,
la mediacion y la Administracion de Justicia siempre han estado interaccionadas entre si”.
No obstante, la complementariedad entre ambas en el ambito de los procesos
matrimoniales se manifiesta: por un lado, en la posibilidad de que, en cualquier momento
del procedimiento, los interesados puedan, a iniciativa propia o a instancia del juzgador,
cambiar su forma de resolucién del conflicto™; y, por otro, en que toda mediacién con éxito
pueda terminar en un convenio de mutuo acuerdo o regulador. Asi, la mediacién hace
posible que, al final del proceso jurisdiccional, sin necesidad de entrar a decidir sobre la
mejor opciéon para cada uno de los desacuerdos, el juez acepte la decisién consensuada,
modificando con ello el tipo procedimental contencioso y evitando, en definitiva, las
disputas que éste lleva consigo.

A la espera de una regulacién estatal de la Mediacién Familiar que rija en todo el
territorio nacional, y la generalidad de su uso, hoy sélo podemos contar con determinados
organismos publicos que, desde el area de bienestar o la asistencia social, han ido
apareciendo en el dmbito autonémico con la finalidad de solventar las controversias
familiares antes de llegar a los tribunales o con el fin de filtrar los conflictos.

Esta actividad legislativa autonémica junto con la creacién de servicios publicos
puede considerarse importante e, incluso, tildarse como ejemplar dentro del cuadro
europeo, ya que desde el inicio de esta década, y coincidiendo con la asuncién por parte de
las Comunidades Auténomas en materia de asistencia social, los Parlamentos Autonémicos
han comenzado a aprobar leyes en ese sentido, pero con la limitacién de su ambito y por lo
tanto de la materia a que se refieren.

La primera legislacién autondémica existente fue la catalana con su Ley de
Mediacién 1/2000, de 15 de marzo, consecuencia de la prevision contenida en la Ley
9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de Catalufia; que también tiene su desarrollo
reglamentario, aprobado mediante Decreto 139/2002 de Desarrollo Reglamentario de la ley.
Le siguié la Comunidad Auténoma de Galicia que aprobé la Ley 4/2001, de 31 de mayo, de
Mediacién Familiar, donde se configura esta institucién como «una manifestaciéon de una

BELLOSO MARTIN, N., «Mediacién familiar: experiencias en Latinoamérica», en Congreso Internacional
de Mediacion Familiar, Valladolid, 31 de mayo y 1 de junio de 2004, p. 15).

" En tal sentido, CAMPO IZQUIERDO, .A., «La mediacién familiar como complemento del proceso
judicial de familia», Revista de Derecho de Familia 26, Valladolid, 20053, p. 282.

® Cfr. BOLANOS, I., «Mediacién Familiar en contextos judiciales, en POYATOS, A. (coord.),
Mediacion familiar .y social en diferentes contextos, Valencia: PUV, 2003, p. 176.

? Asi, MARTIN NAJERA, T., «La mediacioén intrajudicial», Cuadernos de Derecho Judicial V, Consejo
General del Poder Judicial, 2005, p. 225.

“ Asi, GRANADOS PEREZ, F., «Mediacién y Administraciéon de Justicia», Cuadernos de Derecho
Judicial V, Consejo General del Poder Judicial, 2005, p. 70. Considera este autor que dicha
interrelaciéon entre mediacién y Administracién de Justicia aboca a una verdad, a su juicio de
Perogrullo: que el acuerdo siempre es preferible a cualquier tipo de proceso contencioso.
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actividad de interés publico, promovida por la Junta de Galicia en razén de la indudable
utilidad publica». Ese mismo afio se aprob6 en la Comunidad Auténoma de Valencia la Ley
7/2001; y dos afios mas tarde, en el afio 2003, se regul6 la mediacién familiar en las Islas
Canarias, mediante la Ley de & de abril de 2003, que fue modificada meses mas tarde por
Ley 3/2005 de 23 de junio. Por su parte, en mayo de 2005, se aprobd la Ley del Servicio
Social Especializado de Mediacién Familiar por las Cortes de Castilla-La Mancha, y durante
el afio siguiente se aprobaron la Ley 1/2006 de G de abril, de Mediacién Familiar de
Castilla-Ledn, y la Ley 18/20006, de 22 de noviembre, de Mediacién Familiar de Baleares.
Las ultimas dos han sido la Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién Familiar de la
Comunidad de Madrid y la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacion Familiar de Asturias,
hallandose en tramite las de Andalucia y Aragén.

Parece pues que, con el fin de mejorar la comunicacién de las parejas en crisis,
proporcionandoles otros instrumentos para mejor relacionarse y conseguir un acuerdo total
o parcial respeto al conflicto que mantenian, se ha optado por caminar por la senda de la
pacificacién, generalizando el uso de la mediacién familiar, desde las leyes autonémicas a la
reforma de la LEC de 2005.

2. Hacia la mediaci6n en los procesos matrimoniales
2.1. Especializacién y primeras experiencias judiciales

Ante la progresiva utilizacién de los procesos matrimoniales y los interminables
efectos de los conflictos familiares, que permanecen y se perpetiian en el tiempo atn
después de la sentencia judicial, en nuestro pais se han buscado diversas soluciones que
agilicen los procedimientos y respondan a estos problemas.

En este sentido, pese a su no generalizacion en todo el Estado, se acudid, en
primer lugar, a una primera medida consistente en la especializacion de los érganos
judiciales, mediante la creacién de los Juzgados de Familia®. En principio pareci6 ser éste
un buen remedio a los problemas, por responder a la idea, mantenida por el Consejo
General del Poder Judicial, de facilitar la unificacién de criterios en estas cuestiones, y,
sobre todo, a la necesidad de obtener una mayor celeridad en la resolucién de las
situaciones conflictivas familiares.

Por otra parte, experiencias favorecedoras del resultado de acuerdo en los procesos
familiares aparecen en el ambito de concretos Juzgados de Familia de Barcelona y de
Madrid.

En el primero de los dos casos, el Juzgado de Familia nimero 14 de Barcelona, ya
en 1989, antes de contar con la adecuada cobertura legal, ayudindose de una interpretacién
extensiva de la referencia del art. 92 del Cédigo Civil al «dictamen de especialistas», inici6
programas de mediacién intrajudicial. Asi, aprovechando la favorable disposicién de

” Los primeros fueron creados por Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio, cuyo art. 1 sehalaba: «1.
Se crean en las capitales que a continuacién se mencionan los siguientes Juzgados de Primera
Instancia: Cuatro en Barcelona y Madrid, dos en Bilbao, Sevilla, Valencia y Zaragoza, y uno en
Cérdoba, La Corufia, Granada, Milaga, Murcia, Palma de Mallorca, Las Palmas de Gran Canaria,
Pamplona, San Sebastidn y Valladolid». Posteriormente se han ido extendiendo, mediante juzgados
de nueva creacién, o mediante atribucién de competencia exclusiva en este dmbito a los ya creados;
como ha ocurrido por Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial por el cual se atribuye al
Juzgado de Primera Instancia niimero 1 de Logrofio el conocimiento con caricter exclusivo de los
asuntos propios de los Juzgados de Familia.
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algunos Jueces y Magistrados, los Equipo de Asesoramiento Técnico de este Juzgado de
Familia actuaba siguiendo un procedimiento de mediacién, en lugar de aplicar el
tradicional protocolo de evaluacién pericial, cuando le eran pasados los casos para emitir el
oportuno informe a instancia de las partes o del Juez para mejor proveer. Los datos
estadisticos de las intervenciones realizadas de 1989 a 1998 muestran cémo en los 583
casos sometidos a mediacién, se obtuvieron un 74% de acuerdos (de los cuales un 53%
versaron sobre el régimen de visitas y un 26% en relacién a la guarda y custodia de los hijos
menores); esto es, un 20% mas de acuerdos que en el resto de los Juzgados”.

Igualmente, otra iniciativa interesante en el dmbito judicial fue promovida por los
tribunales de la capital de Espafia. Asi, a través de la firma de un convenio de colaboracion,
los Jueces de Familia de la capital de Espafia (Juzgado de Primera Instancia nimero 22)*
pasaron a tener, a partir de 1997, la posibilidad de derivar las parejas en proceso de
separacién o divorcio al Gabinete de Mediacién Familiar de la Universidad Pontificia
Comillas de Madrid, con el propésito de que las parejas con hijos menores, inmersas en un
proceso de separacién, pudieran beneficiarse del proceso mediador. En concreto, en las
comparecencias de medidas provisionales de los pleitos matrimoniales, antes de la
celebracién formal del juicio, el Magistrado preguntaba a las partes por la posibilidad de
alcanzar algin acuerdo respecto de los temas en litigio. En el caso de que se observase que
podian aproximarse las posturas de los litigantes, el Juez, auxiliado por el psicélogo del
Juzgado, presente en el acto como asesor permanente, intentaba facilitar la comunicaciéon
entre las partes y sus representantes, sefialando los puntos de acuerdo alcanzados o
posibles, e intentado aislar aquellos de desacuerdo especifico, para procurar que los
interesados formulasen propuestas aproximatorias o intermedias al respecto.

En el supuesto de conseguir el acuerdo, los pactos alcanzados entre las partes, con
el informe favorable del Ministerio Fiscal en su caso, debian ser aprobados por el juez y
plasmados en el acta de la comparecencia, que se entregaba a las partes y que adquiria la
consideracién de resolucién judicial.

2.2. La mediacién familiar en la Ley 15/2005, de 8 de julio

La promulgacién de la Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo
Civil y la LEC en materia de separaciéon y divorcio supuso la primera apariciéon de la
mediacién en una ley nacional.

En este sentido, y en la linea de la Recomendacién n° R (86) 12, del Comité del
Ministros del Consejo de Europa, adoptada el 16 de septiembre de 1986, que indicaba como
tarea principal de los tribunales la busqueda del acuerdo amistoso entre las partes al inicio
del proceso o en cualquiera de sus fases, la Exposicién de Motivos de la citada Ley exhorta a
nuestros jueces a propiciar el acuerdo entre los conyuges respecto de las medidas a adoptar,
y sefiala, expresamente, que la intervencién judicial debe reservarse para cuando haya sido

 Cfr. CASO SENAL, M., «Reflexiones desde una toga», en Apuntes de Psicologia 18 (2-3), Sevilla:
Colegio Oficial de Psicélogos y Universidad de Sevilla, 2000, p. 326.

7 Asi lo recoge MARTI BALDELLOU C., «La Mediacién familiar en Catalufia, estado de la
experiencia en otofio de 2003», en Congreso Internacional de Mediacién Familiar, Valladolid, 31 de
mayo y I de junio de 2004, pp. 71y ss.

* Concretamente, cuando del Juzgado de Familia nimero 22 de Madrid era titular el Ilmo. Sr. D.
José PRIETO FERNANDEZ-LAYOS. Vid. el niimero 73 (de 1999) de la Revista del Colegio Oficial de
Psicélogos.
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imposible el pacto entre ellos®. La mediacién se reconoce asi como el instrumento
procedimental, complemento del proceso judicial, alternativa a lo contencioso, no a lo
juridico™, que puede resolver los conflictos matrimoniales que culminan en un proceso,
donde la tutela de los derechos que se lleva a cabo de modo inmediato puede verse
mejorada por la revalorizacién de las partes en conflicto. Como lo hicieron hasta que se
produjo la ruptura, se trata de que los conyuges puedan resolver por si mismos sus
controversias y, ayudados por un mediador, consigan traducir su conflicto emocional al
lenguaje juridico.

Por su parte, la Disposiciéon Final Primera de la Ley 15/2005 modifica la LEC e
incluye la mediacién como un instrumento a utilizar en el seno de la regulacién de los
procedimientos matrimoniales. En concreto:

1°) La mediacién aparece, en primer lugar, en los preceptos que regulan el
procedimiento contencioso, donde se incluye una nueva regla 7* en el art. 770 LEC: «Las
partes de comtin acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de conformidad con lo
previsto en el art. 19.4” de esta Ley, para someterse a mediacién»™.

2°) También se redacta de nuevo el apartado 2 del art. 771, en la comparecencia de
las medidas provisionales, exhortando ahora a los tribunales a intentar «un acuerdo entre las
partes».

3°) Por dltimo, se otorga una nueva redaccién al apartado 2 del art. 777 LEC, en
relaciéon con los documentos que deben acompafiar a la demanda en los procesos
consensuales. Textualmente se dice ahora: «(...) incluyendo, en su caso, el acuerdo final
alcanzado en el procedimiento de mediacién familiar».

Finalmente en su Disposicién Final Tercera, la Ley dice que: «El Gobierno
remitird a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacién basada en los principios
establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los de
voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios
de mediacién creados por las Comunidades Auténomas».

Ahora bien, mientras la Ley de Mediacién Familiar no sea una realidad, se
plantean distintos interrogantes acerca de su tramitacién que conviene resolver. Asi, por
ejemplo: sen qué momento del proceso se puede acudir a la mediaciéon?; ¢quien ha de llevar

¥ Concretamente, en palabras del legislador, «Con el fin de reducir las consecuencias derivadas
de una separacién y divorcio para todos los miembros de la familia, mantener la comunicacién y el
didlogo, y en especial garantizar la proteccién del interés superior del menor, se establece la
mediacién como un recurso voluntario alternativo de soluciéon de los litigios familiares por via de
mutuo acuerdo con la intervencién de un mediador, imparcial y neutral (...) De esta forma, las partes
pueden pedir en cualquier momento al Juez la suspensién de las actuaciones judiciales para acudir a
la mediacién familiar y tratar de alcanzar una solucién consensuada en los temas objeto de litigio».

** Cfr. GRANADOS PEREZ, F., «Mediacién y Administracién de Justicia», en Cuadernos de Derecho
Judicial V, Consejo General del poder Judicial, 2003, p. 71.

* Art. 19.4 LEC: «Asimismo, las partes podrin solicitar la suspensién del proceso, que serd
acordada, mediante auto, por el Tribunal siempre que no perjudique al interés general o a tercero y
que el plazo de la suspension no supere los sesenta dias».

* Segin MEDINA SUAREZ, I, y ALES, J. («La mediacién familiar como instrumento de protecciéon
de la familia al amparo de la nueva ley espafiola de divorcio», Ponencia presentada en la VI
Conferencia  Iberoamericana  sobre  Familia en  Cuba, septiembre de 2005,
http://www.solomediacion.com), el primer paso para un mayor derecho de autodeterminacién en la
legislacién estatal ha sido la introduccién de este apartado 7°, que reconoce a la mediacién dentro del
proceso familiar, y que para su desarrollo deberd ir acompafiado en la practica de medios que la
hagan posible.
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a cabo este procedimiento?; ¢debera atribuirse a una persona fisica o podra acudirse a una
persona juridica?, ¢deberd ser un mediador Ginico?; ¢deberd tener naturaleza publica o
privada?; ¢con que preparaciéon deberd contar para ello?; ;como habra de llevarlo a cabo?...

3. Ubicacion procesal del procedimiento de mediacion

Una vez configurada la mediacién como un procedimiento intraprocesal que
puede ser utilizado por todos aquellos que deben acudir al proceso matrimonial, y que, en
definitiva, les permite mantener su poder de decision en las relaciones que les son mas
propias, las familiares, se plantea el problema de su ubicacién procesal. Esto es; de
conformidad con lo anteriormente sefialado acerca de la relaciéon entre el procedimiento de
mediacion familiar, en supuestos de ruptura conyugal, y los procesos matrimoniales, se nos
suscita la duda de si el inicio del primero puede darse, en referencia al concreto proceso
matrimonial, antes de haber comenzado, una vez se ha iniciado o, incluso, cuando ya ha
finalizado.

Y, concretando mas todavia, cabe plantearse los tramites procesales a seguir para
dar cumplimiento al inicio y desarrollo de la mediacién en los distintos procedimientos.
Esto es, en el proceso de mutuo acuerdo del art. 777 LEC; durante la tramitacién del proceso
contencioso del art. 770; en relacién a los procedimientos de adopcién de medidas
provisionales, antes o tras la admisién de la demanda, y de modificacién de las medidas
aprobadas definitivamente; y durante la ejecucion de la sentencia dictada en tales procesos.

3.1. Momentos de inicio del procedimiento

En referencia a la estructura basica de los procesos matrimoniales, la mediacién
puede solicitarse en tres momentos: a) previamente al proceso; b) durante el proceso; y c)
cuando éste ha finalizado.

a) Previo al proceso matrimonial. En los preliminares, las partes pueden estar de
acuerdo en plantear un proceso matrimonial de mutuo acuerdo cuando se trate de la
separacion y el divorcio —quedan fuera los procesos de nulidad matrimonial—, pero el
resto de decisiones siguen siendo controvertidas. Aqui la mediacién, prevista por el
legislador al incluirla junto a la elaboracién del convenio regulador, se convierte en una
medida para lograr los acuerdos antes de iniciar la demanda judicial. Asi lo menciona, por
ejemplo, el art. 10.2 de la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacién Familiar de Asturias.

b) Durante el proceso matrimonial. Las determinaciones legales de la reforma citada
también la incluyen en la tramitacién del proceso, reconociendo la facultad del juzgador
para suspenderlo tras la solicitud de las partes para recurrir a un procedimiento de
mediacion. Se trata de una posibilidad que se prevé en todas las leyes de mediacion familiar
autondémicas, que remiten siempre en este punto a la legislacién procesal, como el art. 16
de la tltima de las leyes de mediacion familiar hasta la fecha, la Ley asturiana 1/2007, de 21
de febrero, que dispone: «Cuando existan actuaciones judiciales en curso, las partes, de
mutuo acuerdo, podran acudir a la mediacién familiar de conformidad con lo dispuesto en
la legislacién procesal».

c¢) Finalizado el proceso jurisdiccional. En la linea de prevenir y paliar los
incumplimientos de este tipo de resoluciones judiciales, que las estadisticas sefialan muy
elevado, el procedimiento de mediaciéon puede llevarse a cabo a pesar de la finalizacién del
proceso judicial.
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3.2. Ambito procedimental de la mediacién
3.2.1. La mediacion en el marco del proceso contencioso.

El nuevo ordinal 77° del art. 770 LEC permite la suspensién del proceso familiar
para recurrir al procedimiento de mediacion, si bien en él no se sefala en que fase de ese
proceso puede tener lugar dicha remisién. Ante esta ausencia de desarrollo legal,
estimamos que la intervencién podria plantearse en casi cualquier tramite del
procedimiento.

No obstante, puede parecer dificil que en el proceso contradictorio pueda llegarse a
un acuerdo tras la practica de las pruebas, pero la supresion de la separacién causal ha
abierto nuevas posibilidades. Esta reforma, abogada por la mayoria de los autores que se
han ocupado de la mediacién, facilita el que, tras el resultado de las pruebas practicadas, las
partes perciban de otra forma la necesidad de regular su futuro, lo que pasa por poner
solucién al conflicto, y por no seguir cuestionando su pasado®.

Por otro lado, con anterioridad a la reforma de 2005, como ya hemos visto, se ha
procedido en algunos casos a convertir la prueba pericial en un procedimiento de
mediacion, en lugar de aplicar el tradicional protocolo de evaluaciéon pericial en casos que
son examinados por el Equipo Técnico del Juzgado, para emisién del oportuno informe™.
No obstante, esto plantea un problema en todos aquellos en casos en los que de esta
intervencién no resulte un acuerdo y el convenio posterior, en los Juzgados en los que sélo
se cuenta con un Unico Equipo psico-social. Puesto que el especialista tiene un deber de
confidencialidad respecto del contenido del procedimiento mediador, ello le ha de impedir
emitir con imparcialidad el informe pericial® que, ante el fracaso de la mediacién, debera
practicarse como medio de prueba.

3.2.2. La mediacion en el marco del proceso de mutuo acuerdo

En su nueva redaccién, el apartado 2 del art. 777 LEC incluye «el acuerdo final
alcanzado en el procedimiento de mediaciéon familiar» como «documento a acompafar a la
demanda en los procesos consensuales de separacion y divorcio».

Ante el silencio sobre el contenido de este acuerdo de mediacion, la controversia
se plantea en estas sede debido a que parece ser tan completo el contenido del convenio
regulador, previsto en los arts. 81 y 86 del Cédigo Civil, y el art. 9o del mismo texto, que
son muy pocos los aspectos de las relaciones derivadas del matrimonio que no se
comprendan en los ahi sefialados. Esto es, los aspectos recogidos en el siguiente listado:

«1. El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta
y, en su caso, el régimen de comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no
viva habitualmente con ellos. Incluyendo el régimen de visitas y comunicacién de los nietos
con sus abuelos.

? Cfr. CASO SENAL, M., «Reflexiones desde una toga», cit., p. 326.

** Como relata IBANEZ VALVERDE, V. («Mediacién Familiar Intrajudicial», Papeles del Psicélogo 73,
junio de 2003, http://www.cop.es/papeles/vernumero.asp?id=832) ya antes de la reforma legal
habian existido procedimientos de mediacién intraproceso.

* Vid. CAsO SENAL, M., Loc. cit, p. 326.
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2. La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar.

3. La contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacién y garantias en su caso.

4. Laliquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

5. La pensién que conforme al art. 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno
de los conyuges.»

Ahora bien, existe tal complejidad y variedad en las relaciones familiares, que se
suscitan y seguirdn suscitindose muchos problemas en torno a muy variadas cuestiones
que pueden tener dificil encaje en el enumerado contenido del convenio regulador y que
sé6lo gracias a la interpretacién ocurrente y extensiva de los tribunales se han visto incluidas
en él. Basta mencionar las peculiares atribuciones de la custodia de los animales
domésticos, que en algunos casos se comparten, habiéndo llegado a distribuirse entre los
coényuges los pertinentes paseos.

A partir de la reforma de 20053, estos aspectos pueden ser introducidos en el
acuerdo de mediacién, y no sélo para su determinacion, sino también para ayudar a
entender al Juez las medidas adoptadas por los conyuges.

Superada esta cuestién, otro problema que plantea el nuevo régimen es que el art.
777 LEC prevé la presentacién con la demanda inicial de dos documentos: el convenio
regulador y el acuerdo alcanzado en la mediacion, si se ha acudido a ella. Sin embargo, ¢no
seran ambos documentos redundantes? Si los dos documentos contienen los mismos
aspectos y los repiten, ¢no serd innecesario uno de ellos?

Indudablemente, dada la obligatoriedad de la presentacién del convenio regulador,
de conformidad con lo previsto en los arts. 777 y 269 LEC, éste no podra faltar nunca, ya
que sin él no es posible la tramitaciéon del procedimiento, ni tampoco la resolucién judicial
que le ponga fin, que debera estar basada en el acuerdo aportado por las partes™.

En nuestro criterio, el acuerdo del procedimiento de mediacién debera trasladarse
siempre al convenio regulador, de cuyo origen y gestacion nunca se ha ocupado la ley.

Solamente cuando el acuerdo de mediacién contenga pactos parciales —el
desacuerdo entre las partes solo existe sobre determinados aspectos— también éste podra
acompafarse a la demanda como un elemento de conviccidn, para que el Juez interprete el
contenido del convenio, que es, insistimos, el documento que nunca debe faltar.
Igualmente, también, podria ser incluido cuando se establezcan pactos, como los antes
descritos, sobre esas relaciones familiares peculiares que no encajan de forma tajante en los
conceptos legales, pero si hacen referencia a las relaciones originadas en su seno, y que tan
numerosos son en la casuistica familiar.

Ahi, por ejemplo, estin las tan habituales relaciones del esposo de una madre con
un hijo pequefio de una relacién anterior, con el que ha convivido durante afios y que,
cuando llega el momento de la ruptura con la esposa, no tiene posibilidad legal de
establecer un derecho reciproco de visitas y contacto con ese menor, al haber sido solo el
esposo de su madre” o las compensaciones en las pensiones de alimentos de los hijos, tan

** Vid. ASENCIO MELLADO, J. M., «La reforma de los procesos matrimoniales por la Ley 15/2005 de
8 de Julio», en Prdctica de Tribunales 23, Madrid, 2006, p. 22.

7 Cfr. SARIEGO MORILLO, J. L., «Mediacién intrajudicial o mediacién extrajudicial», en Apuntes de
Psicologia 18 (2-3), Sevilla: Colegio Oficial de Psicdlogos y Universidad de Sevilla, 2000, p. 366.
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mal acogidas tradicionalmente por los representantes del Ministerio Fiscal. La respuesta a
esas demandas familiares seria el acuerdo adoptado en el procedimiento de mediacion, que
ya puede ser presentado en el proceso para su sancién judicial.

3.2.3. La mediacién en el trdimite de medidas provisionales

También durante la fase de medidas provisionales, donde se determinan por
primera vez las posiciones de los contendientes, que comparecen con sus respectivas
defensas, y a la que se llega desde muy diversos origenes —parejas que llevan tiempo
separadas sin ningin tipo de acuerdo, o con acuerdos parciales, parejas que comparten
todavia el domicilio familiar, en situaciones de gran enfrentamiento, etc.—, podra
plantearse la posibilidad de acudir a la mediacién. Precisamente por el caricter verbal e
inmediato del acto, el Juez podra examinar las pruebas propuestas por cada parte y percibir
mejor dicha posibilidad de la mediacién®.

En el marco de la actual regulacién, el art. 771 LEC, en su parrafo segundo, ha
incluido la posibilidad de llegar a un acuerdo para fijar esas medidas, acuerdo al que el juez
puede exhortar a las partes en la misma comparecencia judicial, que sigue a toda solicitud
de medidas provisionales. La dificultad subyace aqui en mantener el breve transcurso de
tiempo que la ley ha establecido para la solucién de estos incidentes™, compatibilizandolo
con el concedido para llevar a cabo la mediacidon; el cual si se dilata en el tiempo puede
desfigurar la esencia y finalidad de estas medidas.

Antes de la reforma, determinados Juzgados de Familia habian utilizado la
mediacién como una medida mais, incluida en el auto judicial de resolucién del incidente,
considerando que también en ese trimite, al poner en practica las medidas dictadas por el
Juez, las partes podrian realizar una valoracién de ellas, para después proponer otras
distintas o mantenerlas. La experiencia demostré que cuando estas medidas se tomaban
como una referencia sobre la que trabajar, mas que como una imposicién que cumplir, las
parejas podian ser capaces de matizarlas y adaptarlas a su realidad™.

Con posterioridad a la reforma de 2005, ya puede remitirse a las partes a un
procedimiento de mediacién para intentar conseguir el acuerdo como finalidad especifica
de esa comparecencia anteriormente descrita, quedando claro que se producird la
suspensién del procedimiento tendente a la adopciéon de las medidas. En igual sentido, el
conflicto subyacente puede ser remitido a la mediacién cuando se soliciten medidas con la
presentacién de la demanda o cuando se pretenda la modificacion de las acordadas
previamente, conforme a los tramites previstos en los arts. 772y 773 LEC.

* En este sentido la experiencia relatada por la Magistrada CASO SENAL, M. («Reflexiones desde
una toga», cit., p. 325) ayuda a una mejor comprension de la reforma, situando la mediacién en un
contexto real.

* El mismo art. 771.3 LEC senala el plazo de diez dias para celebrar la prueba que no pudiera
tener lugar en el acto del juicio, y en el art. 771.4 cémo el Juez debe dictar resolucion, en forma de
auto, en el plazo de tres dias.

* Asi, uno de los primeros profesionales que contribuyeron activamente al desarrollo de los
Equipos Psico-sociales de los Juzgados, con reconocida experiencia en este procedimiento
intrajudicial, aporta su perspectiva en BILANOS, 1., «Mediacién en procedimiento matrimoniales», en
La ejecucion en los procesos de familia, publicacion del Centro de Estudios Juridicos, dependiente del
Ministerio de Justicia
<http://www.cej.justicia.es/pdf/publicaciones/secretarios_judiciales/SECJUD12.pdf>, p. 4754.
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3.2.4. La mediacién en ejecucién de sentencia

Por ultimo, pese a no existir referencia alguna en la reforma de la LEC que se ha
ido examinando, no cabe duda de que, como consecuencia del impulso que la mediacién ha
experimentado con ella, es posible su desarrollo en ejecuciéon de sentencia.

A pesar de que en este momento del proceso el margen de maniobra de las partes
y del mediador es sensiblemente inferior al que se produce antes de la sentencia —el
contenido de la mediacién queda enmarcado por lo dispuesto en ella”—, sin embargo, es en
esta tltima fase donde la mediacién puede convertirse en un apoyo a la medida fijada en la
resolucion judicial, para intentar un acuerdo con un menor costo emocional y econémico
de la pareja. No olvidemos que, como veiamos, son habituales los incumplimientos
sistematicos de las sentencias, sobre todo en el pago efectivo de las pensiones econémicas
correspondientes, tanto a los alimentos como a los gastos extraordinarios™.

El proceso de ejecucion de sentencia en el &mbito de los conflictos familiares con
hijos debe resolver dificultades tales como los cambios provisionales de situaciéon (el
progenitor que pasa temporalmente por un colapso econémico), los incidentes en el
desarrollo del derecho de visitas o las controversias en el ejercicio de la patria potestad.
Suelen ser casos en los que se produce un hecho nuevo que altera las circunstancias sobre
las que se asentaba el precario equilibrio de las relaciones entre los hijos y sus progenitores,
y que hacen surgir los problemas mas graves en esta materia: el de los regimenes de
comunicacién y visitas entre los hijos y el progenitor no custodio, de muy dificil solucién en
la practica

Si acudimos a esta prictica, hemos de advertir que existen, por un lado,
experiencias judiciales que demuestran que cuando ha intervenido el Equipo psico-social
del Juzgado solventando estas cuestiones sin la aplicacién rigorista de normas procesales,
tanto la familia como los Letrados se han mostrado receptivos, obteniéndose un reducido
indice de impugnacién en claro contraste con la frecuencia que son impugnadas otro tipo
de medidas”. Aunque, tampoco faltan estadisticas y datos de asociaciones de padres
separados que infravaloran y alertan sobre la actuacién de los Equipos psico-sociales™.

Si bien se han intentado otro tipo de remedios, dado lo reiterado de estos
incumplimientos del deber-derecho de visitas, como es el caso de los «puntos de encuentro
familiar», creados por la Administracién”, y que han servido para facilitar un lugar neutral

* Cfr. MEJIA, J. F., «La Mediacién Familiar», cit., p. 130.

* El diario El Pafis publicaba este verano, el dia 18 de agosto de 2006, que «El impago de
pensiones (destinadas sobre todo a los hijos) tras la ruptura de las parejas es un delito en alza. Las
denuncias se han duplicado con creces entre 1994 y 2004: de 4.336 a 9.136, segin la Fiscalia
General del Estado». Leido en: http://www.ipfe.org/es

¥ Vid. ORTUNO MUNOZ, P., «El dictamen de especialistas como prueba pericial “sui generis” en el
Derecho de Familia y la Mediacién», Poder Judicial 377, Madrid, 2005, p. 205.

* El abogado SARIEGO MORILLO, J. L. («Mediacién intrajudicial o mediacién extrajudicial», cit., p.
368) alerta sobre este dato y dice que «desde asociaciones de padres separados se da la consigna de
evitar al maximo el acudir a estos equipos psicosociales», por lo que pone de manifiesto la dificultad
de que se realice la mediacién desde este ambito, sefialando igualmente que tampoco las
asociaciones de mujeres alientan en ese sentido, porque entienden que las leyes les otorgan mas
derechos que los que obtendrian en mediacién.

¥ Describe SEPULVEDA, M.A. y SERRANO, F. A. («Punto de encuentro familiar: un recurso social
alternativo», Apuntes de Psicologia 18 (2-3), Sevilla: Colegio Oficial de Psicélogos y Universidad de
Sevilla, 2000, p. 375) la innovacién que se inici6 en Valladolid por la asociacion APROME
(Asociacién para la Proteccién del Menor en los Procesos de Separacion de sus Progenitores),
entidad sin dnimo de lucro de caracter social y &mbito nacional, fundada en 1994, la cual divulgd por
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para el encuentro, estas medidas no dejan de tener un caracter paliativo, sin llegar a resolver
definitivamente el conflicto.

En tales casos es posible ponderar el inicio de un procedimiento mediador, que
pueda ayudar a establecer un acuerdo ajustado a las nuevas circunstancias, que resuelva el
conflicto que todavia, a la finalizacién del proceso judicial, esta latente. Con ella se devolvera
al entorno familiar el protagonismo en las decisiones que les afectan, al ser los integrantes
de la familia las personas més indicadas para resolver sus disputas®.

Por otro lado, muchas veces las sentencias de los procesos matrimoniales se dictan
tras la presentacién de un convenio de mutuo acuerdo que ha constituido el tltimo de los
remedios para no prolongar un conflicto o que es el resultado de aplicar la teoria del «mal
menor». De esta forma, la mediacién puede originarse también en el momento en que
varian las condiciones que se tuvieron en cuenta para dictar aquellas medidas.

En este sentido, resulta muy clara la Ley de mediacién familiar de Castilla-La
Mancha, la cual en art. 25.2 dispone que los acuerdos resultado de un proceso de mediaciéon
familiar «podran ser utilizados por las partes para modificar un convenio regulador
previamente pactado entre ellas o para modificar las medidas adoptadas judicialmente en
un proceso» matrimonial. No obstante en tal caso de modificacién de medidas adoptadas en
un proceso jurisdiccional, las partes deben presentar tales acuerdos al Juzgado para que, a
través de su aprobacion judicial, quede constancia frente a cualquiera de que se ha
producido dicha modificacién.

4. Decision de acudir a la mediacion
4.1. Iniciativa de las partes.

Acerca de quien debe tomar la iniciativa en el seno del proceso jurisdiccional para
acudir a la mediacién, existe una importante controversia doctrinal a tener en cuenta. Asi,
mientras que para algunos autores el principio de que las partes deben ser quienes acudan
voluntariamente a la mediacién es inmutable, otros han entendido que resulta posible la
coexistencia pacifica con el mandato judicial.

No obstante, este punto ha sido resuelto por nuestra regulaciéon procesal, al haber
legitimado expresamente a las partes en el art. 770 LEC, pues son ellas las que «de mutuo
acuerdo podran solicitar la suspensién del proceso (...) para someterse a mediacion». Del
mismo modo, ha permitido también al propio Juzgador, en virtud del parrafo 2° del art. 771,
en sede de las medidas provisionales, convocar a los contendientes a una comparecencia
para llegar a un acuerdo; acuerdo que nada impide que pueda ser alcanzado por la via de la
mediacién”.

todo el pais el concepto del punto de encuentro como un lugar neutral, cuya finalidad es facilitar el
cumplimiento de las medidas acordadas por los Juzgados de Familia u otras instituciones, respecto
al ejercicio del derecho de visita o relacién con el menor y sus familiares.

* Vid. CASO SENAL, M., «Reflexiones desde una toga, cit., p. 328.

7 Por su parte, el art. 4.3. de la Ley mediacion familiar de Galicia, recoge incluso la opcién,
«conforme a lo previsto en la legislacion civil y procesal», de que sea el Juez que estd conociendo de
un proceso matrimonial el que proponga a las partes, durante su desarrollo, la posibilidad de la
mediacién.
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Indudablemente, la iniciativa de las partes sigue estando muy presente y, de
hecho, tras la reforma de 2005, en el procedimiento de mutuo acuerdo, éstas tienen la via
libre para adjuntar, también documentado, el acuerdo conseguido, junto al tradicional
convenio regulador (art. 7777 LEC).

Como se observa, todos estos datos denotan un mayor reconocimiento por el
legislador a la voluntad de las partes, porque aqui vuelve a corresponderles la decisién de
acudir a la mediacién en orden a afrontar las relaciones posteriores a la ruptura de su
matrimonio. Téngase en cuenta que de nada servira el instrumento de la mediacién si los
cényuges no estan de acuerdo. Asi, el acatamiento de las sugerencias que se producen en
sede judicial —motivado muchas veces por el tradicional temor de las partes, aconsejadas
por sus defensas, a oponerse a las iniciativas del juez—, dando a entender una voluntad
conciliadora que es ficticia, hara peligrar el acuerdo en la mediacién, pudiendo provocar, en
definitiva, un recrudecimiento del conflicto y una nueva dilacién en su resolucién®.

4.2. Decisi6n judicial

Una vez comenzado el proceso matrimonial, en la decisién judicial sobre el inicio
del procedimiento mediador, el juez debera valorar la situacién en que se encuentran las
partes, con vistas a que la remisiéon a dicho procedimiento no se convierta en un tramite
dilatorio del conflicto familiar, uno de los mayores peligros en estas controversias. Para ello,
siguiendo la tesis de Haynes”, el juzgador deberd considerar varios aspectos: a) que los
niveles de conflicto sean realmente moderados; b) que exista una motivacién real de las
partes para llegar a un acuerdo; y c) que el procedimiento de mediacién ofrezca un grado de
confianza a las partes.

No obstante, la decisién judicial, propugnada legalmente, aparece acompafiada de
otro tipo de cuestiones pendientes de resolver. La primera es la de si el juez cuenta con
criterios suficientes para detectar por si mismo si el enfrentamiento de las partes se
resolvera en la mediacién, o si necesitara para ello la ayuda de los Equipos psico-sociales del
Juzgado. Puesto que éstos pueden no ser especialistas en mediacién, se siguen sucediendo
los interrogantes. Asi, cabe plantearse si serd necesaria la creacién de un cuerpo de
mediadores adscritos a los Juzgados, y si serd preceptiva, entonces, la presencia de éstos en
las comparecencias. En todos aquellos Juzgados que no cuenten con mediadores, ¢donde
remitird el juez a las partes para dicha mediacién? Todo ello sin olvidar, ademas, la cuestiéon
no resuelta de la financiacién de este tramite procedimental. Cabe preguntarse cémo se
incluira este gasto en el proceso y a quien ha de corresponder su pago; y, en concreto, si el
auto o la sentencia judicial que se dicten deberan contener o no la condena en costas por
este concepto. Realmente si la mediacién consigue un acuerdo final, consideramos que una
de sus conclusiones, como medida de su éxito, podria ser el abono de los gastos que ha
provocado la mediacién entre las partes, si ésta no ha sido ptblica o si ellas no contaban con
el beneficio de justicia gratuita en el proceso matrimonial; sin embargo, la posibilidad de
fracaso del procedimiento mediador acrecienta las dudas que se suscitan

Mientras no exista una ley nacional éstas y otras cuestiones no podrin ser
resueltas uniformemente, y solo en aquellas Comunidades Auténomas donde exista una
regulacién sobre mediacién familiar o existan servicios familiares institucionalizados
podran ser solucionadas de forma que no resulte gravosa para las partes.

** Esta practica habitual en la mayorfa de los casos preconizada por los abogados, consecuencia
directa de esa confrontacién ganador-perdedor en la que han sido educados estos profesionales, es
relatada por SARIEGO MORILLO, J. L., «Mediacién intrajudicial o mediacién extrajudicial», cit., p. 365.

* Segtin sefiala SARIEGO MORILLO, Loc. cit., p. 368.
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Aln con todo, entendemos que uno de los problemas mas agudos de este
procedimiento es su escasa implantacién en sede judicial®’, lo que denota que debe ser
conocido por todos los profesionales del foro*, debe ser regulado como tal, y deben ser
también todos los agentes aleccionados en su practica. A nuestro juicio, esto nunca serd
posible sin la existencia de una regulaciéon estatal, que no solo armonice las regulaciones
autonémicas, sino que establezca un marco de referencia de indudable caracter
procedimental.

5. Mediacion publica y/o privada

El legislador, en la reforma de la LEC llevada a cabo mediante la Ley 15/2005 de
de julio, no ha precisado el caricter de la mediacibén; esto es, si la autoridad judicial va a
remitir a las partes del proceso a un servicio puiblico —que, como tal, debiera facilitar la
Administracién de Justicia, a semejanza de los equipos psicosociales o la reciente Oficina
de Atencién a la Victima—, si la remisiéon debe producirse a servicios ya creados en las
Administraciones autonémicas, o si el recurso a una mediacién privada, llevada a cabo por
profesionales liberales, puede dejarse a la eleccién de los litigantes, con la correspondiente
ayuda econdémica en los casos de reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita.

En el Derecho comparado se observa como en algunos paises la mediaciéon es
considerada un servicio con caricter publico, mientras que en otros, como la vecina Francia,
tiene caracter privado.

Las primeras leyes autondmicas de nuestro pais, que han ido regulando la
mediaciéon familiar, no han sefialado, tampoco, de una forma clara su naturaleza ptblica o
privada, pero han tendido a compatibilizar el ejercicio de ambas. En algunos casos lo que si
se ha hecho es establecer un control por parte de la Administracién, a través de ciertos
organismos independientes —como es el Centro de Mediacién en Catalufia o el de
Valencia— o mediante la inspeccién de la propia Administraciéon —como ha ocurrido en
Galicia, por la propia Consejeria competente en materia de familia—.

Por su parte, mientras la Ley mediacién familiar canaria deja bien claro que la
mediacion es privada®, la Ley mediacién familiar de Castilla-La Mancha, del afio 2005,
regula un servicio social especializado, incardinado en el sistema publico, aunque no
excluye, al igual que sucede en las leyes de 20006, de Castilla-Leén y de Baleares, la

* Proyecto de Mediacién Familiar promovido desde el Consejo General del Poder Judicial en seis
ciudades espafiolas durante el afio 2007, que han incluido puntos de informacién en la sedes
judiciales. Estas reciben los casos directamente derivados de los Juzgados, para, posteriormente,
remitir a las partes —previa decisién voluntaria de éstas, tras recibir la informacién oportuna— a un
procedimiento de mediacién, que se lleva a cabo por diferentes servicios de mediacién dependientes
de las distintas administraciones, como los CAF (Centros de Atenciéon a las Familias) del
Ayuntamiento de Madrid.

“ Desde el Consejo General de la Abogacia Espafiola se han llevado a cabo distintas iniciativas
para dar a conocer este procedimiento entre los abogados y demas operadores juridicos (entre otras,
por ejemplo, la Jornada de 22 de febrero de 2007: «Experiencias diversas del abogado ante la
mediacién en los procesos de familia» o su participacién en el Foro de la Justicia donde se promueve
la generalizaci6on de la mediacién para la resolucion de los conflictos).

“ Sobre el particular, CAMPO IZQUIERDO, A. L. («La mediacién familiar como complemento del
proceso judicial de familia», Revista de Derecho de Familia 26, Valladolid, 2005, p. 292), defiende que
«por su experiencia como juez y usuario de servicios publicos los principios que deben regir la
mediacién son mas compatibles con la mediacién privada que la publica, sin olvidar él tema de la
Asistencia Gratuita».
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existencia de institutos privados, siempre debidamente registrados, o en la del Principado
de Asturias de 2007.

Obviamente la mediacién privada y la mediacién publica pueden ser utilizadas por
las partes que inician de mutuo acuerdo un proceso de separaciéon o divorcio (art. 777 LEC).
Como ha venido haciéndose, incluso antes de la reforma de 20053, los cényuges han podido
conseguir el convenio regulador de mutuo acuerdo acudiendo a cualquier tipo de mediacién
y pueden, asistidos de una tinica defensa, presentarlo en el correspondiente Juzgado.

No obstante, habida cuenta de que la mediacién familiar es utilizada también
dentro del proceso para conseguir el mejor acuerdo y el mejor cumplimiento de lo
previamente sancionado en una resolucién judicial, no debe dejarse de lado la necesidad de
una regulacién legal, sobre todo en aquellos supuestos en que se acude al procedimiento
mediador desde la instancia judicial.

Como el resto de los profesionales que intervienen en el proceso, con
independencia de su naturaleza publica o privada, la intervencién del mediador debe estar
tutelada por el Estado. Maxime cuando, ademas, la propia Constitucién Espafiola, en su art.
39, recoge la obligacién de los poderes ptblicos de asegurar la proteccién social, econémica
y —lo que ahora mais nos interesa— la juridica de la familia, no como un derecho
fundamental, sino como un principio rector de la politica econémica y social que informara
toda actuacién en ese ambito. A tenor de ello, es preciso que se establezca el régimen legal
de la mediacién familiar desde el dmbito estatal, para salvaguardar su homogeneidad e
impedir las desigualdades por razén de territorio®.

Por otro lado, no podemos olvidar que el texto constitucional recoge, a su vez, la
iniciativa privada como otro de sus principios rectores, por lo que no parece posible que
pueda impedirse por el Estado el ejercicio privado de la mediacién, pero si podrd ser
amparada por éL.

Se ha podido observar desde la practica, y asi ha llegado a afirmarse*, este
desconcierto en el desarrollo del sistema es la consecuencia de la implantacién de un
método sin la definicién previa de su contenido inicial. De hecho, en este contexto de
controversia entre su caracter publico o su cardcter privado, algunos autores tienden a
denostar lo que consideran «la institucionalizacién» de la mediacién, por cuanto supone,
segiin ellos, «constrefir y restar protagonismo a las caracteristicas distintivas de la
mediacién»®. Se confunde de esa forma, segin se ha dicho, mediacién con estrategias de
mediacion utilizadas dentro de una estructura orgdnica de la Administracién de Justicia,
que hacen que la esencia de la mediacién se pierda porque al menos una de las partes no se
encuentra ahi «voluntariamente»*’.

Mientras la realidad de la mediaciéon familiar, alli donde ha sido utilizada, sigue
permitiendo su carcter tanto pitblico como privado, esta misma realidad nos revela que no
todos los Juzgados existentes en Espafia cuentan con Equipos Técnicos adscritos, ni todos
éstos son especialistas en mediaciéon familiar, por lo que seria deseable que, en la misma
medida que se solicita la especializacién de los Juzgados para atender los procesos

“ En idéntico sentido, CLEMENTS RODRIGUEZ, A. («La mediacién familiar: algunas cuestiones
relativas a su implantacién en el ordenamiento juridico espafiol», Revista General de Derecho de la
Universidad de Granada 4, Granada, 2001, p. 306) sefiala que no seria justo posibilitar el acceso a un
método extrajudicial a los ciudadanos de una determinada comunidad auténoma y no a los de otra.

* Asi, desde la experiencia de las mediaciones llevadas a cabo en los distintos Juzgados donde ha
ejercido, ORTUNO MUNOZ, P., «La aprobacién de los acuerdos en mediacion familiar», cit., p. 292.

“ En palabras de BERNAL SAMPER, T., «Mediaci6n extrajudicial», cit., p. 43.

“ Asi, SARIEGO MORILLO, J. L., «Mediacién intrajudicial o mediacién extrajudicial», cit., p. 364.
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familiares, se cuente con mediadores adscritos, que auxilien al Juez en determinadas
especialidades, y se ofrezcan como servicio ptblico para las partes.

Indudablemente seria imposible dotar absolutamente a todos los 6rganos
jurisdiccionales de un asesor o equipo de asesores técnicos, por razones de indole
simplemente econémica y porque, probablemente, no seria tampoco lo mas recomendable
la creaciéon de un enorme aparato estatal o institucional que eliminase toda posibilidad de
ejercicio liberal de la profesiéon. Y hasta que se produjese esa dotacién judicial, en el fondo
idilica y poco factible, quedarian sin resolver multitud de problemas, y nos encontrariamos
con la infrautilizacién de los servicios de mediacién autonémicos.

Existen, ademas, otras razones fundamentales para la coexistencia de ambos tipos
de instituciones dedicadas a la mediacién. Asi, aunque tampoco podria hablarse de perdida
de imparcialidad en el ejercicio de la profesion si ésta se desenvuelve desde los Juzgados o
desde la Administracién autondmica, pues tal principio no puede hacerse depender
exclusivamente de si se trabaja privada o institucionalmente®, siempre habra sectores de
poblacién que sigan pensando en el funcionario-mediador como extensiéon del Juzgado al
que acuden.

Tampoco puede mantenerse que la mediacién enmarcada en la Administraciéon de
Justicia pierda confidencialidad, ante el temor de ciertos usuarios de connivencia con el
Juez. En la prictica, como han confirmado los Equipos psico-sociales, un servicio bien
estructurado impide esos riesgos®.

Por otro lado, téngase en cuenta que la mediacién serd de mayor calidad si existe
competencia y, ademads, la mediacién privada ofrece ciertas ventajas, ya que el plus de su
independencia obliga a demostrar su mejor hacer, sin poder alegar exceso de trabajo,
dilaciones, u otros motivos de esa indole, para conseguir los mayores éxitos, que radican en
el mayor niimero de acuerdos conseguidos y en su posterior cumplimiento™.

Todas estas consideraciones nos hacen concluir que el Juez no debe estar
condicionado ni por la existencia de la mediacién puablica ni por el ejercicio de la privada,
sino que podra indicar a las partes las posibilidades con las que cuentan. Lo contrario seria
atentar contra el principio de libertad, que en el desarrollo de este procedimiento se ha visto
especialmente protegido, y que radica en su misma esencia de mantener la capacidad de
decision de las partes en conflicto.

De acuerdo con ello, la mediacién debe ser puablica y privada, pero los poderes
publicos no solo deben velar por la difusion de este procedimiento y reglamentar su
practica. Como se sefialard mas adelante, existe la perentoria necesidad de un Registro en

“ Exponen esta opiniéon DE LUIS CABARGA, P., e IBANEZ VALVERDE, V.]. («Juzgados de Familia:
Psicologia Juridica o Justicia Psicolégica», Papeles del Psicélogo 30, Madrid: Consejo General de
Colegios Oficiales de Psicologos, 1987, http://www.cop.es/papeles/vernumero.asp?id=323) donde se
refirieren a la funciéon de los Equipos psico-sociales del Juzgado, trasladable a los equipos de
mediacién. Segun ellos, «dado que en el momento actual es impensable la generalizacién absoluta
de los servicios institucionales de asesoria a los Juzgados y Tribunales, parece lo mas légico
establecer un sistema mixto, tan interconectado como sea posible, aprovecharlo y sirviendo en lo que
quepa a las demas redes de servicios sociales, tanto privadas como institucionales».

“ En este sentido, estd demostrado que los peritos, como especialistas auxiliadores de los
Juzgados en determinadas causas, pueden llevar a cabo su funcién con perfecta imparcialidad desde
la practica privada; y su trabajo ante los tribunales es, no sélo recomendable, sino imprescindible.

“ Asi, CoYy FERRER, A., Apuntes de Psicologia 18 (2-3), Sevilla: Colegio Oficial de Psicélogos y
Universidad de Sevilla, 2000, p. 211

*° Cfr. SARIEGO MORILLO, J. L., «Mediacién intrajudicial o mediacién extrajudicial», cit., p. 372.
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cada Comunidad Auténoma y la indiscutible exigencia de un Cédigo deontoldgico nacional.
Ademas, para garantizar el pleno acceso a este procedimiento, tendrd que ofrecerse como
un servicio de asistencia social —tal y como ha sido en la mayoria de las Comunidades
Auténomas, tras la asuncién de competencias en Bienestar Social y Asuntos sociales— y
tratar de coordinarlo con los Juzgados y Tribunales™. Es esta combinaciéon de caracteres, en
definitiva, la que lograra, ademas, la plena efectividad del reconocimiento del derecho de
asistencia juridica gratuita cuando sea concedido en relacién a estos procesos familiares.

La mediacién es una profesion, y lo realmente importante es que, ya se integre en
la Administracién de justicia o en los servicios sociales autonémicos, debera contar con la
misma formacién que la mediacién privada ejercida como profesion liberal independiente o
integrada en una asociacién. De acuerdo con ello, seguimos insistiendo, no debe oponerse
mediacion puablica a mediacion privada, al tratarse de dos aspectos complementarios de una
misma practica profesional, que deberd contar fundamentalmente con la misma
formacién™.

6. La figura del mediador

De acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior, y ante el silencio todavia del
legislador en este punto, toca ahora realizar consideraciones en referencia a la figura del
mediador familiar. En concreto, a la funcién que estd llamado a cumplir, a los
conocimientos y la formacién que se le exige, a su configuracién como equipo
multidisciplinar, y al c6digo deontolégico al que debe verse sometido.

6.1. Funcién del mediador familiar

La intervencién del mediador familiar como profesional al que acudiran las partes
para llegar a un acuerdo, que pueda ser presentado en cualquier proceso matrimonial,
consiste en moderar, propiciando actitudes colaboradoras, para conseguir, a través de
estrategias, que las partes puedan debatir todas las cuestiones conflictivas entre ellas, y
posibilitar asi que surjan los acuerdos”.

Esa funcién puede llevarse a cabo con distintos métodos que son esencialmente
psicolégicos, y que en un estudio llevado a cabo por Becker-Haven a principio de los afios
ochenta™, se agruparon en cuatro modalidades:

1) Modalidad educativa. El objetivo de la mediacién de los seguidores de este
modelo de intervencién es el de facilitar a los clientes informacién objetiva sobre temas
legales, educativos, psicolégicos, de negociacién, etc.; para que las partes que acuden a la

" A semejanza del acuerdo entre el Ministerio de Justicia y el Consejo General de la Abogacia
para la Asistencia Letrada Gratuita y el turno de oficio, o el Protocolo de colaboracién en el ambito de
la mediacién familiar de 11 de mayo de 2005 entre los Departamentos de Justicia y Bienestar Social
de Catalufia.

* Vid. COY FERRER, A., Apuntes de Psicologia, cit., p. 211.

¥ En ese mismo sentido, GARCIA GARCIA, L. (Mediacion Familiar: Prevencion y alternativa al litigio
en los conflictos familiares, Madrid: Ed. Dykinson, 2003, p. 153), para describir ese papel de moderador
del mediador familiar, afiade que utilizando la dindmica del proceso establecerd normas basicas para
confrontar ideas.

* Segin sostiene ARMAS HERNANDEZ, M., «La mediacién en la resolucién de conflictos», Revista
Educar 32, Barcelona, 2003, p. 128.
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mediacién, con el bagaje que les aporta una informacién que los dos quieren
simultdneamente, negocien sus propios acuerdos.

2) Modalidad racional-analitica. En este modelo, el proceso mediador, muy pautado
y basado en protocolos de negociacién asistida, va conduciendo a los clientes desde el
primer punto en que se encuentra su negociaciéon hasta el punto final de plasmacién de un
acuerdo satisfactorio. El mismo modelo es aplicado tanto a temas de custodia de hijos como
a negociaciones sobre la distribucién de bienes o la utilizacién de la vivienda conyugal.

3) Modalidad terapéutica. El tema emocional no es pasado por alto a lo largo de las
sesiones de mediacién, sino que en ellas se abordan las emociones y los sentimientos
(positivos, negativos, complejos...) como parte de la intervencién mediadora, con el objetivo
de que no sean un obstaculo para llegar a acuerdos o, simplemente, como parte integrante
del proceso mediador.

4) Modalidad normativo-evaluativa. El rol del mediador en este modelo es
claramente directivo. El mediador es consciente de que su control del proceso estd
influyendo directamente en el contenido de la mediacién. Los mediadores que utilizan este
modelo se sienten legitimados para seguirlo, porque creen que sélo con este rol pueden
ayudar a que se logre el «mejor beneficio» de sus clientes. Siguen este modelo porque, en
su opinién, les ayuda a cumplir el requisito ético de intentar un equilibrio de poder entre
las partes o porque, simplemente, les permite responder a las demandas de los clientes.

Por su parte, todas las definiciones de mediador siguen esa linea descriptiva de
funciones, como facilitador, negociador, transmisor, agente de la realidad, creador de
atmosferas, etc., que no dejan de ser aptitudes del mediador y que estin directamente
relacionadas con otro tipo de ciencias (la Psicologia, la Sociologia, etc.) que nada tienen que
ver con el punto de partida de este trabajo: la ordenacién legal de la mediacién.

La aproximacién que se lleva a cabo desde la perspectiva de la aprobacién judicial
de los acuerdos de mediacidn, es quizas la mas acertada, al ir eliminando de forma negativa
lo que no es el mediador para saber quién es. Asi, en principio, en palabras de Ortufio
Muiioz, el mediador no es un arbitro porque no ha de decidir, ni es un asesor, ya que no
debe aconsejar, ni es un conciliador, ni un terapeuta familiar, como tampoco participa en el
conflicto directamente, ya que tendria un poder del que carece”. Igualmente el mediador ni
es un asesor del Juez ni es un perito, puesto que la comunicacién a propiciar entre las
partes no seria sincera si terminara informando al tribunal. Por tltimo, el mediador nunca
serd un fedatario, ni un testigo, ni uno de los abogados encargado de asesorar a las partes,
puesto que debera estar sujeto al principio de confidencialidad.

6.2. Conocimientos legales y formacién del mediador

El mediador familiar, ademas de una disposicién especial a favorecer el dialogo,
para lo que necesita una formacién especifica en las técnicas sefialadas, deberd, indudable e
inexcusablemente, ser un buen conocedor del ordenamiento juridico. Es aqui donde
coincidimos con aquellos autores que defienden al mediador como un profesional del
Derecho®, porque es el Ginico que con su ciencia y experiencia podrd hacer caminar el

» Como sefiala, con cita de RIPOLL-MILLET, el Magistrado ORTUNO MUNOZ, P., «La aprobaci6n de
los acuerdos en mediacién familiar», cit., p. 292.

* Asi, GARCIA GARCIA, L. (Mediacion Familiar: Prevencién y alternativa al litigio en los conflictos
familiares, cit., p. 154), que aboga por la distincién entre su actuacién como abogado y la intervencién
como mediador, pues puede dar lugar a equivocos con las partes que pueden identificar su
asesoramiento con la imparcialidad predicable a todo mediador.
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procedimiento de mediacién y sus resultados en el adecuado marco legal. Las razones para
ello son varias.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que nos estamos refiriendo, en todo
momento, al mediador familiar que interviene en el proceso jurisdiccional a iniciativa de las
partes o del tribunal para conseguir un arreglo, lo que entrafia un ineludible conocimiento
de como funcionar en el foro. Consideramos que su formacién juridica no hace peligrar su
naturaleza neutral sino, al contrario, serd la mejor garantia de que los acuerdos adoptados
pueden ser sancionados por el juzgador.

En segundo lugar, el profesional del Derecho es el inico que, como interviniente
en los procesos judiciales, cuenta con la experiencia suficiente para demostrar que el
proceso contencioso no es el mas adecuado para afrontar las disputas que tienen una clara
base relacional. Aspecto éste que lleva consigo la necesidad de una practica previa, siempre
unida a su capacitacién como mediador.

En efecto, el mediador tendrd que contar con una formacién especifica y afiadida a
su conocimiento legal, que le permita utilizar las técnicas propias de la mediacién, y
completada inexcusablemente con la practica en ese campo.

Partiendo de esas premisas corresponde ahora al legislador la reglamentacién de
la actividad del mediador, la formacién con la que debe contar y, en definitiva, todos los
aspectos de una disciplina profesional, que en nuestro pais es nueva.

En la actualidad, solo contamos con las regulaciones autonémicas que establecen
unos requisitos basicos para ejercer. Asi, a la exigencia de determinadas licenciaturas
(Derecho, Psicologia o Trabajo Social; con la particularidad de la Leyes de mediacion
familiar valenciana y madrilefia que admiten todo tipo de licenciados universitarios), se
aflade una formaciéon especifica en las técnicas de mediacién, junto a la necesaria
inscripcién en algunas Comunidades Auténomas en un registro ptiblico.

En este contexto, es Galicia, via Reglamento, la que dispone de una normativa que
podria servir de modelo al legislador nacional, en su art. 3.2 del Decreto 159/2003, de 31 de
enero, por el que se regula la figura del mediador familiar. En concreto, exige para
inscribirse en el registro:

a) Titulacién en Derecho, Psicologia, Pedagogia, Psicopedagogia, Trabajo Social o
Educacién Social.

b) Haber desarrollado, al menos durante los dos afios inmediatamente anteriores a
la solicitud de habilitacién para la inscripcién, actividades profesionales en el
campo psico-socio-familiar.

c) Estar en posesion de las licencias o autorizaciones pertinentes para el ejercicio
de su actividad profesional y, en su caso, inscrito en su colegio profesional.

Esta previsién resulta muy completa, al combinar la titulacién universitaria de
marcado caricter tebrico con la experiencia y destreza que s6lo da la practica en estos
problemas familiares, y cuya resolucién nunca debe ser abordada sin contar con experiencia
en este ambito.

La indeterminacién del perfil profesional del mediador puede resultar un campo
abonado para los que buscan un nueva salida profesional”, peligro inminente que podria

7 Asi, afirma VILLAGRASA ALCAIDE, C., y VALL RIUS, A. («La mediacién familiar en Cataluna:
anlisis sistematico de la ley 1/2001, de 15 de marzo», en
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evitarse con el cumplimiento del mandato contenido en la Disposicién Final Tercera de la
Ley 15/2005, que exhorta al Gobierno a redactar un proyecto de ley sobre mediacién en un
plazo ya ampliamente sobrepasado. Dada la importancia de los conflictos a intervenir, v,
méaxime cuando desde todos los dmbitos se ha coincidido en insistir especialmente en el
valor de la experiencia®, tanto el procedimiento de mediacién como el perfil de mediador
deberian encontrarse debidamente reglamentados.

6.3. Mediador individual y entidades de mediacién

Otro de los problemas que plantea la ausencia de una regulaciéon legal son las
dudas acerca de si la mediacion debe realizarse por un mediador tinico o puede, por el
contrario, desarrollarse a través de equipos multidisciplinares.

Este aspecto no se encuentra uniformemente regulado por las distintas leyes
autonémicas y, asi, unas han optado por sistemas individuales, como Galicia y Catalufia,
mientras que otras, como Valencia, Canarias, Baleares o Asturias, establecen un sistema
mixto. Estas hablan de centros o entidades de mediacién junto al mediador como persona
fisica. En concreto, el art. 11 de la Ley mediacién familiar valenciana lleva por riibrica «del
nimero de personas mediadoras», y admite esa doble posibilidad, mientras que el art. 6 de
la Ley mediacién familiar canaria, bajo el epigrafe «de las entidades de mediacién», admite
la posibilidad individual y la de los mediadores integrados en personas juridicas, utilizando
de forma expresa la expresion «equipos multidisciplinares»”. Igualmente, las normas de
Castilla-La Mancha y la de Castilla y Leén prevén la doble posibilidad, si bien parecen
inclinarse por estos equipos multidisciplinares.

Por otro lado, la doctrina discrepa sobre la virtualidad de cada una de estas
opciones. Asi, frente a un sector que considera que la confidencialidad se veria perjudicada
por la intervencién de varios sujetos, y las partes podrian ver comprometida su confianza
por la sucesién de personas mediadoras, que podrian dificultar su personal implicacién,
desde la practica de los Juzgados, una vez valorada la naturaleza de los conflictos sometidos
a mediacién y las distintas esferas de conocimiento exigidas para resolverlos, se estima
necesario un sistema de equipos multidisciplinares, donde puedan garantizarse los debidos
conocimientos, juridicos, psicolégicos, psicosociales y de las técnicas de mediacion®.
Téngase en cuenta que la mediacién es un campo de trabajo considerado unanimemente
multidisciplinar, donde tienen cabida la Psicologia, la Abogacia, el Trabajo Social e, incluso,
la Medicina®, lo que determina que sea mas dificil hacer coincidir todas esas formaciones
en una sola persona. Indudablemente, los equipos presentan la ventaja de que, sean
publicos o privados, existan mas posibilidades de ir adquiriendo la prictica y la experiencia

<http://www.gencat.net/justicia/temes/entitats_juridiques/mediacio/publicacions_i_articles/analisi/
index.html>) que la reciente implantacién de este proceso extrajudicial de resolucion de conflictos en
nuestro pais abre una nueva salida profesional para los abogados con capacidad negociadora.

** Desde otro d&mbito profesional como la Psicologia, se ha sefialado la misma necesidad de la
experiencia para asegurar una buena parte del éxito de la mediacién. Vid. BAILON CASANOVA, A, «La
mediacién familiar: un nuevo campo para los profesionales de Psicologia», Hojas informativas de los
psicélogos de Las Palmas 36, Colegio Oficial de Psicélogos de Las Palmas, abril 2001, p. 20.

¥ Cfr. CAMPO IZQUIERDO, A.L., «La mediacién familiar como complemento del proceso judicial
de familia», Revista de Derecho de Familia 26, Valladolid, 2005, p. 292.

° Asi, CAMPO IZQUIERDO, A.L., «La mediacién familiar como complemento del proceso judicial
de familia», cit., p. 292.

® Como apunta SARIEGO MORILLO, J.L., «Mediacién intrajudicial o mediacién extrajudicial», cit.,
p. 371.
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suficientes para llevar a cabo la mediacién, mediante las practicas o la rotacién entre los
miembros del equipo.

6.4. Codigo deontologico

Como en el resto de los campos profesionales, la mediacién esta presidida por una
serie de fundamentos éticos y deontolégicos que rigen, informan e inspiran la intervenciéon
y la funcién mediadora. En nuestro pais, la practica de la mediacién es temprana y, por ello,
todavia se estd constituyendo y formando esta deontologia profesional. Como cualquier
codigo ético profesional, éste deberia recoger no sélo los principios éticos sobre los que se
basa el desarrollo de la profesién, sino también los limites en su ejercicio, la
responsabilidad por la mala prictica de los mediadores y organismos de mediacién, los
derechos de las partes, etc.

Ante la ausencia de este cddigo, la Ginica aproximacién a una deontologia que
complete el estatuto del mediador se encuentra de nuevo en las leyes autonémicas que, en
materia de derechos del mediador, coinciden, practicamente, en sefialar la existencia de los
siguientes:

1°) El derecho a poner fin de al proceso de mediacién, cuando no hay colaboracion
de las partes o es evidente la imposibilidad de mediar o lograr acuerdos, totales
o parciales.

2°) El derecho a poder renunciar a iniciar la mediacién.

3°) El derecho a cobrar los honorarios pertinentes.

Mientras la Ley de mediaciéon familiar catalana no formula los derechos del
mediador sistematicamente, y éstos se hallan diluidos en diversos capitulos, la Ley de
Castilla y Ledn, contiene el catalogo mas completo y sistematizado de derechos y deberes
del mediador, no superado por ninguna de las publicadas posteriormente.

Como colofén al estatuto que estamos viendo del mediador, y en referencia a las
aptitudes que a éste le deben ser exigidas, consideramos que la mejor definicién de los
caracteres de esta figura es la que realizaron del Secretario de Estado norteamericano H.
Kissinger sus colaboradores mas inmediatos. De él subrayaban «su paciencia y su capacidad
para ver un problema desde una vasta perspectiva estratégica y luego traducirla en un
comportamiento practico, operativo y tictico, acompafiado de una calida comunicatividad,
su sentido del humor y de la oportunidad»®.

Es, quiza, ésta la mejor definiciéon de lo que debiera constituir un mediador
familiar. No obstante, para todos aquellos casos en que una persona no cuente
naturalmente con estas aptitudes, sera preciso que se asegure su competencia e idoneidad,
con la formacién adecuada para adquirirlas, a través, incluso, de la reglamentacién del
ejercicio de esas aptitudes como disciplina profesional.

® Cfr. TOUZARD, H., Mediacion y la solucién de los conflictos: estudio psicolégico, cit., p. 145.
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7. Conclusion

Todo lo anteriormente expuesto completa una aproximacién al recurso a la
mediacion familiar que para los procesos de separacién y divorcio se prevé en la LEC de
2005, a partir de la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio. La mediaciéon
familiar, denominada «intraprocesal», no busca evitar el proceso jurisdiccional, sino que
pretende que desaparezca su caracter «adversarial» y que el proceso se beneficie de sus
virtudes.

La reforma ha previsto la utilizacién de esta técnica, tanto para conseguir un
convenio regulador consensuado e iniciar un proceso matrimonial de mutuo acuerdo, como
para la reconversion en éste de un proceso matrimonial contencioso, tras la solicitud al Juez
de su suspensién. Otros trimites procedimentales en que puede recurrirse a la mediacién,
como son los existentes para la adopcién de medidas provisionales, la modificacién de
medidas definitivas y la ejecucién de sentencia, si bien no se mencionan expresamente,
pueden inferirse de la regulacién general de la LEC.

Y ante las dudas que pueden suscitarse en ausencia de una reglamentaciéon
general de la mediacién familiar, habrd que acudir a la regulacién de los procesos
matrimoniales y a la legislacién de mediaciéon familiar de caricter autondmico. Asi, sin
suponer merma alguna del principio de voluntariedad —el inicio, el desarrollo y la
finalizacién del procedimiento de mediacién debe descansar, en todo caso, en la decision de
ambas partes—, queda claro que la iniciativa para comenzar el procedimiento de mediacién
debe reconocerse tanto a las partes como a la autoridad judicial.

Por el contrario, menos certeza presenta el caricter publico o privado que deba
revestir la mediacién, puesto que, presentando ambas indudable ventajas, dependerd de
quien se encuentre al frente del procedimiento. En este sentido, el estatuto del mediador
familiar constituye una de las grandes incégnitas que presenta esta ausencia de regulacién.
Por la especial consideracién de los problemas a tratar, es indudable, segiin creemos, que al
frente de esta figura debe estar siempre un profesional del Derecho, con experiencia en la
resolucién de conflictos familiares, y debidamente formado en las técnicas de mediacion.

Al igual que no debe dejarse que sea la practica, a veces subterrdnea y
obscura, la que se encargue de cubrir las lagunas que plantea el procedimiento. Es
importante que, a través de su reglamentacion, se produzca la divulgacién de este recurso
entre los profesionales del foro, facilitando al Juzgador y a los Abogados la posibilidad de
utilizarla y buscando con ello que no se devaliie y se convierta en un instrumento pasivo y
privado de cualquiera de sus fines, como ha ocurrido con la mediaciéon obligatoria en el
ambito laboral.

Sin olvidar que, en aras del principio de igualdad, todos los ciudadanos
espafioles, con independencia de la Comunidad Auténoma a la que pertenezcan, han de
tener las mismas posibilidades de acudir a la mediacién cuando se vean inmersos en un
conflicto que desemboque en un proceso de divorcio o separacién matrimonial, resulta
absolutamente necesaria, en cumplimiento de lo previsto en la Disposicién Final 3* de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, la pronta regulaciéon, a través de una Ley nacional, de la
mediacién familiar.
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