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1. INTRODUCCION

La mediacidn es una estrategia de intervenciortigne como fin conseguir una
salida pacifica a los conflictos generados en twigencia familiar. En este proceso las
partes en disputa pretenden resolver sus difeiemagociando con la ayuda de una
tercera persona, el mediador, que facilita la bédgude soluciones permaneciendo
neutral y sin ejercer ningun tipo de poder en lasigiones que se adoptan. El

fundamento de la mediacion es la negociacion, talea del mediador consiste en

* El presente trabajo se enmarca en el Proyec&xdelencia (SEJ-3517) "La Mediacién Familiar como
alternativa en la resolucién de conflictos: su amphcién en Andalucia”, subvencionado por la
Consejeria de Innovacién, Ciencia y Empresa dertaXe Andalucia.



introducir algunas caracteristicas especiales pwaodificar el enfoque basado en la
confrontacion que plantea la negociacion como umpoade batalla, y orientarla hacia
la solucién del problenfaSegun la definicién de L. MARLOW es “un procedimio

imperfecto, que emplea una tercera persona imparfeara ayudar a dos personas

imperfectas, a concluir un acuerdo imperfecto, @mundo imperfectd”

La mediacion familiar supone cuestionar el modedditional y legal vigente,
para los casos de separacion o divorcio. Este madikshe su base en la dinamica
ataque-defensa, o lo que es lo mismo, gana-pieEleprocedimiento judicial nunca
resuelve el conflicto, sino que, por el contratiogternizA Todavia no se conoce un
solo caso en el que, tras la sentencia adversau@hdano que ha perdido el pleito
comprenda cuanta razén tenia la otra parte y allabgez por su equidad y sentido de la
justicia. Quien ha perdido un pleito, por el contrave incrementado el rencor hacia la
otra parte y la desconfianza ante el sistema jaldi§i bien esto es inevitable en otras
esferas del Derecho, al ser consustancial con ted&sdemocratico que las disputas
obtengan una resolucion judicial fundada en catedbjetivos, en materia de Derecho
de familia los intereses en juego, la naturaleZajetiva de las pretensiones y la
dimensién extralegal de todo el proceso de ruptlgauna pareja requieren otra
metodologia de enjuiciamiento, que potencie lagcsmhes de consenso, que ayude a
los miembros de la pareja a encontrar la racioadlidel discurso litigioso, y que
preserve los intereses de las personas que, raospemtes directas del conflicto, van a

resultar afectadas por sus consecuencias, comoshijos.

Las crisis matrimoniales, y las dificultades que ellas se derivan, tanto
econdémicas, como emocionales, y sobre todo lasecaracias para los hijos no son
privativas de Espafia sino “patrimonio de la humadiidPrecisamente por eso, en los

altimos veinte afios se ha incrementado el inteoésepcontrar nuevas vias de gestion

! GARCIA-LONGORIA SERRANO, M. P. y SANCHEZ URIOS, A‘La mediacién familiar como
forma de respuesta a los conflictos familiar&Jrtularia, nim. 4, 2004, pp. 261-268.

2 MARLOW, L., La mediacion familiar. Una practica en busca de umaria. Una nueva visién del
derecho Ed. Granica S.A., Barcelona, 1999.

¥ GARCIA GARCIA, L, “En los conflictos familiares gpqué deberiamos acudir a la mediacién como
alternativa en la resolucién de conflictos famémy matrimoniales?Revista de Derecho de Familiaf,

14, enero 2002, pp. 55-74.

* Muchas son las acusaciones que se vierten contridelo de justicia contemporaneo: su lentitud,
ineficacia, coste econémico, rigidez o formalismoesivo de su actividad...etc.

> ORTUNO MUNOZ, P, “La mediacion familiar intrajudéd (un reto para la practica del Derecho de
familia)”, Revista de Derecho de Familigf, 7, abril 2000, pp. 43-66.



de los conflictos familiares, diferentes de lasigiades. Una de estas vias ha sido la
mediacién familiar, que cuenta actualmente con ativa especifica en muchos paises.
El recurso a la mediacion familiar como alternat@groceso contencioso surge en el
seno del Derecho de familia anglosajon, establdoma primero en EEUU, después en
Canada y a continuacion en el Reino Unido. Estamativas, a pesar de basarse en
principios similares (confidencialidad, voluntaell interés superior del hijo...),
acogen respuestas parcialmente distintas entreErsi.este estudio se analizara
brevemente la experiencia mediadora en algunosgaiemo el Reino Unido, Francia,
EEUU y Canad4, tratando una serie de puntos esesmtaes como si en estos paises la
mediacion familiar esta regulada por ley o no,dg@mas del mediador los solicitantes
van a necesitar un abogado, como influyen en ekegsm los principios de
confidencialidad y voluntariedad, y también la faren que se elige al mediador y en
gué momento se puede acudir a él. Por ultimo, sdrpa de relieve las opciones que se
han planteando tanto en el Consejo de Europa coma BE con la nueva Directiva
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuititsscy mercantiles, de mayo de
2008.

2. MEDIACION FAMILIAR EN EL REINO UNIDO

En el Reino Unido la mediacion familiar se ha convertido en unaitunson
omnipresente, a la que se atribuye un enorme patgpara conseguir los principios
que inspiran la legislacién sobre disolucién delcuio matrimonidl El legislador ha
considerado la mediacién como el pilar fundamesdale el que se sustenta el sistema
de divorcio Family Law Act1996°.

Esto no quiere decir que la mediacién no fuera enamismo alternativo para la
resolucién de conflictos familiares en este pai&teha998. Ya en 1974, poco después

de la entrada en vigor de I®iVorce Reform A&t en 1969, el Comité de familias

® Directiva 2008/52 de 21 de mayo de 2008, solmeas aspectos de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles (DOCE L 136).

"BOND, T., BRIDGE, J., MALLENDER, P. y RAYSON, JBlackstone’s Guide to the Family Law Act
1996,Blackstone Press Limited, London, 1999, pp. 44-57.

8 Vid. ROBERTS, S., “Family Mediation After the ActChild and Family Law Quarterlynim. 13,
2001, pp. 265-273.

® Para un andlisis del desarrollo de la mediacidniliar en el Reino Unido véase, ROBERTS, M.,
“Family Mediation: The Development of the Regulgtéiramework in the United KingdomConflict
Resolution Quarterlyvol. 22, niam. 4, 2005, pp. 209-526.



monoparentales Qomité of One-Parent Familiassefialdé que la mediacidn seria
recomendable para asistir a las familias que seralarart®. No obstante, los sucesivos
gobiernos no llevaron a la practica esta recomeadayg la mediacion se fue forjando
en el sector privadd Desde mediados de los afios setenta varias oagames
comenzaron a implantar servicios de mediacion &ratites partes del Reino Unido.
Entre ellas dos de las mas importantes sofrdmily Mediators Association y la
National Family Mediatiolf. De este modo la mediacién familiar comenzé auser
realidad en el Reino Unido en los afios 70, graxiasociaciones privadas preocupadas
por asuntos relativos a la familia, si bien estoigue hasta 1996 no se introdujo en la
legislaciéon una regulacién de la misma. Concretaenen las Sec. 26-29 de la Parte llI,
de laFamily Law Act que entraron en vigor el 21 de marzo de 1997.

Los principios de voluntariedad y confidencialidsah la base de la mediacion
familiar en el Reino Unido, y estan presentes derémdo el procesd El primero de
ellos prohibe utilizar lo que se diga durante lasiaes en un posterior proceso
contencioso, a no ser que las partes acuerdemtado. Cuando la mediacion familiar
se refiere a los hijos, no es posible ofrecer warargia absoluta de confidencialidad, ya
gue la mediacion puede revelar informacién sobpeces de la proteccion del nifio
gue requieran la adopcion de medidas concretagskEncaso el mediador tiene que

asegurarse de que la policia y los servicios ssigdn avisadds

El principio de voluntariedad presenta unas carestieas singulares en el Reino
Unido habida cuenta de que depende de los medio®icos del solicitante. La Sec.
29 de laFamily Law Actdispone que el Estado no concedera el beneficla plesticia
gratuita, en un procedimiento judicial de divor@ola Comision de Asistencia Juridica
estima que, segun las circunstancias concurrehtdsera sido posible y apropiado
someter la resolucion del conflicto a la mediaci@amiliar. De conformidad con los

19 En concreto en este documento “se hacia publioficial que la mediacién podia ser aplicada en
sustitucion del sistema litigioso para afrontapdias matrimoniales e incentivar la cooperacioneeias
partes durante la tramitacion o después del digtrafid. VERDUN, J., “La mediacion familiar en
Espafia e InglaterraRevista de Treball Sociatgm. 154, 1999, pp. 83-150, p. 97.

" WALKER, J., “The development of Family Mediatignt’ord Chancellor's Department, Londres,
2001, http://www.dca.gov.uk/family/fla/chap18.pdf.

12 WALKER, J., “The Development of Family Mediation'Publications of the Department for
Constitutional Affairsp de noviembre de 2003, pp. 401-412.

13 GIAIMO, G., “La mediazione familiare nei procediniidi separazione personale e di divorzio. Profili
comparatistici”|ll Diritto di Famiglia e delle Personectubre- diciembre 2001, pp. 1606-1641.

14 vid. AA.VV, Blackstone’s Guide to the Family Law Act 19B€ckstone Press Limited, London,
1999.



requisitos establecidos en@mmunity Legal Service Funding Coda, el marco de la
ley sobre el acceso a la justicia de 1988cess to Justice Actlos que pretendan
obtener una ayuda econémica publica en un procescigl sobre un asunto familiar,
deben acudir primero a la mediacidrEsto supone una via indirecta para constrefiir al
mas necesitado econémicamente, lo cual infringeietipio de voluntariedad, porque
vincula la no realizacién de la mediacién a unuyeip econdmico, y es discriminatorio
ya que solo afecta a las clases mas desfavore&dadecir, ante la pregunta de si la
mediacion es obligatoria o no, se puede contestadgpende. Para aquellos que tienen
recursos economicos suficientes, la cuestion deblgatoriedad no es relevante. La
obligacion implicita aparece en aquellos que noetierecursos. Para la persona que
pretenda gozar del beneficio de la asistenciaigaigratuita es obligatorio acudir a una
sesion informativa con el mediador que debera chtar: a) si atendiendo a las
circunstancias del caso es posible la mediacid); 3i la mediacién puede tener lugar
sin que exista miedo, violencia o intimidacion iimflido por una de las partes a la otra.
En este caso la mediacién no tendra lugar ( Seg.&2)°.

Una cuestion que preocupa a los solicitantes eralgoria de las ocasiones es, si
ademés del mediador, necesitan un abogado. E2omimunity Legal Servicee ha
creado un nuevo nivel de asistendi#elp with Mediation para ayudar a los que
necesitan asistencia juridica en un proceso deatiédi familiar, al objeto de hacer
posible que los que tengan derecho a financiadiffiga reciban asistencia juridica de
un abogado durante y después de la mediacion gam@ie recomienda acudir a un
abogado antes que al mediador, para que éste mfeobre la situacién juridica exacta,
sobre todo en la parte econémica. El problema deener un abogado es que el
mediador puede dar informacion general acerca tgislacion aplicable al caso, pero
no puede dar consejo profesional individual soarméjor forma de llevar el proceso.
Por eso es conveniente contratar sus servicios t&rtes, como durante y al final de
ella, porque si se llega a algun acuerdo durastedaiones de mediacion éste tiene que

ser formalizado ante el tribunal, y para eso egesgndible la presencia del abogado.

!5 Algo parecido sucede en Espafia con la 1/2001 5déelmarzo de Mediacién Familiar de Catalufia
(DOGC num. 3355, de 26 de marzo de 2001). El qeealeecibir un servicio de mediacion de la
Administracidon habra de cefiirse a la regulaciéntol establecidos por la Ley si la menos unaade |
partes es beneficiaria del Derecho de asistencidiga gratuita y quiere también beneficiarse de la
mediacién gratuita.

' RODGERS, M. E., “The Family Law Act 1996 and Divet, Blackstone’s Cases & Materials,
Blackstone Press Limited, London, 1998, pp. 75-103.



Y es que al final de la mediacion se obtiene unme escrito de las decisiones que se
han tomado durante las sesiones. Este documerge jusidicamente vinculante y por
eso es necesario acudir al Tribunal para ratificatlos acuerdos logrados por
mediacion familiar son objeto de resoluciones cosisadagconsent ordersjjue son
validadas por un organo jurisdiccional, que es caienge para ejecutarlas. El acuerdo
alcanzado en el marco de la mediacién familiar muera acompafiado de una orden

judicial no puede ser ejecutado.

En el Reino Unido se puede acudir al mediador famén cualquier momento,
viviendo todavia con la pareja, estando separadioeloso divorciados, y habiendo
iniciado o no el procedimiento judicial. Es desiiempre y en cualquier momento que
la pareja considere que puede serles de ayudaaiem ¢como se elige al mediador?
La eleccion la realiza la persona que solicitesarsicios. El problema es que no hay
una asociacion de mediadores oficial y Unica pada Gran Bretafia a la que dirigirse,
sino varias, aunque la mayoria de los mediadongsrmeeen a l&JK College of Family
Mediators’. Existe total libertad de eleccién, a no ser gusodicitante/s gocen del
beneficio de la asistencia juridica gratuita; eme esaso el mediador deberd ser
seleccionado de entre los que figuren en una Gs@& configura la comision de
asistencia juridica gratuita. Las partes que recinguda econémica publica para la
mediacion familiar no pueden elegir liboremente quedr mediador, sino que deben
acudir necesariamente a mediadores cualificadoseguean los requisitos establecidos
por laLegal Services Commissiaqle son los Unicos que pueden hacer una mediacion
familiar financiada con los fondos publicos. Pogle respecta a las tarifas, no hay una
estandard, sino que cada mediador tiene la suyamatrmente por horas. En cuanto a la
duracién de la mediacién, obviamente depende deifasnstancias de cada caso, pero

la media esté entre 2 y 4 sesiones de una hoetiarnada una aproximadaméfite

3. MEDIACION FAMILIAR EN FRANCIA

En Francia la mediacién familiar se implanta y desarrollales afios 80, a
partir de la experiencia de Québec (Canada), earetmen 1986, cuando un equipo de

" SCOULAR, J., “Process Notes: Mediation in Familysfiutes”, Family Dynamics.Contemporary
Issues in Family LawButterworths, Scotland, 2001, pp. 205-229.

18 AAVV., “Family Mediation. Dealing with Relationgh Breakdown without Going to Courtt,egal
Services ComisiOiGLS information leaflet n°. 24.



consejeros matrimoniales y terapeutas recibierore®g@miento en mediacion por parte
del Instituto de Mediacién Familiar de Montr€aPor tanto se inici6 como una practica
privada en el seno de asociaciones preocupadaaspatos familiares, igual que en el
Reino Unid°. En Francia se produjo el reconocimiento legistatle la mediacién en
el aflo 1995, mediante la Ley 125/1995 de 8 de febedativa a la organizacion de las
jurisdicciones y al procedimiento civil, penal ynadistrativo, (concretamente en el
articulo 21). Esta ley fue desarrollada en 1996iameel el Decreto 96-652 de 22 de
julio, relativo a la conciliacion y a la mediacigudicial. Esta regulacién no se refiere
s6lo a la mediacion familiar, ni tampoco la inclg®e toda su extension, ya que queda
fuera la mediacion extrajudicial; pero ambos texttesen una gran importancia en la
medida en que indican al juez que puede intervdairun modo distinto al de la
resolucion del caso mediante una decision emarada dutoridad, y aunque parten del

consentimiento previo de las partes, otorgan al jureenorme protagonisiito

El 5 de marzo de 2002 entré en vigor en Francid'llay sobre la autoridad

1?2, que introdujo en el Cédigo Civil francés (art 3730) el siguiente

parenta
precepto: “en caso de desacuerdo, el juez traGouciliar a las partes. Al efecto de
facilitar la busqueda por los padres de un ejaraionsensuado de la patria potestad, el
juez podra proponerles una solucibn de mediaciontrgs haber obtenido su
conformidad, designar un mediador familiar al efeésimismo, podra ordenarles que
se dirijan a un mediador familiar para que lesrmi® sobre el objeto y el desarrollo de
esta medida”. Este es el primer texto legislativ@leque se hace referencia expresa a la
mediacion familiar, un gran paso en aras a consegai regulacion como la que esta
planteando la UE, y que se analizara mas adeladamas, desde el 2 de diciembre de
2003, ya existe en Francia un “Diploma estatal paranediacién familiar®® que
atribuye las competencias necesarias al que lerabpara intervenir como mediador en

situaciones de crisis matrimoniales a fin de faserda reconstruccién del entorno

%id. BELLOSO MARTIN, N., “La mediacién familiar: algas experiencias en el Derecho comparado
internacional”, Estudios sobre mediacion: la Ley sobre Mediaciormiiar en Castilla y Leodn,
Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunida@astilla y Ledn, 2006, p. 84.

20 CARDIA-VONECHE, V. y BASTARD, B., “La Médiation &miliale una practique en avance sur son
temps ?”Recherches et Prévisiagmaim. 70, 2002, pp. 19-29.

2L VILLAGRASA ALCAIDE, C., y VALLS RIUS, A. M., “La mediacién familiar: una nueva via para
gestionar los conflictos familiareDjario la Ley, de 9 de mayo de 2000, pp. 1-11.

%2 Loi 2002-305 du 4 mars 2002, “Loi relative & |'@nité parentale”.

23 Décret n° 2003-1166, de 2 de diciembre de 200&nab Officiel n° 284, de 9 de diciembre de 2003.
Desarrollado por Arete du 12 février 2004, relatifdipldome dEtat de médiateur familial. J.0. nt497

de febrero de 2004.



familiar y de ayudar a la busqueda de solucionesrgapondan a las necesidades de
cada uno de los miembros de la familia. Para obteheliploma es necesaria una
formacion de 560 horas, de las que 70 seran deafdm practica, que debera
completarse en un maximo de 3 afios. En el Decestisgecifica absolutamente todo,
las horas que deben ser dedicadas a cada bloguepihtenidos de los mismos, los
trabajos que tendran que realizar los alumnd3e..este modo se consigue una
formacion uniforme para todo el pais, y s6lo ser@oadjercer funciones de mediador

familiar habiendo obtenido este diploma.

También hay que resaltar la Ley de 26 de mayo @& 20bre la reforma del
divorcio (en vigor desde el 1 de enero de 20058, frpuintroducido la mediacién entre
las medidas prioritarias que el juez puede acoefarlos conflictos familiares,
integrando asi la mediacion en el procedimientalidercio y obligando a las partes a

acudir, por lo menos, a la sesi6n informafiva
4, MEDIACION FAMILIAR EN EEUU

Por lo que respectaEEUU, la situacion es muy diferente a la del Reino Onid
o Francia. No existe una regulacion Unica para &dmis, sino que hay mas de 2500
leyes que hacen referencia a la mediacion. A estabe sumar todas las normas de los
tribunales, las regulaciones administrativas, lederdes ejecutivas, y las decisiones
judiciales. Esta gran cantidad de normas, que foron@a especie de Babel legal,
impiden su analisis pormenorizado y, ademas, perduna serie de contradicciones y
antinomias, que crean conflictos normativos y jiatés™. Muchas leyes de mediacién
estan pobremente redactadas, son ambiguas, indasplénternamente inconsistentes.
Incluso existen discrepancias sustanciales entyeslede un mismo Estado que
pretenden acometer propdsitos similares. Con tado, o es dificil imaginar que

existan amplias diferencias de Estado a Eéfadla necesidad de establecer criterios

4 para un andlisis mas extenso de esta Ley véa&t BRCQ, V., “La mediation familiale dans la loi du
26 mai 2004”, Droit de la famille 2004, pp. 12-14. El autor critica que la Ley noida en aspectos
como la confidencialidad en el proceso de media@mda fuerza ejecutiva del acuerdo adoptado por la
partes en dicho proceso.

% HUGHES, H., “La protecci6n institucionalizada ae Imediadores en los Estados Unidos: una breve
mirada a través del Acta Uniforme de MediacidRévista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granadan® 5, pp. 699-729, pp. 702.

%Vid. MARLOW, L., Mediacién Familiar: una practica en busca de uearia, una nueva vision..., loc.
cit.



homogéneos sobre esta institucion hizo que miembeoda magistratura, juristas,
Universidades..., elaboraranUtmiform Mediation A¢t, como una recomendacion para
unificar criterios legislativos. El documento cfe@& conceptos fundamentales como
qué ha de entenderse por mediacién, los principimdamentales que deben aplicarse a
ésta (neutralidad, imparcialidad, confidencialijagl)ién puede ser mediadof®.No
obstante, no deja de ser una mera recomendaciarupdicar el gran numero de leyes
existentes en EEUU sobre mediacion familiar. Pueglgmntarse, en opinién de N.
BELLOSO MARTIN, dos razones que explican el graectniento de la mediacion
familiar en este pais. En primer lugar, el incretnette separaciones y divorcios y la
percepcion de que la ruptura conyugal comenzalase vno sélo como un hecho con
repercusiones juridicas sino, principalmente, camoelemento perturbador a nivel
personal y familiar. En segundo lugar, el desedodenorteamericanos de no dejar el

control de temas tan personales en manos del sigtefdico-judiciaf®.

Las diferencias abismales entre unos Estados g pwsibilitan la aparicion de
situaciones contradictorias. Algunos Estados adm#econfidencialidad como deber y
derecho del mediador, de manera que éste quedaadopaor un secreto profesional
absoluto que le permite negarse a revelar la irdordm obtenida, y el contenido de las
conversaciones y debates habidos durante la negotiéSin embargo, otros Estados
no reconocen este alto grado de confidencialidactcdnsecuencia es que si se sustancia
un pleito sobre la materia objeto de mediacion erestado donde no se reconoce el
principio de confidencialidad, la parte o el mediagueden ser obligados a testificar,
aungue el proceso de mediacién se haya desarr@dladm Estado donde si existia la

confidencialidad.

Las discrepancias de Estado a Estado pueden se pambién de relieve al
analizar el principio de voluntariedad. En Califasrpor ejemplo, la mediacién familiar
es obligatoria (mediacion imperativa), y una pgecitomun en todos los procesos de
divorcio, constituyendo un tramite mas que necasante han de realizar las parejas

gue desean romper su vinculo matrimonial. ElI Est@&dCalifornia, establecié esta

%" Disponible en http://www.pon.harvard.edu/guestsiim

% GARCIA VILLALUENGA, L., Mediacién en conflictos familiares. Una construccidesde el
Derecho de familiaReus, Madrid, 2006, p. 204.

% BELLOSO MARTIN, N., “La mediacion familiar: algusaexperiencias en el Derecho comparado
internacional” Estudios sobre mediacién: la Ley de mediacion famile..., loc. cit.pp. 83-109.



obligatoriedad a través de Mandatory Mediation Acen 198%. La razén de esta
obligatoriedad es que en este Estado se comengdistrar un indice de divorcios
superior al 50% de los matrimonios y se considesé, ggobre todo en los temas
relacionados con la custodia y la visita de lo®shiflebia imponerse la “mediacion
imperativa”. En Alaska, sin embargo, se ha estaldegna primera sesion obligatoria
de mediaciéon en los procesos familiares, pero esigencia concluye una vez

finalizada la misma.
5. MEDIACION FAMILIAR EN CANADA

En Canada pais pionero, junto con EEUU en ofrecer servidesmediacion
familiar, el primer paso en la mediacion es laizaaion de una investigacion rigurosa
para determinar la existencia de abuso fisico otah@nla esposa, con el proposito de
establecer si el caso es apto para la mediaci@n Bma vez que se ha constatado que
no existe abuso, el proceso continda con una esi@ede las partes con el trabajador
social del centro de mediacion, que determina siitderesados deben asistir a la
primera sesion orientativa de mediacion o debemropbr algin otro proceso para
resolver su disputa matrimonial. Si el trabajadmia estima que la pareja es apta para
la mediacion, éstos asisten a la primera sesi@mtativa, donde se fijara un calendario
de reuniones, en funcion de los asuntos sobredaks es necesario adoptar algun
acuerdo. Después de esto la pareja se reune cahagado, que les informa sobre lo
establecido por la ley y el proceso judicial, safidb los deberes y derechos de los
interesados con respecto a la tutela de los hij@echos de visita, etc. En la dltima
parte del proceso, es cuando comienzan las sesioned mediador, cuya duracion no
podra ser superior a 7 horas. La mediacion puedé€abgerta” o “cerrada”, y los
interesados deben optar por escrito por una de estalalidades antes del inicio del
proceso. En la primera de ellas, el mediador irecluga declaraciéon de los acuerdos
logrados, pudiendo agregar la informacion que estpartinente. En la segunda, el
mediador prepara un informe para el tribunal ecual se limita a sefalar los acuerdos
logrados y los asuntos sobre los cuales no se kegih acuerdo, pero no puede

adicionar ningun otro tipo de informacion. Sin engoa ni en la modalidad de

% SEHER, A., Mediating Real Estate Dispute, Weiss&Weissman, California, 1997;
www.wwlaw.com/mediate.htm.
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mediacion abierta, ni en la cerrada, el mediadoedpuincluir recomendaciones,

opiniones o evaluaciones del procgso

El principio de voluntariedad no actua con la mismansidad en las diferentes
provinciag®. Asi, en Ontario la participacién en el procesonggliacién es voluntaria, y
las partes pueden retirarse del mismo en cualgui@nento; en cambio, en Québec, los
arts. 814.2 a 814.14 de su Cédigo de procedimieivib establecen que el Tribunal
deberd requerir que las partes participen en us&rsade informacion sobre la
mediacion, en unos supuestos predeterminados: cuexidta una disputa sobre la
tutela de los niflos, los derechos alimenticios, 08 éfectos patrimoniales de la
disolucién del matrimonio, es decir, practicamesrietodas las situaciones que tienen
relacion con la crisis matrimonial va a ser oblgt la sesion informativa. En ella se
les explicara a los interesados la naturaleza gtiwbs de la mediacion, el desarrollo
probable del proceso, y el rol del mediador. Alfinle la sesion ellos decidiran si
desean iniciar el proceso de mediacion, y si laaon ese mediador o con otro. Una
vez iniciada la mediacion cualquier parte puedmitear el proceso, sin la necesidad de
justificar su decisiéon. También lo puede hacer ediamdor siempre que estime que
seguir el proceso podria ser contraproducentelgBna de las partes no acude a las
sesiones de mediacion sin justificar su ausencdtgpser obligada a pagar todos los

gastos del proceso.
6. REGULACION EUROPEA
Recomendacion R (98) sobre la mediacion familiar

Por dltimo, parece imprescindible hacer referemaclas instrumentos surgidos
en Europa a partir de 1998, que corroboran la degue la mediacion familiar es un
mecanismo para la resolucion de conflictos queasi@uge, y cuya utilizacion va a ser
cada vez mas frecuente, aunque para algunos asEsesna panacea cuestionable

Estos documentos son la Recomendacion R (98), soddecion familiar del Consejo

¥ GARCIA VILLALUENGA, L., Mediacién en conflictos familiares..., loc. cit..

%2 \id. CONNELLY, J. y LOISEAU, V., “Mediacién familiar, gartir de los tribunales, en EEUU y
Canada”, disponible enitp://enj.org/portal/biblioteca/penal/rac/68.pdf

#Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V, “La mediacién familiar: paoea cuestionableRevista de Derecho

de Familia, n°® 6, enero 2000, pp. 29-44; SCHWIDICH, N., “Meitiat als Konigsweg? Die

Scheidungsrechtsreform in Engalnd und Waesnilie und Recht)® 3,pp. 222-228.
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de Europa, y la Directiva 2008/52 sobre ciertoseetss de la mediacion en asuntos

civiles y mercantiles.

Por medio de la R (98), el Consejo de Europa iastas gobiernos de los
Estados miembros instituir o promover la mediadamiliar o, en su caso, reforzar la
mediacion familiar existente, y adoptar o reforimtas las medidas que se juzguen
necesarias para asegurar la puesta en marcha géeriopios que se enumeran en la
Recomendacion. Y todo ello para la promocién tilizacion de la mediacion familiar
como medio apropiado de resolucion de los con8liéamniliares. En la Recomendacion
se sefala que los Estados deben velar para quareriscanismos para la selecciéon y
la formacion de los mediadores, y se establecencdmacteristicas esenciales del
proceso de mediacion: la mediacién no debe seprianipio, obligatoria; el mediador
tiene que ser imparcial; las discusiones que tethggar durante la mediacion tienen
gue ser confidenciales; se tiene que tener en &w@nnterés superior del nifio......etc.
Ademas en la Recomendacién se establece que lasldsstieberan reconocer la
autonomia de la mediacion y la posibilidad de cgia Baya tenido lugar antes, durante

o después de un proceso judicial.

Por lo que respecta a su obligatoriedad, las rendactiones del Consejo de
Europa tienen un valor politico, pero en ningun raoto juridico, aunque se podria
decir que si ético, ya que sus 6rganos no tiendarpte decision obligatorio respecto a
los Estados que la comporiénPara los 47 Estados que forman parte del Comigejo
Europa no supone una merma de soberania formar g@arél, como si ocurre con los

Estados que forman parte de la®JE

% El Consejo de Europa es una organizacion de earétergubernamental. No tiene nada que ver con
la UE. Tiene su sede en Estrasburgo. Fue la primganizacion politica europea establecida tr& la
Guerra Mundial (Espafia entré a formar parte en 1908 6rganos del Consejo de Europa son el Comité
de Ministros y la Asamblea Consultiva. Los reprémetes en el Comité de Ministros son los Ministros
de Asuntos Exteriores de cada uno de los paisesusYconclusiones podran revestir la forma de
recomendaciones a los gobiernos.

% DIEZ DE VELASCO, M. Las Organizaciones Internacionaléecnos, 1997, pp. 411-417.
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Directiva 2008/52 sobre ciertos aspectos de laiangsh en asuntos civiles y

mercantiles, de 21 de mayo de 2008.

Esta Directiva es el instrumento juridico con et ¢aUE pretende proporcionar
las herramientas necesarias para que los o¢rgamssligaionales de los Estados
miembros promuevan la mediacién. En su Exposiceémadtivos la define como “una
manera mas rapida, simple y rentable de solucilmsaconflictos, y que permite tener
en cuenta mas aspectos de los intereses de las.{dallb aumenta las posibilidades de
alcanzar un acuerdo que respetaran voluntarianygmteserva una relacion amistosa y
sostenible entre ellos”. No obstante, la Comunided tiene competencias para
promover directamente la mediacion en los Estadembros, lo GUnico que puede hacer
es obligarlos a “permitir a los érganos jurisdicales sugerir la mediacion entre las
partes”. Antes de la Directiva, la UE elaboré ubrbi Verde sobre las “modalidades
alternativas de resolucién de conflictos en materkicny mercantil”, que se referia a la
mediacién familiar en el apartado 2¥.2En él se exploraba y examinaba desde una
perspectiva muy general la posibilidad de las sohes alternativas a la resolucion de
litigios en la Union y se abria una amplia constdteto a los Estados miembros como a
las partes interesadas. Dos afios después, cofotmation obtenida, se elaboré una
Propuesta de DirectiVq que se centraba en la mediacion transfronterinaagcaba
unos objetivos tendentes a salvaguardar las caisdatias propias de los derechos

nacionales: una norma de minirffos

La Directiva que finalmente ha sido aprobada, metactambién sus objetivos

en la mediacion familiar transfronteriza. La mutidecion de la economia y la

% El mecanismo comunitario de elaboracién normadiigae habitualmente como punto de partida una
amplia consulta sobre las cuestiones, predominamtemjuridicas, que plantea el nuevo instrumento
juridico que se pretenda elaborar y que sirve dey@am la preparacion definitiva de las medidas
legislativas que se adopten. Este es por tantenéld® y razon de existir de los denominados émwdlito
comunitario europeo «libros verdes». Un Libro Vesteun documento de consulta que la Comision
distribuye a todos los sectores interesados paaaglacten sus consideraciones, las cuales séteadr
cuenta para elaborar acciones concretas en forrhdoeBlanco. Es un documento preparatorio, qoe n
vincula juridicamente a los Estados, pero si pudeaina idea de las materias en las que va ddetfs
UE en un futuro bastante cercano. Véase, MARTIN ,DFZ “Alternativas extrajudiciales para la
resolucion de conflictos civiles y mercantiles: gparctivas comunitariasl,a Ley, Nam. 6480, jueves, 11
de mayo de 2006.

3" Propuesta de Directiva del Parlamento Europed €desejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles [COM (2004) 718].

% para un anélisis de la Propuesta véase, ALVARERERO, M. T., “La mediacién en asuntos civiles
y mercantiles: algunas cuestiones suscitadas ¢adeilla Propuesta de Directidel Parlamento y del
Consejo de 22 de octubre de 2004, sobre ciertosctisp de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles” Revista del Poder Judiciahim. 77, 2005, pp. 243-304.
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consolidacion de determinados sistemas de intégraoegional -como la Unién

Europea-, han traido consigo un aumento de los miemios migratorios

trasnfronterizos y la movilidad internacional ds leersonas. Unos hechos que han
afectado profundamente a las relaciones familianesgmentando los supuestos en los
gue se encuentra presente un elemento extranjerahDia importancia de fomentar la
mediacion familiar transfronteriza, que ofrece & partes un mecanismo pacifico de
resolucién de los conflictos de familia enmarcaddaecultura del pacto, en el que las
partes son los verdaderos protagonistas del rdsultina circunstancia que garantiza el
cumplimiento pacifico de lo acordado, asi comouladion de “su” acuerdo. Ademas la
flexibilidad y privacidad que se predica de la raedn familiar permite, tanto

adaptarlo a las circunstancias del caso (diferencidturales, varios ordenamientos

afectados.....), como reducir costes y tiefpo

Estos beneficios resultan especialmente interesaate los supuestos con
elemento/s extranjero/s. Y eso debido a que seeften marco juridico seguro y
previsible para las partes, se facilita la integracle los inmigrantes que residen en un
determinado Estado, y se garantiza la eficaciaatxtitorial de los acuerdos
consensuados. Algo que incluso puede reducir el emmimde sustracciones
internacionales de los hijos menores por uno de@logenitores, ya que un acuerdo de
mediacion familiar internacional en materia de decede visitas tendria un alto grado
de cumplimiento, por haber sido adoptado de concimerdo entre los padres, ante la
posible decisién de cualquiera de ellos de abamdehgais donde se situaba el

domicilio conyugal previamente.

En realidad se trata de una Directiva que no olaifges Estados practicamente a
nada. La extensa utilizacibn de expresiones conos ‘fEstados promoveran”, o
“fomentaran” acredita la calificacion de “directide minimos”. Estas caracteristicas
son propias de una norma comunitaria que intemtasapatible con las legislaciones
ya existentes de los Estados miembros, y cuya atipelad es muy reducida. La
insuficiencia intrinseca de estas normas de caradtemo tiene que ser salvada por la

colaboracion de la normativa estatal, lo cual &esiimplica una diversidad juridica en

9 PALAO MORENO, G, “La mediacién familiar....Ioc. cit.
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la transposicién de la Directiva entre los Estaahismbrod’. Ademas, no se trata de
una Directiva detallad cuasireglamento, sino que se ha optado por un método de
armonizacion muy flexible, que deja un amplio marge actuacion. La flexibilidad
puede dar lugar a que la armonizacién sea mffinfsi, por ejemplo, define al
mediador” como toda persona que lleve a cabo urthagién de forma eficaz, con lo
gue no excluye ningun colectivo profesional, aungoielo menos exige en el art. 4 que
el mediador tenga una minima formacion que tiere sgr fomentada por los Estados

miembros.

La Directiva obvia algunas cuestiones basicas clammesponsabilidad exigible
a los mediadores (elaboracién de un Cédigo étiBeantolégicof® el procedimiento
gue ha de seguir la mediacion, la actividad profedide mediador la definicion de los
modelos de mediacién, el régimen de impugnabil@&atbs acuerdos, la capacidad para
poder ejercer como mediador.. #tA pesar de su falta de obligatoriedad y las lagun
existentes, la virtualidad de la Directiva radica que, por lo menos, promueve la
mediacion en los Estados miembros, exigiéndoleguaae que el acuerdo alcanzado
sea homologado por un érgano jurisdiccional. Ademaése de manifiesto, la intencion
de la UE de comenzar a legislar en este ambito ka e@simera norma europea que
regula un modo de solucion de litigios que preseite la intervencion de un Juez. Con
ella se ha dado un paso importante para la deglidacion de la vida de los

ciudadanos, y, sobre todo, para el fortalecimieietta sociedad civif.

“SARENAS HIDALGO, N.,El sistema de proteccién temporal de desplazadda Enropa comunitaria,
Huelva, Universidad de Huelva, 2005, p. 93.

“! Hay ocasiones en que la distincién entre reglamguirectiva puede ser desmitificada, ya que msicha
veces cabe en la directiva una redaccion de depadleconlleve los contenidos propios de un reglamen
Vid. SANCHEZ LORENZO, S.Derecho privado europeGranada, Comares, 2002, p. 41. En expresion
de VALLEE, C. (“Comentario al arrét Cohn-BenditRevue Genérale de Droit International Public,
1979, pp. 834-848), se trataria de directivas kakiadas ».

2 Vid. JUNGE, K.,Flexibility, Enhanced Cooperation and the TreatyAshsterdam/ondres, Kogan
Page, 1999.

43 Existe un cédigo deontolégico especifico para ammties promovido por la Comisién de la Unién
Europea en una conferencia organizada en Brusela8@! con motivo de su puesta a disposicion a las
organizaciones y profesionales que se dedicannaelfiacion. Este Cddigo establece varios principios
cuyo cumplimiento se deja al arbitrio de los mediad individuales, bajo su propia responsabilidad.
Disponible en http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/ ec_code_conduct_es.pdf.

“Vid. ORTUNO MUNOZ, P., “El Proyecto de Directiva eueapsobre la mediaci6nEl abogado ante

la mediacién en procesos de familia: experienciserdas,Comision Arbitraje y Mediaciéon del Foro
para la Justicia. Consejo General de la Abogacipafieda, Madrid, 2007. Disponible en
http://cgae.iurisline.net/jmf/recursos/pdf/4_fororjadas 2.pdf

4 PRATS ALBENTOSA, L., “La nueva regulacién europde la mediacién”Diario La Ley, N° 6958,
Seccion Actualidad Legislativa Comentada, del 20alun. 2008.
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7. VALORACION

La mediacibn es un mecanismo que comporta numerosaijas para la
resolucion de un conflicto familiar, y asi lo hartendido paises como el Reino Unido,
Francia, Estados Unidos o Canada, entre otros msuelhdntegrarlo en sus respectivas
legislaciones (con mayor o menor acierto, como &evibto). ¢Lo hara alguna vez
Espafia o por el contrario obviard no solo el avaeck mediacién en otros paises sino
incluso la Recomendacion que ha realizado el Cordg®jEuropa y la legislacion de la
Union Europea? El tiempo lo dira. Por ahora, sdfursas Comunidades Autonomas
han legislado sobre la cuestion, accién que sadEmasmuy positiva pero que puede no
sélo invadir competencias exclusivas del Estydino crear una especie de Babel legal
al estilo estadounidense. Quizas seria desealplendisde una Ley estatal de mediacion
que estableciera, por lo menos, unos criterios cespara todas las Comunidades
Auténoma$’. La aprobacion de la Directiva 2008/52, sobretegermspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles ofragadsibilidad de que al llevar a cabo
Su transposicion se pueda plantear de nuevo lseotencia de elaborar una ley estatal,
aungue, como se ha expuesto, la UE ha elaboradDitewtiva en la que las exigencias

para los Estados son minimas, y no obligan praogote a nada.

4 OROZCO PARDO, G. (“Notas acerca de la mediaciénekmerecho espafiol: Comentario a la
ponencia del Prof. Scott H. Hughes sobre la pratecmstitucionalizada de los mediadores en los
Estados Unidos"Revista de la Facultad de Derecho de la UniversidadGranadanim. 5, 2002, pp.
731-755, p. 749) que sefiala como ejemplos de mstanision la mediacion gratuita, la regulacionase
aspectos esenciales del estatuto profesional déibdw familiar, etc.

47 A favor de una ley estatal, por ejemplo, PEREZEINEZ, M. T., “La mediacion familiar: perspectiva
contractual” Aranzadi Civil,N° 3, 2006, pp. 2559-2573. En desacuerdo, MARTINSBAS, M., “Lineas
generales de la mediacion familiar en EspaAafectos Actuales de la Proteccién Juridica del dien
Aranzadj 2008, pp. 25-42
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