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Abstract: The formation Courses in mediation, considering the variety of autonomous
laws that regulate them, doesn't present the requirements and uniformity that
it would be desirable, at national level. It has provoked it some restlessness
and perplexities, so much on the part of the own Directors of the Courses and
forming in mediation (convenience of a legislation on the mediation of
national environment; difficulties in the practical formation of the
professional futures of the mediation), like in the own students (how to
reconcile to be passive “neutral and impartial” and “facilitator” 1 activate; 1
suspect in the face of the possibility that the judge doesn't homologate the
mediation agreement subscribed by the parts; excessive fear to the
responsibility sanctioning - in the event of nonfulfillment of duties or causes
of abstention - on the part of the professional mediator). We offer some
reflections on these aspects.

Resumen: Los Cursos de formacion en mediacién, dada la variedad de leyes
autonomicas que los regulan, no presentan los requisitos y uniformidad que
seria deseable, a nivel nacional. Ello ha provocado algunas inquietudes y
perplejidades, tanto por parte de los propios Directores de los Cursos y
formadores en mediacion (conveniencia de una legislacion sobre la mediacion
de ambito nacional; dificultades en la formacién practica de los futuros
profesionales de la mediacion), como en los propios alumnos (como conciliar
ser pasivo “neutral e imparcial” y “facilitador” activo; recelo ante la
posibilidad de que el juez no homologue el acuerdo de mediacidn suscrito por
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las partes; excesivo temor a la responsabilidad sancionadora -en caso de
incumplimiento de deberes o causas de abstencion- por parte del profesional
mediador. Ofrecemos algunas reflexiones sobre estos aspectos.

1. La formacion en mediacion

La mediacion, como forma de gestion positiva de los conflictos, se rige por principios propios, y
se hace efectiva a través de un procedimiento no formal, combinando técnicas multidisciplinares,
por un profesional con formacion especifica en este campo, con la finalidad de alcanzar acuerdos
duraderos. El mediador no decide, no impone la solucion. Es un facilitador que ayuda a las partes
enfrentadas a comunicarse y a gestionar positivamente su conflicto. La labor del mediador puede
extenderse a diversas areas tales como la laboral, la comunitaria, la intercultural y, principalmente,
la familiar®®°.

La formacion de la persona mediadora no ha tenido, hasta la actualidad, en Espafia, un
tratamiento suficiente y homogéneo, cuestion que convendria se revisara en el futuro.

Apenas encontramos el concepto o definicion del mediador en textos de caracter internacional.
El Gltimo, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles define al “mediador” como
todo tercero a quien se pide que lleve a cabo una mediacion de forma eficaz, imparcial y
competente, independientemente de su denominacion o profesion y del modo en como haya sido
designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediacion®°.

139 Actualmente, son 11 las Leyes autondmicas vigentes en Espafia sobre mediacion familiar. La tendencia es la de que
lleguemos a disponer de diecinueve Leyes diferentes, una por Comunidad Auténoma.

Subrayamos que en Catalufia se ha promulgado una Ley que podriamos calificar de “segunda generacion de
mediacion”: la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito de Derecho Privado en Catalufia. Como
aspectos mas significativos podemos destacar:

Conveniencia de extender la mediacion a otros conflictos surgidos en el ambito de las comunidades y de las
organizaciones.

Esta Ley viene a colmar las aspiraciones que, con ocasién de la redaccion de nuestra Ley de Mediacion Familiar para
Castilla y Leon, se plantearon desde algunos sectores: que su ambito de aplicacién pudiera ir mas alla de los conflictos
en el ambito de la familia.

La mediacién comunitaria, social o ciudadana son ejemplos evidentes de los conflictos derivados de compartir un
espacio comun, asi como las relaciones de vecindad, profesionales, asociativas, colegiales o, incluso, del ambito de la
pequefia empresa.

140 Articulo 3

Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

a) «mediacion»: un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el que dos 0 méas partes en
un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su litigio con la ayuda de
un mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o
prescrito por el Derecho de un Estado miembro. Incluye la mediacidn llevada acabo por un juez que no sea responsable
de ningun procedimiento judicial vinculado a dicho litigio. No incluye las gestiones para resolver el litigio que el
organo jurisdiccional o el juez competentes para conocer de él realicen en el curso del proceso judicial referente a ese
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Se habla de la “calidad de la mediacion”, a través del fomento de codigos de conducta y de
la formacion inicial y continua de los mediadores. Sin embargo, en la Directiva no se establece qué
cualificacion especifica han de tener, a pesar de que ésta es una cuestion de capital importancia,
dado que se trata de materias civiles y mercantiles, técnicas, por lo que parece ldgico entender que
para ser mediador en estas materias se han de acreditar los conocimientos de Derecho Civil y
Mercantil, bien sea por titulacion académica o por pruebas de capacitacion. Y esto no debe
entenderse como una restriccion al acceso a la condicion de mediador, sino todo lo contrario, como
una auténtica garantia de que los sujetos que acuden a esta institucion lo hacen confiando en el buen
hacer de un tercero con conocimientos técnicos suficientes en la materia, para que la mediacion sea
“eficaz” y “competente”, como sefiala la Directiva, y para evitar que el acuerdo al que se llegue no
tenga cabida en el ordenamiento juridico.

Recordemos que en la mayoria de las legislaciones se han exigido requisitos minimos para
ejercer como mediador, tales como estar en posesion de una titulacion universitaria determinada y
una formacion especifica tedrico-practica en mediacion —en el caso de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Ledn, ya hemos aludido a los requisitos que exige la normativa para ser mediador-,
exigencia que no debe extrafiar, ya que el mediador debe conocer y aplicar una serie de técnicas,
entre ellas la negociacion, y tener conocimientos tanto juridicos como psicol6gicos para poder
manejar el conflicto y vigilar que no se vulnere derecho alguno.

El mediador debe dominar nociones bésicas de esos diferentes campos de conocimiento para
que pueda comprender las muchas situaciones que se presentan en el conflicto, es decir, todo lo que
esté en juego, tanto desde el punto de vista juridico, psicolégico y social como desde el punto de
vista religioso, emocional, cultural y otros. Teniendo estas nociones, el mediador deberd saber
reconocer sus propios limites, buscando profesionales especializados para hacer un trabajo
interdisciplinar si fuera el caso -buscar la ayuda del equipo de mediadores, como permite la Ley de
Castillay Ledn- o derivar a las partes a otros profesionales —por ejemplo, a un terapeuta-, e incluso,
interrumpir el proceso de mediacion si se considerara necesario, siempre por causas justificadas. El
mediador debe ser esa tercera persona que coordina el proceso de mediacidn, quien dicta las reglas
del juego a la hora de realizar la mediacién.

Ante la falta de unas directrices generales de ambito nacional, puede ocurrir que cada
Comunidad Auténoma regule independientemente la mediacion familiar, haciendo gque la normativa
resultante presente una clara impronta profesional determinada en funcion del colectivo que haya
impulsado el proyecto (abogados, psicélogos, etc.). No hay que olvidar que los mediadores suelen

litigio; b) «mediador»: todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacién de forma eficaz, imparcial y
competente, independientemente de su denominacién o profesion en el Estado miembro en cuestion y del modo en que
haya sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediacion.

Articulo 4

Calidad de la mediacion

1 Los Estados miembros fomentaran, de la forma que consideren conveniente, la elaboracién de codigos de
conducta voluntarios y la adhesién de los mediadores y las organizaciones que presten servicios de mediacion a dichos
cédigos, asi como otros mecanismos efectivos de control de calidad referentes a la prestacion de servicios de mediacidn.

2 Los Estados miembros fomentaran la formacion inicial y continua de mediadores para garantizar que la
mediacidn se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en relacién con las partes.
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ejercer otras profesiones, por lo que también quedan sometidos a sus respectivos cddigos de ética,
procurando que en su interpretacion no se entre en competencia con la deontologia de la profesion
de mediador.

El Foro Europeo de Estandares de Formacion en Mediacion Familiar, compuesto por mas de
sesenta asociaciones de ocho paises europeos, incluida Espafia, ha establecido como estandar
minimo de formacién en mediacion familiar el de 180 horas de formacion teérica y practica -
aunque las diversas Leyes de mediacion familiar de las Comunidades Auténomas han optado por
una formacion minima de 300 horas-, en la que se incluyen nociones juridicas (sobre todo Derecho
de Familia), conocimientos fiscales basicos (elaboracion de presupuestos), técnicas de entrevista
(comunicacion verbal y no verbal), empatia (capacidad emotiva y afectiva), psicologia basica
(aspectos de la personalidad), y creatividad (imaginacion para sugerir ideas y direccion de la
comunicacion). Las diversas Leyes autonomicas regulan estos requisitos de forma diversa,
exigiendo en unos casos, una determinada formacién universitaria en Derecho, Psicologia, Trabajo
Social, Educaciéon u otras, complementandola con la necesidad de una formacién de Postgrado
especifica en mediacién familiar.

El reto es el de preparar a profesionales que dominen el ambito de la conflictologia, las técnicas
de negociacion, y gue sean capaces de conseguir acuerdos consensuales. Sostenemos que, a la hora
de poner en marcha un proceso de aprendizaje de mediadores, se cuente con un tipo de persona que
tenga unas condiciones idoneas para ello, es decir, que posea las cualidades personales y
naturales*!, a lo que habra que sumar una capacitacion y un manejo de habilidades y de técnicas.
Pero el propio carécter creativo, flexible y conciliador, que vaya méas alla de cualquier formacion
tedrica uge se le pueda proporcionar, es el perfil idoneo para acabar de moldear al profesional
mediador.

Como apunta P. Ortufio: “La piedra angular de toda mediacion es la figura del mediador: no
existe la mediacion sino los buenos mediadores, y Unicamente la formacion sélida de los mismos,
en las técnicas de gestion de conflictos, en las técnicas de negociacion, en el conocimiento de las
instituciones juridicas y de los intereses en juego”**?.

2. Algunas perplejidades de los formadores en mediacion

2.1. Organizacidon de Cursos de formacion en mediacion sin legislacién reguladora

14 OYHANARTWE sostiene que el mediador: “(...) debe poseer cualidades personales (trayectoria ética, sensibilidad,
facilidad de comunicacion, credibilidad), capacitacion (para comprender y saber aplicar las etapas del proceso) y
manejo de habilidades (saber escuchar, crear armonia, evaluar intereses y necesidades, armas opciones, manejar ira,
saber parafrasear, saber reenfocar, romper estancamiento, planificar estrategias, equilibrar el poder, redactar acuerdos,
saber remitir a otros servicios)” (OYHANARTWE, M. Los nuevos paradigmas y la mediacion” En GOTTHEIL, J. y J.
SCHIFFRIN, A., Mediacién: una transformacién en la cultura. Paidos: Buenos Aires, 1996, pp.31-32).

142 ORTUNO, P., “El reto de la mediacién en el panorama internacional”, en ROMERO NAVARRO, F. (Compilador):
La mediacién. Una vision plural. Diversos campos de aplicacion. Consejeria de Presidencia y Justicia y Seguridad.
Gobierno de Canarias, 2005, p.61.
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Los Directores de Cursos de Formacion en Mediacion en Espafia —como es nuestro caso, que
llevamos ya 6 afios dirigiendo Cursos de estas caracteristicas!**- hemos ido encontrando en las
respectivas normativas autondmicas una gran ayuda a la que, al inicio, era una labor “a ciegas”. La
mayoria hemos empezado a dirigir Cursos de formacion en mediacion con anterioridad a que se
hubiera promulgado la correspondiente Ley en la Comunidad Auténoma.

El contenido de los Cursos de formacion en mediacion era elaborado en funcién de algunas de
las directrices europeas y del sentido comun —un gran aliado, en no pocas ocasiones- de quien, tras
haber realizado un Curso de Mediacion, entendia que el alumno debia tener conocimientos
interdisciplinares psicoldgicos, juridicos, economicos, sociales y otros. Posteriormente, los
Reglamentos de desarrollo de las respectivas Leyes Autondémicas de Mediacién Familiar en Espafia,
han incluido los temas y contenidos minimos exigibles en todo Curso. Ello se completa con el
requisito de tener que solicitar la previa acreditacion de los Cursos, ante el organismo competente
en cada Comunidad Auténoma, lo que proporciona al alumno asi como también al Director del
Curso-, una seguridad acerca de que lo que esta estudiando, es “lo adecuado” para formarse en
mediacion.

La formacion de profesionales para la practica de la mediacién cobra cada vez mayor
relevancia: quiénes han de ser los destinatarios de la formacion en mediacion; cuéntas horas ha de
tener ésta y qué contenido; qué practicas seran exigibles; si los alumnos habrén de superar alguna
prueba para demostrar su formacion, qué perfil ha de tener el candidato a la formacién y si ha de
establecerse una formacion continua o un reciclaje de la formacion recibida; qué papel han de
asumir los colegios profesionales en la formacion, y si han de tener o no algin cometido y
responsabilidad en la formacion, en la creacion y gestion de un registro de mediadores y si han de
ostentar potestades disciplinarias y deontolégicas.

2.2. Lademanda de una legislacion nacional sobre mediacion

Seria deseable una regulacion de unos minimos sobre formacion, de &mbito nacional y no una
regulacion fragmentaria por Comunidades Autonomas, de manera que se posibilitara la libre

143 Los Cursos de Mediacion han dado lugar a la constitucion de diversas Asociaciones de mediacion. Durante los
primeros afios, practicamente, cada nueva promocion de Mediadores, al acabar su Curso, constituia una Asociacion. Por
ejemplo, de la primera Promocion de Mediadores Familiares en Castilla y Leon en el curso 1999-2001, celebrado en la
Universidad Pontificia de Salamanca, surgié la primera Asociacién en nuestra Comunidad: la Asociacion para el
desarrollo y la Difusién de la Mediacidn de Castilla y Le6n siendo su Presidente , inicialmente, D. Jorge de la Parra ,
Psic6logo y mediador familiar del Ayuntamiento de Avila; Vicepresidenta y, actualmente, Dfia. Nuria Belloso Martin,
Profesora Titular de la Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos y Directora del Curso de Postgrado
Universitario en Mediacién Familiar que se vienen impartiendo desde el afio 2003 hasta la fecha; Secretario, D. Antonio
Sastre Pelaez, abogado y Mediador Familiar, Director del Centro de Negociacion Empresarial y Mediacion Familiar de
Castilla y Ledn y Director del Curso de Postgrado en Mediacion, de la Universidad Europea Miguel de Cervantes de
Valladolid. Los miembros de la citada Asociacién han realizado diversas actividades relacionadas con la mediacion,
tales como formacion de mediadores, organizacion y participacion en Congresos nacionales e internacionales,
publicacion de libros y trabajos sobre mediacion y otras.
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circulacion de los profesionales en el territorio nacional'*4. La Carta Europea para la Formacion de
mediadores y familiares en las situaciones de separacion y divorcio, en 1992; el Foro Europeo de
Mediacion Familiar, y la Recomendacién n°R (98)1 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre la mediacion familiar y otros, regulaban de una forma muy genérica las
caracteristicas de los formadores y las de los destinatarios de la formacion, la duracion de la
formacion (se exigia un minimo de 180 horas), etc. Todo ello desembocaba en que los Estados
tuvieran un amplio margen para definir cuales habian de ser los procedimientos de formacion, qué
criterios se han de tener en cuenta en relacién con el candidato que solicita ser formado, qué
contenidos se han de impartir, qué numero de horas, como ha de ser la metodologia que se utilice en
la teoria y en las practicas, como se han de supervisar éstas, como se evaluara el aprovechamiento
de tal formacién por la institucion formadora y si es conveniente establecer un proceso de
formacion continua que garantice una revision constante de conocimientos.

Hay unos puntos que estan presentes en las regulaciones internacionales y autonémicas: a) La
titulacion adecuada y la formacién en las materias objeto de la mediacion; b) Independencia,
neutralidad e imparcialidad en relacion con las partes mediadas en conflicto y transparencia y
responsabilidad en sus actuaciones.

En relacion a la demanda de una ley de dmbito nacional sobre la mediacion'*®, debemos
destacar que, D. Angel Ardura Pérez, Asesor de la Secretaria de Estado de Justicia, en un Congreso
sobre Mediacion y arbitraje, celebrado en septiembre en la Universidad de Cantabria, manifesto que
se esta ultimando este proyecto de Ley, que posiblemente se presentard en el mes de noviembre de
2009 para su discusion y ulterior aprobacion. Esta Ley nacional pretende:

a) La trasposicion, en Espafia, de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, ya que el plazo maximo con el que se cuenta es hasta el 21° de mayo de 2011.

144 El borrador de trabajo sobre la Situacion de la mediacion familiar en Espaiia, realizado por el Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Direccion General de Familia e Infancia, con la colaboracion de las Comunidades Autdnomas en el
afio 2001-2002, recogia algunas propuestas para una mediacion familiar de calidad en Espafia, y se afirmaba la
necesidad de establecer un “marco estatal de desarrollo y ordenacion de la Mediacion familiar, independientemente de
las regulaciones autonémicas existentes y que puedan existir en un futuro, entre otras, con las siguientes finalidades:
“(...) La regulacion de unos minimos sobre formacion y capacitacién de los mediadores familiares, con el fin de
posibilitar la libre circulaciéon de los profesionales en el territorio nacional (...)” (GARCIA VILLALUENGA, Leticia,
Mediacidn en conflictos familiares. Una construccion desde el Derecho de Familia. Madrid, Universidad Complutense
de Madrid, 2006, p.425).
145 No podemos dejar de destacar, como novedades legislativas en el panorama de la mediacién en Espafia, la reciente
promulgacion , en Catalufia, de una Ley de Mediacion -a la que podriamos calificar de segunda generacion de
Mediacion: Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el &mbito de Derecho Privado en Catalufia.
- Conveniencia de extender la mediacién a otros conflictos surgidos en el ambito de las comunidades y de
las organizaciones.
- Esta Ley viene a colmar las aspiraciones que, con ocasion de la redaccién de nuestra Ley de Mediacién
Familiar para Castilla y Ledn, se plantearon desde algunos sectores: que su &mbito de aplicacion pudiera
ir mas alla de los conflictos en el ambito de la familia.
- La mediacién comunitaria, social o ciudadana son ejemplos evidentes de los conflictos derivados de
compartir un espacio comun, asi como las relaciones de vecindad, profesionales, asociativas, colegiales
0, incluso, del &mbito de la pequefia empresa.
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- Aprobacién de un Plan Estratégico de Justicia (el 18 de septiembre de 2009): se potencian
las formas complementarias de resolucion de conflictos, como una forma de descongestionar los
Juzgados: la actuacion judicial debe ser la Gltima ratio a la que acudan los ciudadanos.

-La voluntad de evitar la judicializacion de determinados conflictos no solo tiene la finalidad
de agilizar el trabajo de los tribunales de Justicia sino, fundamentalmente, la de hacer posible la
obtencidn de soluciones responsables, autogestionadas y eficaces a los conflictos, que aseguren el
cumplimiento posterior de los acuerdos y que preserven la relacion futura entre las partes.

b) Creacién de una comision de Apoyo para elaborar una ley de Mediacion de ambito
nacional (Subdireccion de Politica legislativa): Se trata de establecer una especie de control de
calidad para que no existan distorsiones en el ordenamiento juridico o que la mediacion resulte
ineficaz.

2.3. Dificultades en la formacion préctica de los mediadores

Hay una gran asignatura pendiente en la formacién en mediacion: la parte practica. Los
directores de los Cursos no estamos en condiciones de poder garantizar a los alumnos el que puedan
asistir a un proceso de mediacion. Los profesores que participan en el Curso muestran su buena
disposicion, ofreciendo que, en el caso de que en su ejercicio profesional como mediadores, deban
llevar a cabo una mediacién, algunos alumnos podrian asistir. Pero para que esto sea una realidad,
son necesarias dos condiciones: a) Que las partes mediadas autoricen que, junto al mediador,
acudan otras personas —los alumnos que se estan formando en mediacion-; b) Que haya procesos de
mediacion: y aqui radica la dificultad: hay muy poca demanda de mediacién —nos referimos a
mediacion familiar en la Comunidad de Castilla y Ledn, de manera que a veces, transcurren los dos
altimos meses del Curso —que seria cuando el alumno estaba en condiciones de aprovechar
adecuadamente el ejercicio practico de mediacion- y no ha habido ningun caso.

En Derecho comparado —especialmente en Brasil- hemos observado una actividad interesante
que permite que los alumnos puedan realizar practicas de mediacion vy, a la vez, ofrecen un servicio
a la comunidad:

a) Nucleos de Practica Juridica, Psicol6gica y de Mediacién: al igual que en las
Facultades de Derecho de las Universidades espafiolas se desarrolla la “Escuela de Préctica
juridica” para que los alumnos puedan recibir una formacién practica mas seria, impartida por
profesionales de la abogacia, que les plantean casos reales, en algunas Universidades brasilefias, los
alumnos del dltimos afio de las Facultades de Derecho y de Psicologia, ofrecen servicio de
mediacion gratuita, a miembros de la comunidad que requieran sus servicios. Les permite un
contacto con la sociedad real, pueden realizar las practicas y, simultaneamente, les ayuda a estudiar
la teoria de sus respectivos cursos con una perspectiva mas realista y practica. Hay un doble
beneficio: para el alumno y para la comunidad.
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b) Servicios de mediacion en las favelas: en varias ciudades de Brasil —Rio de
Janeiro'®, Fortaleza'¥’, Salvador de Bahial*®- hemos tenido ocasion de visitar los centros de
mediacion, donde universitarios y profesionales —abogados, psicdlogos- de forma altruista, ofrecen
los servicios de mediacion al objeto de ayudar a gestionar los conflictos a la poblacién carente que
rechaza el Derecho oficial, que no tiene la formacion adecuada —ni tampoco tiene fe en los mismos-
para acudir a los servicios de un profesional de la abogacia. Litigios familiares, conflictos
comunitarios, laborales, penales, son gestionados por estos alumnos que aprenden en la escuela de
la vida como son los conflictos reales.

Algunos, a la luz de la modificacion de los planes de estudio para adaptarlos a los nuevos
Grados, habian comenzado a barajar la posibilidad de implantar un Grado en “Gestion
complementaria de conflictos”. Podemos decir que, practicamente ya concluido este proceso de
configuracion de los nuevos Grados, no se ha habido ninguna oferta en este sentido. Incluso, se
habia contemplado la posibilidad de introducir, como asignatura optativa “Gestién y resolucion
complementaria de conflictos”, referida a los diversos ambitos de aplicacion (civil, penal, laboral, y
otros) pero las dificultades en hacerse con el mayor nimero de créditos por parte de las Areas y la
reduccion del namero de créditos de los nuevos Grados (al reducirse de cinco a cuatro afios) lo han
hecho también inviable. Sélo tenemos noticia de la oferta de una asignatura de tales caracteristicas
en la facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid y, como asignatura optativa,
en la Universidad Europea Miguel de Cervantes, en Valladolid.

Otro tema seria el de la oferta de Cursos de mediacion on line (la parte tedrica resulta mas
admisible. La dificultad estriba en la parte préctica -;cémo puede participar el alumno virtual en el
desarrollo de simulaciones en mediacion, de rol play, etc.?-. tal vez se pueda pensar en la
imparticion de un Curso semi-presencial.

Un reto futuro de la formacién en mediacion serd el de buscar los mecanismos adecuados para
que la practica de la mediacién pueda desarrollarse efectivamente, y no quedarnos meramente con
la teoria. Las técnicas y habilidades para conducir una mediacién, que se puedan ensefiar en los
Cursos de formacién, seran siempre insuficientes hasta que el alumno se enfrente, en casos reales, a
la mediacion.

La elaboracion de unos estdndares minimos de formacién —que pueden ser nacionales o
internacionales!#°- y la creacion de una red de formadores en mediacion'* constituyen sélo algunos

146 Agradecemos la colaboracion de Pedro Strozenberg, que nos ha guiado por algunas de las favelas mas complicadas
de Rio, donde hemos podido apreciar el enorme esfuerzo realizado para difundir la mediacién como forma de gestionar
los conflictos en las zonas de favelas.

147 Merece especial mencion el proyecto de “Lagamar”, en las afueras de la ciudad, que coordina Haradja Torrens. Hay
una especial preocupacion por intentar ofrecer unas actividades alternativas a los jovenes.

148 Subrayamos los esfuerzos del Profesor Raimundo Luiz de Andrade, que se ha preocupado por intentar vincular a los
universitarios a la ingente tarea que hay que realizar en las favelas. Los “Nucleos de Practica juridica” y la oferta de
servicios de mediacion, han contribuido a ello.

149 El Foro Mundial de Mediacién — como el que se va a celebrar el préximo mes de noviembre en Venezuela- podria
ser la sede adecuada para elaborar unos criterios de acreditacion de los Cursos y unos estandares de calidad.

150 Esta red de formadores en mediacioén permitiria intercambiar experiencias sobre las dificultades y logros de la
formacion en mediacion. También facilitaria aunar esfuerzos de cara a la entrada en vigor del “Plan Bolonia™:
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ejemplos del interés por trabajar aunando esfuerzos entre todos aquellos que creen en la mediacion
y se preocupan por profesionalizar adecuadamente la mediacion.

3. Algunas inquietudes y perplejidades del alumno que se forma en un Curso de Mediador

3.1. Mediador: ;pasivo “neutral e imparcial” o “facilitador” activo?

La Recomendacién N° R (98) 1 dedica el punto Ill a los procesos de mediacion, adoptando
como eje cardinal de los mismos la figura del mediador y destacando, a través de nueve puntos, los
principios rectores de su actuacion. Libertad de las partes en conflicto y del mediador para
participar en los procedimientos de mediacion, igualdad de las partes, imparcialidad, neutralidad,
principio de legalidad, deber de no imposicion, confidencialidad, proteccion del bienestar e interés
del menor y personas con discapacidad, competencia y ética del mediador, buena fe de las partes en
conflicto y del mediador, sencillez y rapidez del procedimiento y otros que, junto con los deberes
del mediador familiar en el ejercicio de su profesion, perfilan una actuacion reglada de la
mediacion.

Uno de los requisitos que méas preocupan a los alumnos que estan formandose en mediacion
es el de como conciliar imparcialidad®®! y neutralidad'® con la posibilidad de hacer sugerencias a
las partes mediadas, de ofrecerles un abanico de posibles actuaciones a llevar a cabo. Es decir,
cdémo hacer para que el mediador no se limite a ser una figura rigida, pasiva, por ese temor a perder
la imparcialidad y neutralidad pero, por otro lado, que efectivamente realice su papel de facilitador.
Esta inseguridad en relacién de ¢hasta dénde puedo llegar para que las partes mediadas conozcan
todas las posibles opciones que se presentan ante ellos?, les hace ser a veces, excesivamente
“cautelosos” a la hora de dirigir con soltura un proceso de mediacion. Preguntas sobre ;puedo decir

elaboracion de un Programa y unos contenidos comunes e imprescindibles para los Cursos de formacién en mediacion;
revalorizacién de los titulos propios frente a Bolonia; establecimiento de un Mddulo rotatorio, haciendo posible la
movilidad de alumnos entre los diversos Cursos de formacién en mediacion entre distintas Comunidades Auténomas en
Espafia, o incluso, de carécter internacional.

151 El apartado IlI-I de la citada Recomendacion establece que “el mediador debe ser imparcial en su relaciones con
las partes”. Por ejemplo, no podra intervenir como persona mediadora familiar aquel que haya ejercicio
profesionalmente contra alguna de las partes y se considera como hecho constitutivo de infraccion el incumplimiento
del deber de imparcialidad.

152 En el apartado Il1-11 de la Recomendacion se exige que el mediador sea neutral. Es decir, debe ayudar a
conseguir acuerdos sin imponer ni tomar parte por una solucién o medida concreta, sin imponer su propia jerarquia de
valores o su ideologia.

El apartado I11-1V de la Recomendacion impone al mediador el deber de abstenerse de imponer una decision a las
partes. No debe confundirse este deber con el de neutralidad. EI deber de no-imposicion trata de salvaguardar la libertad
de las partes de manera que, a la hora de adoptar un determinado acuerdo, lo hagan haciendo uso de su autonomia de la
voluntad.
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esto? O miradas suplicantes de ayuda al mediador profesor de practicas, cuando realizan las
simulaciones en mediacion, lo ponen de manifiesto.

Esta situacion de duda se produce tanto en relacion a temas psicolégicos ¢puedo intentar
bucear en el porqué de su conducta? ¢Porqué reacciona asi? Porqué responde de esta forma? No son
pocos los casos en los que cuando un alumno intentaba ser més creativo, el resto de los alumnos ya
le acusaban de “estar intentado hacer terapia (...)”.

Y mas complicada resulta la situacion para los alumnos mediadores con formacion juridica,
pues tienen la sensacion de estar bordeando la tenue linea entre el consejo juridico y el facilitar
informacion juridica a las partes'®3: ;puede comentarles que el articulo del Cédigo Civil establece
que (...)?; (puede advertirles de que el acuerdo al que estan llegando bordea la legalidad?

En definitiva, se trata de analizar la facultad de hacer propuestas no vinculantes. Hay que
recordar que el mediador firma un contrato de mediacion con las partes, por lo que el mediador
debe tomar conciencia de que tiene un encargo que surge del propio contrato de mediacion y que
ademas debera cumplir siguiendo los principios fundamentales de la mediacion®>*.

La mediacién es una técnica de ADR que requiere la intervencion de un tercero que carece
de capacidad decisoria en la solucion del conflicto, al contrario de otras figuras como el juez o el
arbitro. Sin embargo, el que el mediador no tenga en sus manos ofrecer la solucion al conflicto no
puede entenderse como una intervencion pasiva, limitada a la mera presencia junto a las partes, o al
establecimiento de un orden en el turno de palabra, sino que su participacion debe ser entendida
como actival®,

Es decir, la actuacion del mediador estd dirigida a restablecer una comunicacion cooperativa y
responsable entre las partes en conflicto, lo cual permitira que éstas sean capaces de manifestar sus
posiciones e intereses de forma clara y concreta al otro, evitando los recelos y prejuicios que
cualquier conflicto genera.

No se trata de que el mediador actie como mero transmisor de la comunicacion sino que
permita a cada una de las partes mediadas que pueda dar a conocer su posicion al otro: es un
facilitador de la comunicacion. Esta funcion de “facilitador” también incluye que el mediador

153 E| apartado I11-X de la Recomendacién autoriza al mediador a facilitar la informacion juridica a las partes pero
“no debe dar consejo juridico”. Con todo, le permite, en los casos oportunos, informar a las partes de la posibilidad que
tienen de consultar a un abogado u otro profesional competente. La Recomendacién esta redactada en términos
ambiguos. Este punto X es el Unico del apartado 111 que no esta redactado en un sentido imperativo. ElI mediador puede
facilitar informacion juridica pero no debe dar consejo juridico. La frontera entre facilitar informacion juridica y dar
consejo juridico puede ser muy tenue, y mas en ocasiones en que las partes estdn ofuscadas y una simple informacion
la pueden interpretar como un consejo.

154 Un ejemplo significativo lo podemos encontrar en la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de Mediacion familiar de la
Comunidad Autéonoma de las Illes Balears que, en su art. 14, titulado “De la obligacion principal”, establece que, al
aceptar el contrato, la persona mediadora queda obligada a cumplir su encargo y responde de los dafios y perjuicios que
ocasione a la parte familiar en la ejecucion de los contratos”.

155 Cfr. BLANCO CARRASCO, Marta, Mediacion y sistemas alternativos de resolucién de conflictos. Una vision
juridica. Madrid; Universidad Complutense de Madrid, 2009, p.226.
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informe a las partes de determinadas cuestiones juridicas, psicoldgicas o sociales, que las partes
mediadas suelen plantear. En nuestra opinion, el mediador puede llevar a cabo esa labor de
informacion, pero no debe olvidar que tiene un limite importante y es que en ningun caso el
mediador puede ofrecer asesoramiento a las partes, ni dejar entrever la solucion que le resulta mas
adecuada, ya que los principios de neutralidad e imparcialidad se verian seriamente comprometidos.

En relacion a esta funcion del mediador, una de las cuestiones que despierta mas dudas entre
los alumnos es la de si el mediador tiene capacidad para proponer alternativas de solucion. Esta
posibilidad es contemplada en el modelo estadounidense de mediacion, siendo conocida como la
“evaluative mediation” o mediacion valorativa, que es aquella en la que el mediador ayuda a las
partes a encontrar una solucion proponiendo soluciones practicas, frente a la “facilitative
mediation”, en la cual el mediador no propone en ninglin caso soluciones. El principal problema
que puede derivar de esta posibilidad es que la alternativa de solucidén propuesta pueda dejar
entrever aquella que resulta mas adecuada a criterio del mediador, segin su propia escala de
valores, lo que acaba poniendo en peligro el principio de neutralidad que debe guiar su
intervencion. Esto ha llevado a una parte de la doctrina a sostener que el mediador no debe realizar
propuestas de solucion al conflicto planteado®,

Otra cuestion es la de si el mediador puede ofrecer alternativas o propuestas de solucion que
recojan los intereses de ambos sujetos en conflicto, ya que tiene una experiencia propia en cierto
ambito de conflictos que puede permitirle plantear alternativas que ni las partes hayan pensado y
que puedan resultar adecuadas a sus intereses. Ahora bien, las alternativas no deben ser las méas
adecuadas segun el criterio o los valores propios del mediador, sino que deben ser alternativas que
recojan sus intereses y valores manifestados por los mediados en las sesiones de mediacion.
Precisamente, en eso consiste la neutralidad propia del mediador, en no plasmar su propia escala de
valores sino permitir que sea la propia escala de valores de las partes mediadas la que prevalezca en
el proceso de mediacion.

Esta cuestion puede complicarse ain mas cuando se constata que existen ciertos ambitos en
el ordenamiento juridico espafiol y, también, en otros paises, donde se admite la posibilidad de que
el mediador pueda ofrecer una propuesta formal de solucién no vinculante para las partes. Es decir,
el mediador, después de conocer las posiciones de las partes en conflicto, podra emitir la solucién
que le parezca mas adecuada en una propuesta que, en ningin caso, sera vinculante para las partes.
Dicha propuesta, sea 0 no aceptada, dara fin a la funcion del mediador en dicho conflicto®®’.

156 Cfr. BLANCO CARRASCO, Marta, op.cit., p.232.

157 En Espafia pueden encontrarse diversos ambitos en los que este tipo de actuacion estd admitida: a) En el ambito de
consumo, una vez que el mediador ha escuchado las posiciones de ambas partes emite una propuesta de solucién que
podra ser aceptada o rechazada por éstas, pero que en cualquier caso pone fin al proceso de mediacién. En caso de ser
aceptada, las partes hacen suya la propuesta y se vincularian a la misma, mientras que en caso de ser rechazada, la
propuesta se daria por concluida la mediacién y habria que acudir a otras instancias, arbitrales o jurisdiccionales, para la
solucion del conflicto; b) en el ambito laboral, el art.10.7 del ASEC-II establece que la funcién del mediador es ofrecer
una propuesta de solucién del conflicto que podra ser aceptada o rechazada por las partes; ¢) En el ambito de la
mediacion en conflictos sanitarios se distinguen dos etapas en el proceso de solucion del conflicto: la etapa de
conciliacion y la de mediacion. El conciliador trata de informar a las partes sobre las distintas alternativas ante el
problema e intenta manifestar las ventajas de la consecucion del acuerdo. Solo en el caso de no poder alcanzarlo por
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La mediacion es un sistema autocompositivo —no heterocompositivo'®®- puesto que la
solucion no se da por el tercero. Aunque se reconozca al mediador la facultad de proponer una
solucién (la que él considere mas adecuada a la vista de los intereses de las partes), ya que las partes
pueden desvincularse de esta propuesta, impide su consideracion como 6rgano que decide sobre la
controversia. Son las partes las que deciden en ultima instancia la solucion, si bien es posible
distinguir distintos grados de intervencion del tercero o mediador, llegando a alcanzar en ciertos
ambitos un grado muy préximo a la funcién de decision, pero sin que pueda llegar a serlo®®°,

3.2. Y ¢si el juez no homologa el acuerdo de mediacion?

Una de las preocupaciones de los alumnos es la de qué sucede si, después de que las partes en
conflicto, tras el proceso de mediacion conducido por el profesional mediador, han llegado a un
acuerdo y el juez no lo homologa. Es decir, se plantea la relacion entre el mediador y las normas
juridicas. No puede olvidarse que el acuerdo al que se llega, especialmente tras concluir una
mediacion familiar -al que se le suele denominar desafortunadamente “Convenio regulador” aunque
lo adecuado es acuerdo de mediacion-, debe tener presente unos limites legales.

El mediador ha de tener conocimientos juridicos dado que debe tener en consideracion los
limites que suponen las normas de Derecho de familia a los pactos que las partes mediadas puedan
acordar. Pero también es cierto que una de las caracteristicas del proceso de mediacion es la
flexibilidad que poco tiene que ver con la rigidez del marco normativo-juridico. Si alguno de los
pactos parece que vulnera el orden publico, el mediador debe ayudar a las partes a examinar y
comprender cuéles son las necesidades y si las soluciones que se proponen son viables con vistas a
salvaguardar el interés de los hijos. Si el mediador observa que alguna de esas necesidades esta
quedando sin cubrir debera hacérselo saber a las partes, por si fuera necesario un asesoramiento al

ellos mismos (porque la participacion del conciliador no es activa en este sentido) se pasa ala fase de mediacion, que
consiste en una proposicion de acuerdo, al cual las partes podrdn manifestar las objeciones o correcciones que
consideren y que el mediador incluird o no en su propuesta. Una vez realizado esto, las partes aceptan o no el acuerdo;
d) En el ambito de los servicios financieros, hay que destacar la figura del Comisionado, regulada por Real Decreto
303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los comisionados para la defensa del cliente de
servicios financieros, que tiene encomendada la defensa de estos clientes a través de la resolucion de quejas,
reclamaciones o consultas que éstos presenten frente a las entidades financieras, dentro del &mbito de su competencia.
La funcién del Comisionado es la de emitir un informe, segun establece el articulo 5.4 del Real Decreto 303/2004 —no
utiliza el término Dictamen-, que ponga fin a la consulta, queja o reclamacion. El informe del Comisionado no tiene
caracter vinculante para ninguna de las partes, siendo de caréacter informativo (BLANCO CARRASCO, Marta, op.cit.,
pp.233-235).

158 Algunos autores han llegado a considerar la mediacién como un sistema heterocompositivo, puesto que al formular
el mediador algunas propuestas de solucién, interpretan que la solucién se da por el tercero. Incluso, el que las partes
puedan aceptar o rechazar la propuesta realizada supone un reconocimiento de la autonomia de la voluntad que ha
permitido considerar la mediacion como un sistema heterocompositivo de “menor medida” o de “bajo riesgo”,
considerandolo como una “intervenciéon espontanea”, en la que las partes pueden rechazar, aceptar o modificar la
solucion propuesta (BLANCA CARRASCO, Marta, op.cit., p.237).

159 Habria también que diferenciar la mediacién de la conciliacién (judicial o extrajudicial), evitar la confusién entre
mediacidn y arbitraje informa, y con figuras de otros terceros (el mediador no es un corredor, no es un juez, no es un
arbitro, no es un amigable componedor, no es un arbitrador.
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respecto. Como apunta L. Garcia Garcia, “(...) si se trata de acuerdos que por su creatividad se
apartan de los criterios jurisdiccionales, el mediador, con vistas a la homologacion judicial, debera
detallar cuidadosa y explicitamente las razones en que se fundamenta tal decision, a fin de que el
juez pueda valorar las circunstancias que las partes han tomado en consideracion para llegar al
acuerdo”?%?,

Si el acuerdo de mediacion tiene naturaleza contractual, las partes han de tener la capacidad que
se exige para la celebracion de los contratos en los articulos 1263 y 1264 del Cddigo Civil. Pero ya
hemos indicado que los acuerdos de mediacion no pueden ser contrarios a Derecho. Hay pues unos
limites.

Antes de analizar los limites que debe contemplar el acuerdo de mediacion familiar, hay que
partir de que no todas las cuestiones controvertidas que puedan existir entre los sujetos del conflicto
pueden intentar dirimirse a través de un proceso de mediacion familiar. En primer lugar, si se
procede a una aplicacion analdgica de la normativa del Codigo Civil en materia de Derecho de
Familia se observa que, en su mayoria, las normas son imperativas y en el Gnico supuesto en que el
legislador permite que los actores del conflicto regulen las consecuencias del mismo es en los
procesos consensuales de nulidad, separacion y divorcio. En al articulo 90 del C.Civ. se establece el
contenido minimo del convenio regulador de los efectos de nulidad, separacion y divorcio
permitiéndose la intervencion de la autonomia privada pues nadie mejor que los conyuges para
poder determinar aspectos sobre su crisis matrimonial.

Esto puede llevar a cuestionarse la operatividad de la mediacién familiar dado que en los
procesos judiciales también puede llegarse a una solucion consensuada. Pero como ya hemos
subrayado, el mérito de la mediacion es que el rol del mediador no es el de un abogado o el del juez
sino que van a ser las propias partes en conflicto quienes elijan la solucidon para poner fin a su
conflicto.

En segundo lugar, hay materias que quedan excluidas de la mediacion familiar, dado el
requisito de la voluntariedad y libertad, son todos aquellos casos en que existan malos tratos o
riesgo sobre la integridad fisica 0 moral de cualquiera de las partes pues, aparte de poder incurrir en
una conducta penal tipificada, estariamos partiendo de una situacién de profundo desequilibrio entre
las partes, por lo que no es posible la mediacion.

La Ley admite dos tipos de separacion judicial: Consensuada y por causa legal. Nos vamos a
referir a la separacion por mutuo acuerdo que es la que resulta mas similar al acuerdo de mediacion.
Para que se decrete la separacion, el articulo 81 del CCv. Exige la peticion de ambos conyuges o de
uno con el consentimiento del otro. Su decision se funda en la voluntad de ambos. La funcion del
juez se limita a comprobar u homologar el cumplimiento de los requisitos legales. Con la demanda
debe presentarse una propuesta de convenio regulador de la situacién de los conyuges separados. El
juez accede generalmente a lo establecido en dicho convenio, salvo que resulte perjudicial para los

160 GARCIA GARCIA, Lucia, Mediacion familiar: prevencion y alternativa al litigio en los conflictos familiares,
Madrid: Dykinson, 2003.
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menores o0 para alguna de las partes. Si el acuerdo total no es posible, el procedimiento seguira por
la via contenciosa y sera el juez quien determine la solucion en los puntos conflictivost®?.

Con respecto al acuerdo de mediacién familiar como tal, hay que partir de que la citada
Recomendacién no define este concepto. Nos adherimos a la definicion de M. Torrero Mufioz, que
lo presenta como “el documento por el que los actores en conflicto dejan constancia de la solucion
adoptada para resolver la crisis existente entre ellos. Documento que estard sometido a las reglas
generales de los contratos en orden a la capacidad de las partes y demas requisitos esenciales para
su validez!%2. Con el convenio regulador se permite a los conyuges que sean ellos mismos quienes
regulen las consecuencias derivadas de la separacion o del divorcio. Es una concrecion del principio
general de autonomia privada consagrado en el articulo 1.255 del CCv. Sin embargo, esta inicial
libertad no es ilimitada ya que esta sometida al control que supone la aprobacion judicial del
convenio.

El acuerdo de mediacion que puedan suscribir las partes que participan en un proceso de
mediacion y el convenio regulador que puedan acordar los conyuges en una separacién judicial
presentan analogias dada la funcion que tienen ambas, como es la de permitir a los conyuges la
regulacién de los efectos de su crisis matrimonial. De ahi surge el interrogante, para aquellos que se
aproximan a la mediacién, en los casos de crisis matrimonial —que es a los supuestos a los que
Unicamente estamos haciendo ahora referencia con el acuerdo de mediacién, no a las parejas de
hecho ni a otros conflictos de familia, en los que no tiene campo de aplicacion el convenio
regulador- qué diferencia hay entre el convenio regulador que pueden acordar los cényuges, junto
con el auxilio de un abogado, que después revisara un juez, Yy el acuerdo de mediacion, al que
llegan tras un proceso de mediacion, y que después también serd homologado por un juez.
En el convenio regulador se reconoce la libertad de pacto de los conyuges, si bien sujeto a las
limitaciones impuestas por la propia autonomia privada y a las que derivan del necesario control
judicial establecido en el articulo 90.2 del CCV.

El acuerdo de mediacion guarda una correlacion evidente con los convenios extrajudiciales v,
atendiendo a la doctrina y a la jurisprudencia, se vino a establecer que tales pactos eran nulos por
tres causas: 1) ser contrarios a la ley, a las buenas costumbres o al orden puablico; 2) ser ilicita su
causa; 3) vulnerar la prohibicion de transigir sobre cuestiones matrimoniales ex articulo 1814 CCv.

Con todo, a partir de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modifica la regulacion del matrimonio
en el Codigo Civil, se introduce una importante novedad en materia de Derecho de Familia al
reconocer, por una parte, efectos juridicos a la separacion de hecho; y por otro lado, al permitir a los
conyuges, en los procesos consensuales, la autorregulacion de las consecuencias de su nulidad,

161 Las peticiones de separacion y divorcio presentadas por ambos cényuges, de comdn acuerdo, o por uno con el
consentimiento del otro, se tramitaran por el procedimiento establecido en el articulo 777 de la ley de Enjuiciamiento
Civil.
162 TORRERO MUNOZ, M., “El acuerdo de mediacion familiar”. En Estudios sobre la Ley valenciana de Mediacion
Familiar, LLOPIS GINER, J.M. coord., Valencia, 2003, Editorial Practica de Derecho, cit., p.92.

La autora subraya que su estudio se limita a estudiar el contenido del acuerdo de mediacion adoptado en situaciones
de crisis matrimoniales o conyugales, sin perjuicio de que en este procedimiento se pueda buscar la solucion a otro tipo
de crisis, como pudiera ser la paternofilial o la parental.
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separacion o divorcio lo que obedece a una claro reconocimiento del principio de autonomia
privada. La mediacion familiar también persigue el objetivo de reducir al ambito de lo privado la
resolucion de los conflictos matrimoniales, es decir, una desjudicializacion de los conflictos
familiares, aunque en los convenios reguladores se precise de la correspondiente aprobacion
judicial. Como establece M. Torrero Mufioz, si se estd en presencia de un negocio juridico de
Derecho de Familia, debera admitirse su validez siempre y cuando concurran dos requisitos: 1) Que
verse sobre materias que son objeto de libre disposicion por las particulares. Cuestion distinta es
determinar los limites entre lo disponible y lo indisponible por las partes, es decir, qué pactos
pueden ser homologables y cudles no; 2) Que concurran elementos esenciales a todo negocio
juridico ex articulo 1261 del Cédigo Civil®3,

Conforme al art. 90 del CCv. se admite la posibilidad de los convenios reguladores que, “seran
aprobados por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges” (Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1987). El convenio regulador (a que
se refieren los arts. 81 y 86 de este Cddigo Civil) debera referirse, al menos, a los siguientes
extremos:

A) La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la
patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicacion y
estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos;

B) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar;

C) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacién y garantias en su caso;

D) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio; E) La pension
que conforme al art. 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.

Si el acuerdo de mediacion familiar versa sobre la atribucion de guarda y custodia de menores o
régimen de vistas, el preceptivo favor filii implica el imprescindible control judicial. Pero si solo se
incidiera en materias de caracter patrimonial podria protocolizarse ante Notario sin que por ello
perdiera eficacia juridica®®.

163 TORRERO MUNOZ, M., op.cit., pp.94-95.

164 Los cinco epigrafes del articulo 90 del CCv. Integran el contenido minimo del convenio regulador, pudiendo incluir

ademas, otros extremos:

a) La determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el
ejercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con
ellos;

b) La atribucidn del uso de la vivienda y del ajuar familiar;

c) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacién y garantias, en su
caso;

d) La liquidacidn, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio;

e) Lapension que, conforme al articulo 97, correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.

Si un convenio regulador ha sido homologado judicialmente en el procedimiento de separacion, no puede ser
rechazado por el juez que conozca del divorcio si no se ha producido una alteracion de las circunstancias.

La sentencia que conceda o deniegue la separacion o el divorcio, se pronunciara sobre el convenio, aprobandolo o
rechazandolo, en todo o en parte, y, en este Gltimo caso, concederd un plazo de diez dias para que formulen una nueva
propuesta, limitada, en su caso, a los extremos que no hayan sido aprobados.
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Asi pues, frente al acuerdo de mediacion al que las partes pueden llegar en un proceso de
mediacion se puede oponer que existe en nuestra legislacion una posibilidad de resolucion de
conflictos no contradictoria: el procedimiento de mutuo acuerdo. De hecho, en el procedimiento que
se tramita de comun acuerdo, se preve la posibilidad de que intervenga un solo abogado, cuya
intervencion, en interés de ambas partes le reviste de un cierto caracter de componedor. Cierto que,
como hemos visto, comporta grandes ventajas con respecto a la via contenciosa. Sin embargo, este
instrumento procesal por si solo no sirve para resolver eficazmente la crisis y regular
satisfactoriamente para ambas partes, los efectos de la separacion y divorcio.

El inconveniente es que muchas veces, los acuerdos alcanzados a través de un mutuo acuerdo,
se acaban por no cumplir. El nucleo de la cuestion esta en la forma en que se llega a los acuerdos
que se presentan a la homologacién judicial, si es por un acuerdo de mediacion o por un convenio
regulador. La comprension de los problemas que las partes desarrollan en el proceso de mediacién
ayudados por el mediador, difiere del asesoramiento legal sobre “derechos y deberes” de como un
abogado va a asesorar a su defendido. Es por ello que el ser ya la formacién del mediador, y su
especifico rol, le hacen un profesional claramente distinto del abogado o del terapeuta.

El acuerdo de mediacion tiene eficacia juridica entre las partes que lo han firmado, es decir,
tiene efecto obligacional entre quienes lo han suscrito, como cualquier otro contrato. Su
legalizacion definitiva y su oponibilidad frente a terceros se puede conseguir: bien a través de la
homologacion judicial en el correspondiente proceso de caracter consensual, bien acudiendo al
Notario, para que se transcriba en el correspondiente documento publico, para su posterior
inscripcion en el Registro oportuno.

3.3. Identificacion, por parte del alumno, entre no haber conseguido un acuerdo entre las partes y no
haber dirigido con éxito y habilidad la mediacion

El alumno concibe el acuerdo de mediacion como la conclusion natural del proceso de mediacion.
A pesar de que se le explica que su trabajo es el de facilitar la comunicacion entre las partes,
ayudarles a reequilibrar sus emociones, restaurar blogqueos emocionales que pudieran existir y que
estuviera dificultando el proceso de comunicacidn, lo cierto es que les resulta dificil desprenderse
de la identificacion “acuerdo de mediacion” y “éxito del mediador”. Deben comprender que su
ayuda se dirige a facilitar una mejor gestion del conflicto de forma que, a veces, concluird en un
acuerdo y, en otras ocasiones, las partes no llegaran a un consenso.

3.4. Excesivo temor a la responsabilidad sancionadora -en caso de incumplimiento de deberes o
causas de abstencidn- por parte del profesional mediador
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La ley de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn constituye un claro ejemplo de una
regulacion amplia y detallada del régimen sancionador del mediador en caso de que no cumpla
adecuadamente sus deberes. Ello hace que el alumno, cuando esta desarrollando sus simulaciones
en mediacion, no consiga la soltura adecuada para conducir, con cierta seguridad, el proceso de
mediacion. La falta de aplomo, el temor a que si formula una pregunta esté vulnerando, por
ejemplo, la neutralidad, le hace estar a veces méas pendiente de las preguntas que va a formular, o el
discurso que va a presentar a las partes, que a lo que las propias partes mediadas le estan
respondiendo o contando.

El alumno debe entender que el régimen sancionador se ha tipificado para ofrecer una
seguridad a los potenciales usuarios de la mediacion. Pero no hay que olvidar que una de las
caracteristicas tipicas de la mediacion es la de no ser un proceso formal, la de su flexibilidad. Por
ello, el temor a una multa, a un periodo de inhabilitaciéon de su profesion de mediadores, se
producird s6lo en situaciones en las que se pueda constatar su mala préctica profesional y el
perjuicio causado a las partes mediadas.

3.5. Dificultad de movilidad geografica de los profesionales mediadores por el territorio nacional

Los alumnos formados en mediacion en una determinada comunidad Auténoma, conforme a la
legislacion en mediacion familiar de la determinada Comunidad Autdnoma, encuentran dificultades
para ejercer como profesionales mediadores. Ello obedece a que, previamente, se deberan inscribir
en el Registro de mediadores de la nueva Comunidad Auténoma a la que se trasladen. Y,
posiblemente —como es el caso de nuestra comunidad Auténoma de Castilla y Ledn- se les exija que
acrediten haber cursado el tema de la “Ley de mediacion familiar de Castilla y Ledn”, o la Tercer
Parte del programa —visionado de casos practicos y/o préacticas tuteladas). En la practica, esto alarga
mucho el tiempo para poder ejercer como mediadores.

4. Retos futuros

La citada ley de “segunda generacion en mediacion”, recientemente promulgada en Cataluiia,
pone de manifiesto la conveniencia de ampliar las areas de aplicacion de la mediacion a ambitos
que vayan mas alla del de los conflictos familiares. Conflictos de convivencia (vecinales,
comunales) y, en general, los comprendidos en el Derecho privado, son susceptibles de encontrar un
cauce adecuado para gestionar los conflictos a traves de la mediacion. Por ello, consideramos
acertada la Ley catalana y animamos a que, otras Comunidades Autdnomas, se animen a seguir el
camino abierto de ampliacion del &mbito de aplicacion de la mediacion.
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Junto a este desideratum de futuro, las actividades mas inmediatas que convendria llevar a
cabo son:

1) Continuar con las estrategias de difusion de la mediacion, tarea ain por desarrollar mas
ampliamente. Gran parte de la ciudadania, de los potenciales usuarios, continta sin saber
qué es la mediacion.

2) Fomentar la colaboracion entre la Administracion de Justicia, los Juzgados, y los
mediadores. Busqueda de férmulas para desarrollar, de forma agil y eficaz, esa colaboracion.
Vid. Servicios Publicos de mediacion de Catalufia y del Pais Vasco. En Castilla y Ledn hay
algunas experiencias, como en el caso de la mediacion penal, en Juzgados de Burgos y de
Valladolid, pero se podria ampliar a Juzgados de Familia y a otros.
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