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1 Introduccion

El objetivo principal del capitulo juridico del Libro Blan-
co es identificar los rasgos esenciales que permiten ha-
blar de mediacion con el fin de ofrecer la configuracién
juridica de la figura en tanto que institucion. Se trata de
fijar el nlcleo, el espacio que todo el mundo identifica
y denomina “mediaciéon” y no otra figura. Igualmente,
se ha querido plasmar cuél es la concreta regulacion
de la mediacion, aqui y ahora, para saber cual es ju-
ridicamente su alcance, de forma que, llegado el mo-
mento, se pueda cumplir con el desideratum de una
ley general de mediacion. En esta construccion juridica
de la institucion, hemos partido del concepto que de
la mediacion ofrecen las normas juridicas que la regu-
lan, sus principios esenciales, cual es, hoy por hoy, el
objeto de la mediacién segun la legislacion vigente, asi
como su ambito subjetivo, con atencién particular al
perfil del mediador; respecto a los requisitos que hay
que cumplir para ser considerado como tal, cuales son
los deberes y qué sucede si no los cumple, sin dejar de
lado el tratamiento juridico de las partes en la media-
cion, ni tampoco de otros sujetos que tienen una impli-
cacion mediata, como los jueces o los abogados. Una
vez identificado el objeto y los sujetos, se ha pretendido
mostrar los elementos que la regulacién catalana ofrece
del procedimiento de mediacion. Los efectos juridicos
de la mediacion y su relacion con el proceso judicial
vienen a continuacioén, para mostrar de qué manera los
acuerdos de las partes, por un lado, y el inicio del pro-
cedimiento de mediacioén, por otro, inciden en la reso-
lucién definitiva del conflicto.

En la elaboracion del capitulo se ha tenido en cuenta,
como material normativo de referencia, la regulacion
catalana, la estatal y la europea, sin perjuicio de la in-
formacion sobre Derecho comparado contenida en el
Capitulo 2 de este Libro Blanco. Asi, en una primera re-
lacién, hay que mencionar, como material preferente, la

Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito
del Derecho privado (en adelante, LMADP)!, asi como
su antecedente, la importante Ley 1/2001, de 15 de
marzo, de mediaciéon familiar en Catalufia, primera ley
sobre mediacion en el Estado espafiol —que fue desa-
rrollada por el Decreto 139/2002, de 14 de mayo, por el
cual se aprueba el Reglamento de la Ley 1/2001, de 15
de marzo, de mediacién familiar de Catalufia; el Decreto
170/2009, de 3 de noviembre, por el cual se regula la
Junta de Arbitraje y Mediacion de los contratos de cultivo
y de los contratos de integraciéon de Catalufia? (DJAMCC-
Cl); el Decreto 171/2009, de 3 de noviembre?, por el
cual se aprueba el Reglamento de los procedimientos
de conciliacién, mediacion y arbitraje ante el Consejo
Superior de la Cooperacién (RPCMACoop); el Decreto
279/2006, de 4 de julio®, sobre derechos y deberes del
alumnado y regulacion de la convivencia en los centros
educativos no universitarios de Catalufia (en adelante,
DRCCE) —reforzado con la Ley 12/2009, de 10 de julio,
de la educacion-2 y el Codigo de consumo de Catalufia®
(en adelante, CConsumo). El Cddigo Civil de Catalufa
(en adelante, CCCat) ha estado también presente en el
analisis, porque contiene las normas basicas del Dere-
cho privado catalén y, en concreto, en las disposiciones
preliminares, una referencia expresa, por ejemplo, a la
libertad civil (art. 111-6). Ademés, en el Libro relativo a
la persona y la familia se ha querido introducir —a pesar
de la LMADP-una mencion especifica a la mediacion fa-
miliar (articulo 233-6)’. Por ultimo, es necesario también
tener en cuenta la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y las oportunidades de la infancia y la adoles-
cencia®, porque establece que, con el fin de garantizar
el derecho de los nifios y los adolescentes a relacionarse
con sus familias, los poderes publicos tienen que fijar
procedimientos especificos de mediacion familiar (art.
29).

En el ambito estatal, los textos legales de referencia son
el Real decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el cual
se regula el Sistema Arbitral de Consumo?® (en adelante,
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RDSAC), la Ley organica 5/2000, de 12 de enero, re-
guladora de la responsabilidad penal de los menores!®
(en adelante, LORPM); muy especialmente, las leyes
autonémicas sobre mediacion familiar'!; otros, de am-
bito genérico, como el Cédigo civil espafiol de 1889 (en
adelante, CCE) y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjui-
ciamiento civil’? (en adelante, LEC). Por Gltimo, se ha
tenido recurrentemente en cuenta el Anteproyecto de ley
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, aprobado
por el Consejo de Ministros, de 19 de febrero de 2010%2
(en adelante, APrLMACM), como transposicion de la Di-
rectiva 2008/52/CE y que presenta una regulacion de la
institucion de ambito estatal. Si bien es cierto que pre-
serva aquello que disponen las CCAA en su legislacion
sobre mediacion, lo que podria llevar a pensar que no es
de aplicacién preferente en Catalufia (art. 111-5 CCCat),
contiene preceptos de orden procesal de incidencia ge-
neral que es necesario tener en cuenta, toda vez que re-
gula aspectos relativos a la prescripcion y caducidad (no
previstos en las normas autonémicas) con la correspon-
diente incidencia. También se ha consultado el Informe
al APrLMACM del Consejo General del Poder Judicial'*4.

En el ambito europeo, se ha tenido en cuenta la Direc-
tiva sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles®®, asi como el Libro Verde sobre
las modalidades alternativas de solucion de conflic-
tos y las Recomendaciones del Consejo de Europa'®.
También se ha tenido presente el Cédigo europeo de
conducta para mediadores, texto elaborado por la
Comision Europea y que constituye una guia para las
personas mediadoras en relacién con los principios
que tienen que orientar su actividad'’, y como mate-
rial especifico, ligado a consumo, la Recomendacion
de la Comisién, de 4 de abril de 2001, relativa a los
principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de
resolucion consensual de litigios en materia de consu-
mo'8. Estos Ultimos documentos no son juridicamente
vinculantes en sentido estricto, sino que constituyen
gufas, elementos de buen gobierno (gobernanza) y de
soft law similares a los principios. Los hemos tenido en
cuenta por su importancia en la creacion de un campo
de mediacién homogéneo en todo el espacio europeo,
y porque atienden también al campo profesional y ex-
perto de lo que en el Libro Blanco hemos denominado
“sistema de mediacion”!°.

También hemos observado de cerca los resultados
del estudio empirico efectuado en los diferentes sec-
tores del Libro Blanco. Aunque, como es natural, el
ambito del Derecho de familia es el que se ha tenido
mas presente —cuenta con un soporte legislativo que
tiene practicamente 10 afios—, otros ambitos que no

son estrictamente de Derecho privado, como el de la
mediacion comunitaria/ciudadana y el educativo, se
han analizado también. Ademas, a lo largo del analisis
se ha hecho especial énfasis en la mediacioén penal
porque presenta particularidades que requieren una
atencién especifica. La mediacion penal se conside-
ra, hoy, como uno de los procesos reparadores pro-
pios de la restorative justice (justicia “restaurativa” o
reparadora), una perspectiva que opone al concepto
tradicional idealista-retributivo de justicia una forma
de respuesta al hecho delictivo orientada a restablecer
la paz social y concretamente los vinculos sociales y
comunitarios, la reparacion integral de la victima y la
asuncién de responsabilidad y reintegro del infractor.
Basta con recordar que la posicién de las partes que
han de intervenir se encuentra de entrada marcada
por la desigualdad, porque el desencadenante del
proceso mediador es que una parte ha atentado con-
tra los bienes juridicos de la otra. La victima y el agre-
sor estan en posiciones diferentes. Otra particularidad
surge del propio procedimiento penal, donde victima
e imputado se hallan también en posiciones juridica-
mente distantes que no responden a la dinamica de
partes propia de otros procedimientos jurisdiccionales
como el civil —o incluso el contencioso o el social. Para
situar este tipo de mediacion se debe atender a la De-
claracion sobre los principios basicos para la aplica-
cion de programas de justicia reparadora en materia
penaP®, que define el proceso reparador como “todo
proceso en que la victima, el ofensor y, cuando proce-
da, cualquier otra persona o miembro de la comuni-
dad afectados por el delito participan conjuntamente
de manera activa en la resolucion de las cuestiones
derivadas del delito, normalmente con la ayuda de un
facilitador”. La Resolucion parte de una vision de la
justicia reparadora como complemento de la justicia
penal y afirma su validez en todas las fases del proce-
so penal, ademas de los principios de voluntariedad,
igualdad y el de necesidad de respetar los principios
de un proceso justo y la presuncién de inocencia.

En la preparacion de este capitulo se ha atendido reitera-
damente al estudio de Derecho comparado del Capitulo
2, que facilita la interpretacion que otros ordenamientos
juridicos hacen de la institucion, asi como a los Mate-
riales Juridicos del Libro Blanco de la Mediacion que
recogen las aportaciones de diferentes expertos sobre
aspectos juridicos especificos, desde el analisis de los
principios de la institucion a la comediacion o a la regu-
lacion de la mediacion en ambitos como la mediacion
escolar, o en los contratos de cultivo y de integracion o
la mediacién en el &mbito del Derecho publico?!. Igual-
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mente, se han elaborado dos cuestionarios especificos
sobre los aspectos juridicos de la mediacion, uno diri-
gido a los juristas que forman parte de cada equipo de
trabajo (ET), y otro para los jueces y magistrados (repro-
ducidos en el Anexo 4 de este Libro Blanco). También
se ha consultado la entrevista semiestructurada que se
hizo a los fiscales, siguiendo la guia de lo que se habia
preguntado a los jueces, que figura en el mismo Anexo.
Su opinién permite situar aspectos de la regulacion de
la mediacion que todavia no estan formulados y que hay
gue conocer para propuestas futuras.

Es sabido que una de las funciones nucleares de la fi-
gura del Libro Blanco es proporcionar el material nece-
sario para la ulterior elaboracién de una norma que fije
juridicamente la institucion que se analiza. En definitiva,
aportar criterios y parametros para hacer una ley. Ahora
bien, en el caso catalan, la reciente aprobacién de la
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el am-
bito del Derecho privado, modula esta funcién, porque
hace innecesaria la actuacion legislativa a corto plazo.
La LMADP, que tiene presente la Directiva 2008/52/
CE, constituye, ademas, el Derecho supletorio de otras
normas sectoriales sobre mediacién, como se consta-
ta, por ejemplo, respecto del DJAMCCCI (Palau, 2010).
Acertadamente se ha hecho notar (Barral, 2010), que
la LMADP “pretende ser el marco normativo general de
la mediacion en Derecho privado y, por lo tanto, que las
ideas base y los principios que desarrolla pueden ser
aplicables a cualquier tipo de mediacion”. Ahora bien,
que no exista, inicialmente, una voluntad de construc-
cion normativa, no impide un analisis en términos juridi-
cos que contribuya a la mejor interpretacion de la norma
vigente, a la obtencion de respuestas juridicas a nume-
rosas cuestiones ligadas a la mediacion e, incluso, a la
fijacion de criterios Utiles para el desarrollo de la ley. Un
desarrollo que ya se ha iniciado mediante la redaccion
de un reglamento.

2  Con caracter previo:
la competencia de la
Generalitat de Cataluina

Segun el articulo 106.2 del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia (en adelante, EAC) la Generalitat es competente
para regular el procedimiento de mediacion “en la reso-
lucién de los conflictos en las materias de su competen-
cia”. Hay que observar que este precepto impone apoyar

la competencia en un titulo ulterior, en funcién del am-
bito sustantivo para el cual se prevé la mediacion. Asi se
ha procedido en todas las normas catalanas: en relacién
con el Derecho privado, la LMADP se fundamenta en
la competencia exclusiva que el art. 129 EAC le atribu-
ye en Derecho civil (vid. § 14 Preambulo LMADP); para
la mediacién en el ambito de los contratos de cultivo y
de integracién, cooperativo y escolar la Generalitat ha
invocado, respectivamente, los titulos competenciales
previstos en los arts. 116.1 EAC (Agricultura y ganade-
ria), 124 EAC (Cooperativas) y 131 EAC (Educacion). El
CConsumo, por su parte, se apoya en el art. 123.c EAC,
que prevé como competencia exclusiva de la Generalitat
“la regulacion de los 6rganos y los procedimientos de
mediacion en materia de consumo”.

Hay que destacar que en muchos de los preceptos del
Titulo IV del Estatuto (“de las competencias”), se ha
preferido —con acierto—, a pesar del titulo competencial
general en mediacion del art. 106.2 EAC, especificar
que la competencia de la Generalitat en un determinado
ambito abarca también la de regular el procedimiento
y la administracion de la mediacién en la resolucion de
los conflictos de dicho ambito. Este es el caso de los ya
mencionados arts. 123 (Consumo) y 124 (Cooperativas),
asf como de los arts. 134 (Deporte y ocio) 169 (Transpor-
tes) y 170 (Trabajo y relaciones laborales).

Con respecto a la Directiva 2008/52, nada impide que
la Generalitat adopte medidas tendentes a su transpo-
sicion, con independencia de que haya sido tenida en
cuenta para la redaccion de la LMADP, a la cual inspira
(vid. § 3 Predambulo LMADP). La competencia se funda-
mentaria en el art. 189 EAC, segun el cual “corresponde
a la Generalitat el despliegue, la aplicacion y la ejecucion
de la normativa de la Unién Europea cuando afecte al
ambito de sus competencias”. Por lo tanto, dado que la
Generalitat tiene competencia en materia civil (art. 129
EAC), se ha de concluir que esté facultada para trans-
poner la Directiva 2008/52 al Derecho cataldn®’. Una
cuestion diferente, que no obsta a la competencia de
la Generalitat, es que la Directiva tenga una dimension
eminentemente procesal que, ante la competencia ex-
clusiva del Estado en materia de legislacion procesal
(art. 149.1.6 CE), reclame preferentemente una trans-
posicion mediante ley estatal (Ordéfiez Solis, 2009). De
hecho, el argumento favorable a la competencia autoné-
mica se podria reforzar alegando, como hace la LMADP
(vid. § 14 Predmbulo), el art. 130 EAC, que atribuye a la
Generalitat la competencia para dictar las normas proce-
sales especificas que deriven de las particularidades del
Derecho sustantivo catalan.
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3 El concepto juridico
de mediacion

El analisis parte de las definiciones de la LMADP y de la
Directiva, que permiten individualizar una serie de ele-
mentos. Asi, el articulo 1.1 LMADP establece:

“A los efectos de la presente ley, se entiende por
mediacion el procedimiento no jurisdiccional de
caracter voluntario y confidencial que se dirige a
facilitar la comunicacién entre las personas, para
que gestionen por ellas mismas una solucion a los
conflictos que las afectan, con la asistencia de una
persona mediadora que actia de modo imparcial
y neutral.” Y el segundo apartado (art. 1.2) com-
pleta la definicion al identificar la mediacién como
“método de gestion de conflictos”.

Asimismo, segun el art. 3 de la Directiva:

“A los efectos de la presente Directiva, se entende-
ré por: a) “mediacion”: un procedimiento estruc-
turado, sea cual sea su nombre o denominacion,
en el que dos 0 mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuer-
do sobre la resolucion de su litigio cono la ayuda
de un mediador.”

Ambos articulos permiten identificar unos elementos
que contribuyen a definir juridicamente el concepto.
Tres son, a nuestro parecer, los blogques que hay que
analizar: A) el procedimiento, B) el papel de las partes
en conflicto y C) la actividad del mediador. Los textos
legales los abordan con redacciones diferentes, pero
contenidos claramente asimilables.

A)  El uso del término «procedimiento» nos proporcio-
na dos informaciones. Por una parte, que existe
algun tipo de estructura —de hecho, la Directiva
menciona “estructurado”-, y por otra, permite si-
tuar la mediacion entre las otras figuras procedi-
mentales dirigidas a la solucién de conflictos. La
tipificacion como «procedimiento» aparece tam-
bién en los arts. 32.1 y .2 de la Ley 12/2009, de
educacion; 132.1 CConsumo; 19.1 DJAMCCCI y
12 RPCMACoop.

Ahora bien, al analizar la normativa catalana o apli-
cable a Catalufia con voluntad de completud apa-
recen otras denominaciones, que en la mens legis-
latoris son, en ciertos supuestos, sinénimas, pero
que en otros quieren acentuar aspectos diversos.
Asi, la mediacion se define como «proceso» (art.
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5.1. g) LORPM; art. 5.3 DRCCE); «mecanismo»
(art. 30.5 Ley 12/2009, del 10 de julio, de educa-
cion - “los centros tienen que establecer medidas
de promocién de la convivencia, y en particular
mecanismos de mediacion para la resolucion pa-
cifica de los conflictos”; y art. 31.3 ¢)); «instituto»
(Preambulo RDSAC); v, significativamente, como
«sistema». Mientras que la calificacion como «ins-
tituto» enfatiza el componente sustantivo —ir méas
alla de los canales procedimentales— la condicion
de «sistema» implica superar el indice estricta-
mente juridico con el fin de identificar un ambito
de actuacion y de consolidacion de la mediacion.
El Libro Blanco de la Mediacién demuestra que
puede hablarse de mediaciéon no Unicamente en
relacion con los procedimientos no jurisdicciona-
les, sino también como instrumento de gestion de
la conflictividad -con connotaciones que superan
la individualidad de las partes en conflicto para
identificar herramientas sociales.

Visualmente, es una presentacion en circulos con-
céntricos?. Se constata en el Preambulo del RPC-
MACoop, que utiliza ambas calificaciones: “Con la
inclusion de la mediacion entre los procedimientos
de resolucién extrajudicial de conflictos, se reco-
gen las directrices europeas para la promocion de
los sistemas de mediacion, y la evolucion favorable
que este sistema de autogestion de conflictos ha
experimentado en Catalufia en el ambito familiar
y comunitario, si bien adaptado a las particulares
necesidades e idiosincrasia del sector cooperati-
vo”. También lo ha hecho, en su condicion de ley
“primaria”, la LMADP?*, o el art. 29 Ley 14/2010,
de 27 de mayo, de los derechos y las oportunida-
des de la infancia y de la adolescencia. La idea de
«sistema» también incorpora una manera de hacer
concreta, y enlaza con el concepto de “método”,
que menciona el art. 1.2 LMADP.

La tipificacion va necesariamente ligada al objeto
del procedimiento, que es la gestion del conflicto.
Se constata la progresiva evoluciéon en la nomen-
clatura, desde la presentacion “clasica”, consoli-
dada, de «resolucién» de litigios (art. 3 Directiva
2008/52/CE), a la nocién de «gestion» de conflic-
tos (art. 1.2 LMADP), o también para su preven-
cién y resolucion?.

Por dltimo, el art. 1 APrMACM la presenta como
una «negociacion estructurada». El CGPJ hacia
notar, en su informe, que “el término negociacion
no es afortunado, por cuanto se suele emplear
para referirse a un medio alternativo de resolucion
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de disputas aun mads informal que la propia me-
diacion, caracterizado por la no intervencion de un
tercero” y afiadia “La negociacion suele ser una
fase previa en el intento de gestionar una contro-
versia que precede tanto a la mediacion, como al
arbitraje y a la decision jurisdiccional™®. Queremos
pensar, sin embargo, que la eleccion del término
«negociacion» va ligada a la visibilizacion de la
denominada metodologia de Harvard con relacion
a la mediacion. Lo ratificaria la calificacion como
«estructurada», que, como deciamos supra, evoca
la nocion de procedimiento. De todas formas, in-
cluso desde esta interpretacion, se trata de una
opcién/redacciéon poco afortunada, porque existen
una pluralidad de metodologias ligadas a la me-
diacion, y en un primer momento de ordenacion
legislativa de la institucion, el legislador no tendria
que apostar por una en concreto. Por lo tanto, no
resulta adecuado utilizar este término en las regu-
laciones normativas propias.

La mencion a las partes del conflicto incide en su
implicacion en el procedimiento, porque son ellas
las que construyen, mediante su actuacion y res-
ponsabilidad, los acuerdos que dan respuesta al
conflicto existente. Esta implicacion también se
plasma en expresiones como el art. 19 DJAMCC-
Cl, “... gestionen ellos mismos una solucién de los
conflictos que los afectan”, la LMADP o el art. 1
APrMACM: “... dos o mas partes en conflicto in-
tentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo para su resolucion”.

Como Uultimo dato identificador, se presenta al
profesional que hace posible el procedimiento:
el mediador. Justamente, también encontramos
una definiciéon de mediacién que se sustenta en
su figura como conductor del procedimiento. Asi,
el art. 12 RPMCACoop, “... la mediacién consiste
en la intervencién de una persona habilitada como
mediadora por el Consejo Superior de la Coopera-
cion para la aproximacion de las diferentes postu-
ras de las partes en un conflicto, con la finalidad de
que lleguen a un acuerdo, gestionando, por ellas
mismas, la solucién del conflicto que les afecta”.
Se define la mediacion como actividad de un ter-
cero que ayuda a las partes a llegar a un acuerdo
para solucionar un litigio (art. 3.a Directiva; arts. 1
y 3 LMADP). Eso es reconducible a la funcion de
este tercero: la funcion mediadora, que, segln la
LMADP, se limita a facilitar la comunicacion entre
las partes (1.1) y se concreta en “ayudar a los par-
ticipantes a alcanzar por ellos mismos sus compro-

misos y las decisiones” sin “tomar parte en ningu-
na solucién ni medida concreta” (art. 6.2 LMADP;
principio de neutralidad). Esta es la caracterizacion
clasica del rol del mediador como mero facilitador,
si bien al analizar su actividad se constata que su
implicacion puede tener un alcance superior sin
contestar la figura.

De hecho, cada una de las definiciones incide en los
aspectos especialmente ligados al &mbito en que se de-
sarrolla la actividad mediadora y a su finalidad y princi-
pios identitarios: por ejemplo, la necesaria referencia a
la convivencia en sede de mediacion escolar tiene un
encaje de caracter mediato en relacion con la LMADP.

La forma en que interviene el tercero —el mediador— en
el procedimiento se tiene que fijar de manera clara en la
misma definicion, para evitar la confusion entre el institu-
to de la mediacion y otros mecanismos de resolucion de
conflictos donde también interviene una tercera persona.
Nos referimos especificamente a la conciliacion, desde
la conciencia de que muy a menudo ambos institutos se
regulan conjunta o correlativamente, como se constata,
de manera significativa, en el Preambulo RPCMACoop,
en el Codigo de consumo (Titulo 1ll: De la resolucion
extrajudicial de conflictos), o en los procedimientos del
ambito laboral®’. Este hecho puede generar confusiones,
como se advierte en el ambito laboral, en que incluso las
normas se refieren indistintamente a la conciliaciéon o a
la mediacion; también se ha hecho notar respecto de
la LORPM. En general, esta aceptado que la diferencia
fundamental entre la mediacién y la conciliacién reside
en la facultad de proponer o no de la tercera persona
que interviene en el procedimiento, aunque no es una
distincion impermeable. Esta cuestion se aborda, nueva-
mente, al tratar de la actividad del mediador.

4 Finalidad de la mediacion

4.1 La autogestion de los conflictos y su

desjudicializacion

Los textos legales identifican como finalidad més comun
la de intentar que las partes alcancen por ellas mismas
un acuerdo para la resolucion de su litigio. El presu-
puesto es la existencia de un conflicto, y la mediacion se
convierte en una herramienta que persigue su solucion
a partir de la actuacion de las partes implicadas. Por
lo tanto, en un sentido genérico, la mediacion se dirige
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a facilitar la comunicacién entre las personas a fin de
que gestionen por ellas mismas una solucién para los
conflictos que les afectan (art. 1.1 LMADP y art. 1321
CConsumo) o —en este mismo sentido— para la aproxi-
macion de las diferentes posturas de las partes (art. 12
RPCMACoop.). Ya lo hemos destacado, necesariamente,
al delimitar el concepto.

La otra funcion que justifica el fomento por parte de los
poderes publicos del uso de la mediacion reside en que,
con ella, los juzgados y los tribunales, que estan prac-
ticamente colapsados por el gran nimero de causas
pendientes, podran reducir su nimero®. De hecho, la
prevencion o solucion de conflictos judiciales es una fi-
nalidad explicita de la LMADP, manifestada en su primer
articulo, como maxima de toda la regulacion ulterior: “la
mediacion (...) pretende evitar la apertura de procesos
judiciales de caracter contencioso, poner fin a los ya ini-
ciados o reducir su alcance” (art. 1.2). El parrafo repro-
duce el nacleo de la definicion de la mediacion de la
Ley 1/2001, que no procuraba una definicion extensa
del instituto, sino que aunaba, desde la presentacion,
concepto y funcion: “método de resoluciéon de conflic-
tos... para evitar la apertura de procedimientos judiciales
de caréacter contencioso y poner fin a los ya iniciados o
reducir su alcance” (art. 1.1). La LMADP opt6 por una
definicion inicial, en el articulo 1.1, y en algin momen-
to se cuestiond el mantenimiento del segundo pérrafo,
dado que en cierta manera coexistian dos definiciones.
Pero es adecuado reflejarlo, porque contribuye a juridifi-
car la institucion. Por otra parte, la importancia atribuida
a esta finalidad también se advierte explicitada en otras
leyes autonémicas®.

No obstante, la misma LMADP (§ 9 Predmbulo) fija la
posicién del legislador catalan: “La voluntad de evitar la
judicializaciéon de determinados conflictos no sélo tiene
la finalidad de agilizar el trabajo de los tribunales de jus-
ticia, sino, fundamentalmente, la de hacer posible la ob-
tencion de soluciones responsables, autogestionadas y
eficaces a los conflictos, que aseguren el cumplimiento
posterior de acuerdos y que preserven la relacion fu-
tura entre las partes”. La redaccion, con la correlacion
“no sélo... fundamentalmente”, es lo suficientemente
explicita, e identifica un criterio que podriamos estimar
generalizado, como avala la Exposicion de motivos del
APrLMACM (Il § 11): “... En la presente ley se articu-
la un procedimiento elemental, informal, y reducido en
el tiempo, dandoles la oportunidad a los ciudadanos de
que puedan solucionar por si mismos sus controversias,
v que al hacerlo liberen también a nuestros tribunales
de justicia de la excesiva carga de trabajo que en ese
momento tienen...”. Podemos afiadir que, al pedir a los

jueces -en el correspondiente cuestionario- los motivos
que los inducian a derivar a la mediacion, prima el deseo
de conseguir el bienestar de las partes, y sélo en segun-
do lugar la desjudicializacion®. También podemos reco-
nocer que los textos legales no mencionan los menores
costes del procedimiento de la mediacion, frente al litigio
judicial, pese a ser un atractivo no menor, no ya para
reducir el presupuesto de los departamentos de justi-
cia, sino para permitir una redistribucion de las partidas
presupuestarias. Hay que recordar, no obstante, que el
Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre ciertos aspectos de la mediaciéon en asun-
tos civiles y mercantiles» lo destacaba (§ 3.2).

4.2 Las “otras” finalidades de la

mediacion

Resulta incontrovertido que el instituto de la mediacion
persigue —y se justifica por— la gestién/solucién de con-
flictos, mediante un procedimiento ajeno a los tribunales.
Ahora bien, en determinados ambitos, pueden identifi-
carse otras funciones. Especificamente, puede hablarse
de (i) funciones de caracter preventivo, (ii) de caracter
educativo y (iii) de caracter reparador.

La funcion preventiva de la mediacién forma parte de
la misma conceptuacion de la mediacion comunitaria/
ciudadana analizada en el Capitulo 6. Un texto no nor-
mativo de referencia en sus actuaciones, el Decalogo de
buenas practicas de la mediacion comunitaria y ciuda-
dana, establece [n°. 6] que “La mediacion permite cono-
cer el estado de la conflictividad social y deviene, en si
misma, una herramienta de prevencion”; se especifica
que puede actuar de termémetro y observatorio de la
conflictividad de un territorio determinado, que detecta
aquellos problemas y situaciones que pueden convertir-
se en conflictos y que, sobre esta base, puede colaborar
en el disefio de acciones de prevencion de forma multi-
disciplinar.

La relevancia otorgada por los profesionales a esta fun-
cion, asi como la realidad practica, imponen una re-
flexion desde el ambito juridico: ésta es una singularidad
—de probada eficacia— que, como tal, no tiene cabida
en una ley como la LMADP, pero si en el sistema de
mediacién que sustenta y apoya el funcionamiento de
la institucion. A la vista de otras iniciativas sectoriales, y
desde la garantia del respeto a los principios del capitu-
lo I LMADP, es adecuada una reglamentacion sectorial
donde también intervengan responsables del mundo

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

local -que ha apostado por la creacion de servicios de
mediacién comunitaria/ciudadana-. Esta cuestion se
analiza de nuevo en la seccién en que se tratan los ser-
vicios de mediacion.

También en sede de mediacion escolar se identifica la
funcién preventiva, que en este caso se relaciona, ade-
mas, con la funcién educativa. Lo establece el art. 32
Ley 12/2009, de 10 de julio, de educacién, cuando de-
fine la mediacion escolar como “procedimiento para la
prevencion y la resolucion de los conflictos que se pue-
dan producir en el marco educativo...”. Y lo desarrolla el
art. 25 DRCEE, al establecer que la mediacion escolar
puede actuar: “1. como una estrategia preventiva en la
gestion de conflictos entre miembros de la comunidad
escolar, aunque no estén tipificados como conductas
contrarias o gravemente perjudiciales a la convivencia
en el centro”. Justamente el DRCCE (§ 4 Predmbulo)
menciona la necesidad de que, en Catalufia, se regule
“la mediacién escolar como proceso educativo para la
gestion de conflictos mediante la intervencién de una
persona con una formacion especifica que ayude a las
partes en conflicto a llegar a un acuerdo satisfactorio”, y
afiade que “[se] refuerza el caracter educativo que han
de tener los procesos y las acciones que se emprendan,
tanto para prevenir como para corregir conductas inade-
cuadas, con la finalidad de satisfacer tanto el derecho al
desarrollo personal como el deber de aprender y man-
tener actitudes de responsabilidad, con la incorporacion
de la mediacién escolar como un proceso de caracter
educativo para resolver determinados conflictos de con-
vivencia” (§ 6).

La funcioén reparadora se sitta en el ambito penal (y en
el marco de la restorative justice), donde la mediacion
busca una actividad restauradora o de conciliacion con
la victima por parte del menor (art. 5.1 en relacion con
el art. 27.3 LORPM). También se identifica en el art. 25
DRCCE, que concibe la mediacién escolar “como estra-
tegia de reparacion o de reconciliacion, una vez aplicada
una medida correctora o una sancion, con el fin de res-
tablecer la confianza entre las personas y proporcionar
nuevos elementos de respuesta en situaciones pareci-
das que se puedan producir”.

Por ultimo, es necesario apuntar que el articulo 29 Ley
14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportu-
nidades de la infancia y la adolescencia, al apostar por
la mediacion familiar para garantizar el derecho de los
nifos y los adolescentes a relacionarse con sus familias
(gestionando positivamente los conflictos existentes),
parece concebir la mediacion como una herramienta de
promocion de los derechos de los menores, en la me-
dida en que les permite participar en los asuntos que
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les afectan, contribuyendo, en Ultima instancia, al libre
desarrollo de su personalidad (Preambulo | 'y I1).

5 Los principios de

la mediacion

Desde los primeros estudios, la mediacién se ha iden-
tificado a partir de unos principios o indices, cuyas ca-
racteristicas y contorno han sido largamente debatidos.
Aparecen en los mandatos de los legisladores catalan y
estatal, ligados a futuras normas de mediacion. Asi, la
DA 3% del Codigo de familia de 1998 establecia que el
proyecto de ley de la mediacion familiar tenfa que asen-
tarse sobre las bases siguientes:

a)  “confidencialidad absoluta del contenido de las se-
siones de mediacion,

b) libertad de las partes para apartarse o desistir de la
mediacion en cualquier momento,

c) aprobacion judicial de los acuerdos asumidos en
la mediacion,

d)  duracién maxima del proceso de mediacion limita-

da a tres meses, prorrogables por el mismo plazo a
peticion del mediador o la mediadora”.

Asimismo, la DF 3% Ley 15/2005 mencionaba un futuro
“proyecto de ley sobre mediacién basado en los princi-
pios establecidos en las disposiciones de la Union Euro-
pea, y en todo caso en los de voluntariedad, imparciali-
dad, neutralidad y confidencialidad”3!.

Tanto la Ley 1/2001 como la ley vigente los han desa-
rrollado en su articulado. Asi, la LMADP identifica como
principios de la mediacion “la voluntariedad, la impar-
cialidad, la neutralidad de la persona mediadora, la con-
fidencialidad, el caracter personalisimo y la buena fe”.
Se observa una consolidacion del concepto “principios”,
de acuerdo con las iniciativas legislativas del entorno. Lo
tenemos que subrayar, porque la Ley 1/2001 no habla-
ba de principios, sino de “caracteristicas” e identifica-
ba como tales “la voluntariedad, la confidencialidad, la
imparcialidad y el asesoramiento técnico de que tienen
que disponer las personas mediadoras” (Preambulo §
20). El capitulo Il de la misma ley, bajo la Rubrica (“Ca-
racteristicas de la mediacion familiar”), contemplaba la
“voluntariedad” (art. 11); “imparcialidad” (art.12); “con-
fidencialidad” (art. 13); “apoyo a la persona mediadora”
(art. 14); “caracter personalisimo” (art. 15). Se adver-
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tia una disfuncion entre las caracteristicas identificadas
en el Preambulo y las desarrolladas en el capitulo Il. La
LMADP ha reordenado la presentacion anterior y ha op-
tado por el concepto general de «principios», como por
otra parte ya habian hecho diferentes leyes autonémicas
con anterioridad®?. Ademas, se ha de tener también pre-
sente que determinados principios, por su relevancia en
la identificacién del instituto, se mencionan en la propia
definicion de éste, contribuyendo a la presentacion del
concepto juridico. Lo muestra el art. 1.1 LMADP, que
califica el procedimiento de no jurisdiccional a partir del
“caracter voluntario y confidencial”, e introduce al me-
diador como el sujeto que “acttia de forma imparcial y
neutral”.

Puede afirmarse, a estas alturas, que la fijacion normati-
va de los principios constituye el nucleo del instituto. Lo
pone de manifiesto, por otra parte, la Disposicion adicio-
nal segunda de la LMADP: “Los principios que establece
el capitulo Il son aplicables a todas las personas que
lleven a cabo actuaciones de mediacion para la resolu-
cion de conflictos en el ambito familiar y en los otros de
Derecho privado a los que hace referencia esta ley”, es
decir, recuerda la universalidad de los principios respec-
to de cualesquiera mediaciones, tanto publicas como
privadas. También el art. 23 LMADP, que, al mencionar
los servicios de mediacion que ofrecen las administracio-
nes locales y otras entidades publicas para reconocer su
capacidad de autoorganizacion, puntualiza “de acuerdo,
en todos los casos, con los principios que establece el
capitulo 11",

El “ndcleo duro” de los principios de la mediacion en
las leyes autonémicas lo constituyen la voluntariedad, la
imparcialidad y la neutralidad, la confidencialidad y la
buena fe. También se encuentran otros principios, no
menos importantes, en alguna regulacién autonémica,
como el de proteccién a los menores, a los discapaci-
tados y a las personas mayores, previsto en las LMF
Madrid, Castilla-Le6n y Andalucia —la legislacion galle-
ga habla del bienestar y el interés superior del menor-—.
Destacamos este principio justamente porgue no lo con-
templa la LMADP y vale la pena justificar dicha omision.
En nuestro Derecho, el art. 211-6 CCCat menciona “el
interés superior del menor” como principio inspirador de
cualquier cuestion que le afecte. Nos consta que, du-
rante el ifer de elaboracion del texto legal, se excluyo,
considerandolo un principio mediato, no especifico de
la figura.

Sin embargo, hechas estas precisiones ;seria adecuado
un desarrollo mas minucioso de los principios, una de-
limitacion todavia mas concreta? Las normas sectoriales
también muestran disparidad de criterios. Asi, mientras
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el art. 24 DRCCE menciona la voluntariedad, la impar-
cialidad, la confidencialidad y el caracter personalisimo,
el articulo 3.1 RPCMACoop incluye en un mismo apar-
tado los principios de voluntariedad, confidencialidad,
audiencia, contradiccion, economia procesal e igualdad
entre las partes. El Ultimo ejemplo de este tratamiento
inarmonico lo encontramos en el CConsumo (art. 132-1),
que enumera los siguientes principios: “la voluntariedad,
la imparcialidad, la confidencialidad y la universalidad”.
En Derecho catalan aparece por primera y Unica vez ese
principio de universalidad, segln el cual “la competen-
cia de las administraciones publicas catalanas para lle-
var a cabo la mediacion se extiende a cualquier asunto
que afecte a las personas consumidoras, con las excep-
ciones establecidas por las leyes” (art. 132-2.6). Serfa
posible cuestionar su tipificacién como principio, dado
que lo que se quiere destacar es el protagonismo de las
administraciones publicas en la mediacién de consumo.
Queremos subrayar, no obstante, esta equiparacion del
principio de universalidad con los que conforman el nu-
cleo duro de la mediacion.

El mejor referente para el analisis es, sin embargo, el
articulo 10 LMF Pais Vasco, que identifica diez principios
como tales y establece su contenido. Son los siguien-
tes: (a) voluntariedad; (b) confidencialidad; (c) trans-
parencia; (d) respeto al Derecho; (e) imparcialidad; (f)
neutralidad; (g) flexibilidad; (h) debate contradictorio; (i)
inmediatez; (j) buena fe, colaboracion y mantenimiento
del respeto entre las partes.

Asimismo, el analisis del Derecho comparado muestra
que los ordenamientos también incluyen otros principios,
como los de transparencia, flexibilidad, oportunidad o el
principio de economia procesal. Se podria hablar, en de-
finitiva, de un numerus apertus de los principios de la
mediacion. Es por este motivo por lo que se pidi6 a los
diferentes equipos de trabajo (ET) si, aparte de los prin-
cipios “nucleares” o “clasicos” de voluntariedad, impar-
cialidad y confidencialidad, querrian contemplar otros
en la regulacion. Las opiniones fueron muy diversas:
desde los equipos que consideraron que no habia que
incluir nuevos principios, a aquellos que defendieron la
inclusion de otros, significativamente el de flexibilidad.
Los jueces, a su vez, entendieron que la ley de media-
cion tendria que incluir, por orden, y de forma destaca-
da, el de profesionalidad del mediador (89,5%), el de
buena fe (50%), los de flexibilidad y neutralidad (44,7%
en ambos casos) y, en Ultimo término, el de transparen-
cia (39,5%) (Vid. Anexo 4 Libro Blanco).

Los principios de la mediacion seran analizados en este
apartado, de acuerdo con la ordenacion de la LMADP.
En dltimo lugar se estudian los otros principios propues-
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tos, con el fin de situarlos y pronunciarnos sobre la opor-
tunidad de un ulterior reconocimiento legal.

Como apostilla, hay que tener presente que a menudo
algunos principios aparecen de forma también norma-
tiva en sede de derechos y deberes de los mediadores.
Asi se constata, por ejemplo, respecto de los principios
de confidencialidad e imparcialidad. En cualquier caso,
lo que podria ser contestado desde un punto de vista
exclusivamente tedrico —o de la mejor técnica legislativa—
puede resultar pedagégico para el asentamiento practico
del instituto de la mediacion.

5.1 La voluntariedad

Es el presupuesto de cualquier analisis, del que parte
necesariamente cualquier definicion de la mediacion (v.
gr. art. 1.1 LMADP, art. 3.a Directiva 2008/52/CE, art. 1
APrLMACM).

Tiene una doble manifestacion:

o como libertad de acogerse al procedimiento (v. gr.
art. 5.1y 11.1 LMADP, art. 132-2.2 CConsumo,
art. 7 APrLMACM) y

° como libertad de desistir en cualgquier momento
(v. gr. art. 5y 15.1 LMADP, art. 132-2.2 CConsu-
mo; Considerando 13 Directiva 2008/52/CE; art. 7
APrL-MACM), sin necesidad de justificacion (art.
3.3 Cdodigo de conducta europeo para mediado-
res).

Unicamente en relacién con la primera manifestacién
puede cuestionarse el principio de voluntariedad, como
consecuencia, por una parte, de la discutida admisibi-
lidad de las clausulas de sumisién a mediacion vy, por
otra, de la obligatoriedad, en algunos casos, del uso de
la mediacion (mandatory mediation) antes de acudir a
los tribunales.

5.1.1 La obligacion de recurrir a la
mediacion con caracter previo al
proceso judicial

La voluntariedad no se contradice con la posibilidad de
obligar a las partes a acudir a una sesion informativa, o
con la fijacion de medidas que induzcan a demandar la
mediacion, siempre que no impidan el acceso a la tutela
judicial. Como recalca el § 11 Predmbulo LMADP, “la
voluntariedad del sistema para las partes no es un obsta-
culo para que esta ley establezca el derecho de éstas y la

obligacion consiguiente de asistir a una sesion informa-
tiva que acuerde el 6rgano jurisdiccional competente”.
En efecto, la Unica funcién de esta sesion informativa es
asesorar “sobre el valor, las ventajas, los principios y las
caracteristicas de la mediacion” (art. 11.1 LMADP, art.
5.1 Directiva 2008/52/CE). Por lo tanto, obligar a las par-
tes a asistir no vulnera el principio de voluntariedad —ya
que ellas decidiran después de la sesidon “si optan o no
por la mediacién” (art. 11.1 LMADP)-, ni les impide el
acceso a la tutela judicial.

Se ha constatado la convicciéon por parte de todos los
grupos de trabajo sobre la bondad de obligar a asistir a
las sesiones informativas, si bien discrepan respecto de
si hay que atribuir efectos negativos a la incomparecen-
cia de las partes. En cualquier caso, creemos que si se
fija el caracter obligatorio de las sesiones hay que deter-
minar las consecuencias en caso de incumplimiento. En
este sentido, la propuesta de imposicion de las costas
procesales a la parte incumplidora merece una ulterior
reflexion.

Una cuestion diferente es el establecimiento de la obli-
gacion legal de someter la controversia a mediacion con
caracter previo al proceso judicial, una posibilidad que
la Directiva 2008/52/CE admite (Considerando 14 y art.
5.2) y que el legislador estatal pretende acoger, al confi-
gurar el intento de mediacion de las partes como requisi-
to para la interposicién de determinadas demandas®. El
Consejo General del Poder Judicial valoré esta novedad
con marcada reticencia:

“... es dudoso que el recurso obligatorio a la media-
cioén o a la conciliacion redunde por si solo en una
auténtica reduccion de la litigiosidad, antes bien
corre el riesgo de acabar convirtiéndose en una
Suerte de formalidad cumplimentada de forma ru-
tinaria, y en definitiva en una traba para el acce-
so al sistema judicial. (...) No parece que tenga
mucho sentido instaurar supuestos de mediacion
obligatoria cuando el propio legislador presume
que se van a convertir en meros tramites previos
sin una verdadera efectividad, pues lo tnico que
ello supondra es la agregacion de nuevas cargas
llamadas a lastrar el ejercicio del derecho de
acceso a la justicia™?.

5.1.2 Las clausulas de sumision a
mediacion

;Puede hablarse en el ambito de la mediacion de una
“clausula de sumision” a imitacion del arbitraje (art. 9
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje)? O lo
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que es lo mismo, ;podrian las partes que mantienen una
relacion de tipo contractual anticipar un posible litigio
incluyendo en el contrato una clausula que las obligara a
someter a mediacién un eventual conflicto? Sin embargo
;qué interés podria tener obligar a alguien a participar
en un procedimiento de mediacién contra su voluntad,
si el éxito del procedimiento depende, precisamente, de
esta voluntad®®? Hay que tener en cuenta, ademas, que
la admision de estas clausulas afectaria al derecho de
acceso a la justicia, pues su obligatoriedad podria atra-
sar o, incluso, impedir, la presentacion del caso ante los
tribunales. Creemos que eso significaria atribuir a la me-
diacién unos efectos que no le son propios y desatender
su principio mas elemental (art. 5.1y 11.1 LMADP, art.
132-2.2 CConsumo).

De todos modos, dado que las partes no estan obligadas
a mantenerse en el procedimiento y que, por lo tanto,
tienen libertad para desistir en cualquier momento, el
debate acaba siendo estéril; y lo seria del todo si no fuera
porque aquello que parece claro en el ambito del Dere-
cho catalan® ha sido cuestionado a escala estatal por el
APrLMACM. En efecto, segln el art. 8.3: “cuando entre
las partes en conflicto exista una clausula por escrito, in-
corporada a un contrato o a acuerdo independiente, que
exprese el compromiso de someter a mediacion las con-
troversias surgidas o que puedan surgir en su relacion,
se Iniciara el procedimiento pactado de buena fe, antes
de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial.”
Sea como fuere, si finalmente la ley estatal se aprueba
con esta prevision, sera necesario precisar su alcance.
Por ejemplo, habra que concretar los efectos de un hipo-
tético incumplimiento de la clausula de sumision: puesto
que seria un contrasentido pretender su cumplimiento
forzoso, la negativa a someterse a mediacion podria ser
considerada una violacion del deber de buena fe, a tener
en cuenta por el tribunal que tuviera que conocer el con-
flicto, legitimandolo quizas a desestimar una ulterior de-
manda del sujeto incumplidor referente a la ejecucion de
otras disposiciones contractuales®’.

En esta linea, hay que destacar que funciona sin pro-
blemas en la mediacion de consumo en el esquema del
RDSAC. En efecto, el art. 25.1 prevé la adhesion previa
de las empresas al sistema arbitral, en el cual, y a falta
de manifestacion en contra, se entiende que se acepta
también la fase de mediacion previa. Asi, la adhesion sin
excluir la mediacion permitird que, cuando exista una
reclamacion, se intente la mediacion previa al arbitraje
(art. 38.1), excepto si consta la oposicion expresa de una
de las partes, por ejemplo, el empresario que lo ha ex-
cluido. La voluntariedad se mantiene en todo momento,

840

ya que hay que aceptar la mediacion “intentada”, pero la
facilita en el caso concreto.

A pesar de las dudas que plantea la iniciativa, un 80,6%
de los jueces y magistrados encuestados se muestra a
favor de introducir en los contratos (como los de com-
praventa o de arrendamiento) clausulas de sumision a la
mediacion, frente al 19,4% que se opone a ello (Anexo
4 Libro Blanco).

5.2 Imparcialidad y neutralidad

Se formulan tipicamente como dos de los principios defi-
nitorios de la mediacion (segun el punto 9 del Preambu-
lo de la LMADP, constituyen, junto con la voluntariedad,
la confidencialidad, el caracter personalisimo y la buena
fe, los principios basicos del sistema). Van de la mano,
porque ambos se predican de la actividad o actitud de la
persona mediadora durante el proceso (recordemos que
se sitlian en la misma definicién: art. 1 LMADP “persona
mediadora que actla de una manera imparcial y neu-
tral”). Ello conduce a menudo al legislador a su enun-
ciacién conjunta (v. gr. art. 6 LMADP), lo que no pocas
veces comporta confusion o indefinicion®,

Un primer intento de diferenciacion se encuentra en la
Recomendacién R (98) 1 del Consejo de Ministros a los
estados miembros sobre la mediacion familiar, de 21 de
enero de 1998. Segun el Consejo, el mediador es im-
parcial en sus relaciones con las partes y neutral con
respecto al resultado del proceso de mediacion. De ma-
nera mas explicita, el APrLMACM dedica dos preceptos
a definir ambos principios (“informadores de la media-
cion”, apunta la EM [I-3), contribuyendo a separar su
significado. Asi, segun el art. 9, con la imparcialidad “se
garantizara que las partes intervengan con plena igual-
dad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre
sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por
ellas expresados, sin que el mediador pueda actuar en
perjuicio o interés de cualquiera de ellas”. Por su parte,
el art. 10 consagra el principio de neutralidad, que ase-
gura a las partes en conflicto “alcanzar por si mismas un
acuerdo de mediacion, no pudiendo el mediador impo-
ner solucion o medida concreta alguna”.

A continuacién analizaremos cada supuesto por sepa-
rado, pero queremos apuntar una idea que, en el am-
bito penal, se afirmaba en una publicacion del 2008:
“La neutralidad/imparcialidad en un proceso de media-
cion desde el punto de vista de los implicados, ya sean
victimas o infractores, puede resultar dificil de objetivar
porque en general hay una tendencia subjetiva por parte
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de los protagonistas a pensar que la persona mediadora
Se posiciona con una parte o con otra, favoreciendo una
situacién u otra, dependiendo en gran medida del resul-
tado o de los acuerdos obtenidos en el proceso de me-
diacién. Podriamos afirmar que resulta dificil que todo
el mundo salga con la misma idea o el mismo equilibrio
respecto del grado de satisfaccion de los acuerdos”?.
Esta precisién es importante ya que incorpora ese plus
de la percepcion subjetiva de las partes, que hace mas
necesario el cumplimiento atento de ambos principios.

5.2.1 Imparcialidad

Es una nota comun a la mayoria de técnicas de resolu-
cion de conflictos en que interviene un tercero. Significa
que, en su intervencion, dicho tercero —para nosotros,
el mediador- no ha de apoyar el interés o los puntos
de vista de ninguna de las partes en conflicto, ni actuar
en perjuicio de sus posiciones. Es habitual su enuncia-
cion legal como un deber de la persona mediadora, cuyo
incumplimiento es un hecho constitutivo de infraccion
(art. 30.a LMADP) y, como tal, objeto de sancion (art.
32 LMADP). De hecho, dado el caracter autocompositivo
del procedimiento de mediacién y el principio de volun-
tariedad que legitima a las partes a desistir en cualquier
momento (v. gr. arts. 5, 15.1 LMADP), es aconsejable
que la persona mediadora, ademas de respetar el princi-
pio de imparcialidad en su actuacion, procure que dicho
respeto sea percibido por las partes, como recomienda
el art. 2.2 del Cédigo de conducta europeo para media-
dores (el mediador, ademas de actuar imparcialmente
con las partes en todo momento, “se esforzara en de-
mostrar su imparcialidad”). Seria bueno incorporar esta
precision, si no en una futura reforma legal, al menos en
los futuros y recomendables cédigos de buenas préacti-
cas, porque es evidente que la confianza de las partes
en la mediacion depende en buena medida de la opinion
subjetiva que les merezca el nivel de imparcialidad del
mediador al actuar.

Con el fin de garantizar el principio de imparcialidad, los
ordenamientos juridicos tienen que adoptar medidas —al
margen de los eventuales regimenes sancionadores— en-
caminadas a evitar posibles conflictos de intereses entre
el mediador y las partes. Asi lo hace notar la Comision
Europea en la Recomendacion 2001/310/CE, de 4 de
abril, relativa a los principios aplicables a los érganos ex-
trajudiciales de resolucion consensual de litigios en ma-
teria de consumo, que, en el segundo apartado relativo
a los principios, establece que “para garantizar la impar-
cialidad de un procedimiento, las personas responsables
del mismo: a) seran nombradas por un periodo de tiem-

po determinado y no podran ser destituidas sin causa
justificada; b) no tendrén ningtn conflicto de intereses
aparente o real con ninguna de las partes; c) facilitaran a
ambas partes informacion sobre su imparcialidad y com-
petencia antes de que empiece el procedimiento”.

Es conveniente, por lo tanto, potenciar la informacion
de los mediados sobre las condiciones personales y pro-
fesionales de la persona mediadora, asi como articular
sistemas de renuncia y recusacion. En este sentido, la
LMADP obliga a la persona mediadora a declinar la de-
signacion si observa conflicto de intereses*® o si mantie-
ne vinculo de parentesco, amistad intima o enemistad
manifiesta con alguno de los mediados (art. 6.3). De
hecho, no podra actuar como mediador la persona que
anteriormente haya intervenido profesionalmente en de-
fensa de los intereses de una de las partes frente a la
otra (art. 6.4 LMADP). En el supuesto de que la persona
mediadora desatienda su deber de declinar la designa-
cion, las partes han de poder recusar su nombramiento
(art. 6.5 LMADP).

No obstante, el rol preeminente del principio de volunta-
riedad en el seno del procedimiento de mediacion podria
relativizar la imparcialidad del mediador. Lo demuestra el
APrLMACM, al permitir continuar la mediaciéon aunque
la persona mediadora haya revelado a las partes una cir-
cunstancia generadora de un conflicto de intereses si
éstas asi lo consienten y lo hacen constar expresamente
(art. 16.3). Este dato revela que la voluntariedad, ade-
mas de operar en un sentido negativo (desistimiento del
procedimiento [art. 5 LMADP]I), lo hace en uno positi-
vo (decision inicial de acogerse y ulterior de continuarlo
[art. 5 LMADP], incluso en un hipotético caso de conflic-
to de intereses [art. 16 APrLMACM]).

Ahora bien, el respeto al principio de imparcialidad no
es necesariamente incompatible con el reconocimiento
de ciertos intereses superiores y, por lo tanto, dignos de
tutela preferente, como el del menor (Convencion ONU
de 20 de noviembre de 1989; Carta europea de los dere-
chos del nifio de 8 de julio de 1992; LO 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor). Lo manifiesta
elart. 19.2 LMADP, al establecer que los acuerdos resul-
tantes de la mediacion tienen que dar prioridad al interés
superior de los menores y de las personas incapacita-
das*. En otro sentido, hay que remarcar que previsiones
como ésta refuerzan la idea de que si bien la LMADP
excluye “el interés superior del menor” del &mbito de los
principios especificos de la mediacion, su caracter trans-
versal hace que tenga que ser necesariamente tenido
en cuenta en tanto que principio inspirador de cualquier
cuestion que le afecte (art. 211-6 CCCat).
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5.2.2 Neutralidad

Su inicial indefinicion hacfa que se situara erroneamente
alguna de sus manifestaciones bajo el rétulo de la impar-
cialidad (vid. art. 12.1 LMFC). El error se hace patente
en el hecho de que mientras que el principio de impar-
cialidad es comun a la mayoria de técnicas de resolucion
de conflictos en que interviene un tercero, el de neutra-
lidad es exclusivo de la mediacion. Ademas, la neutrali-
dad no se refiere a las relaciones del mediador con los
intereses en conflicto, sino a sus facultades en relacion
con el resultado del proceso de mediacion.

La funcion de la mediacion es que las partes se avengan
a buscar por ellas mismas la solucién del conflicto (art.
1 LMADP). Aunque, evidentemente, la mediacion persi-
gue tal solucion (art. 1.1 LMADP; art. 1.a en D. 2008/52/
CEE), la actividad de la persona mediadora es, en princi-
pio, de mera asistencia y facilitacién, sin en ninglin caso
revestir naturaleza decisoria. En otras palabras, la per-
sona mediadora no puede “imponer ninguna solucion
ni ninguna medida concreta” (art. 6.2 LMADP). La no
imposicién de la solucion es la esencia de la neutralidad
y el indice que diferencia la mediaciéon de los métodos
heterocompositivos de resolucién de conflictos como el
procedimiento judicial y el arbitraje.

Una ultima cuestion es si la neutralidad puede quedar
afectada en caso de que la mediacién sea ofrecida por
un o6rgano de la Administracion. Los equipos de trabajo
(ET) no se pronunciaron —a partir del cuestionario en-
tregado— con precision. Asi, para el grupo de mediacion
laboral (ET3), “la neutralidad que acompafia a la actua-
cion de las administraciones publicas va ligada a la ob-
jetividad en general y prevista por ley”; en el ambito de
la mediacion comunitaria/ ciudadana (ET4) se respondi6
que “se tiene que delimitar muy claramente que el vin-
culo con la Administracién es de cariz remuneratorio, y
que no depende del ayuntamiento por la materia obje-
to de la mediacién. En todo caso, hay que reforzar esta
neutralidad sobre la base de la confidencialidad (aunque
en la practica a los ayuntamientos les cuesta entender
el hecho de no conocer qué esta pasando dentro del
proceso de mediacion)”. Para el equipo de mediacion
familiar (ET5), “siempre es de la misma forma: la no in-
jerencia del mediador en el proceso de decision propio
de las partes”; siguen la linea trazada por el grupo de
mediacion escolar, que es “no inclinarse hacia los in-
tereses de una de las partes” (de hecho, para el grupo
de mediacion en el ambito de la salud “se deberia ha-
blar de imparcialidad”). En definitiva, la presencia de la
Administracion, como facilitadora de la mediacion —que
no como una de las partes implicadas (otro supuesto)-,

puede ser incluso una garantia de la objetividad del pro-
cedimiento, pero hay que dejar bien claras las coorde-
nadas del procedimiento a las partes, para evitar las sus-
picacias que pueden cuestionarlo. Una vez mas, hace
falta pedagogia, que en sede de mediacion se convierte
en especialmente valiosa.

5.3 La confidencialidad

Considerado tradicionalmente como uno de los princi-
pios basicos, asegura la necesaria confianza mutua de
las partes, contribuye a garantizar la franqueza y la sin-
ceridad de las comunicaciones, puesto que habria de
impedir que los documentos o informaciones aportados
a la mediacion puedan ser empleados en un procedi-
miento judicial o arbitral posterior, con las excepciones
previstas por la ley*?. Desde la vertiente juridica (Viola,
2009) se concibe también como un deber o una obli-
gacion, estrechamente relacionado con el secreto pro-
fesional®.

La confidencialidad puede definirse en dos sentidos:

1. Positivo, consiste en mantener reserva sobre los
hechos conocidos en las sesiones de mediacion
familiar o sobre el desarrollo del procedimiento ne-
gociador. También puede consistir en mantener en
secreto la informacién que se trate en mediacion®.

2. Negativo, consiste en no divulgar o no revelar o
utilizar ningun dato, hecho, documento que se
conozca relativo al objeto de la mediacion, ni des-
pués de la mediacion, haya o no acuerdo.

En consecuencia, las partes no pueden solicitar que la
persona mediadora sea llamada a declarar como perito o
como testigo de cualquier procedimiento judicial relacio-
nado con el objeto de la mediacién practicada*®y, corre-
lativamente, el mediador tiene que renunciar a intervenir
como testigo o perito a propuesta de cualesquiera de las
partes en todo tipo de litigio que afecte al objeto de la
mediacion?.

Esta sujeto a la confidencialidad, unanimemente, el me-
diador y, en algunas legislaciones autonémicas, las par-
tes y las otras personas que intervienen en la mediacion,
cuando se entiende que es un deber del mediador, de
las partes y de terceros*’. La LMADP es clara: tienen la
obligacion de no revelar las informaciones que conozcan
como consecuencia de la mediacién “todas las perso-
nas que intervienen en el procedimiento de mediacion”.
Afade el matiz de que los mediadores y los técnicos que
participan en el procedimiento estan obligados a la con-
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fidencialidad en base al secreto profesional. También los
miembros de la Junta de Arbitraje y Mediacion tienen
que guardar confidencialidad en relacién con los asun-
tos que conozcan, segln establece al art. 19 DJAMCC-
Cl. Que estan sujetos los mediadores, las partes y los
que presten servicio a las Juntas Arbitrales de Consumo,
también lo dice el art. 41.2 RDASC. En alguna norma
se habla genéricamente de “participantes” para desig-
nar tanto a las partes como al mediador (v. gr. art. 24 c)
DRCCE).

Hay que destacar la opinion de los grupos de trabajo
en este punto. Mayoritariamente se considera que la
confidencialidad abarca al mediador, a las partes y a
cualquier persona que directa o indirectamente obten-
ga informacion sobre la mediacion; en el ambito laboral
(ET3), en cambio, se restringe al mediador y las partes, y
al equipo de salud (ET8) responde que solo el mediador,
en virtud de su secreto profesional. El grupo de media-
cion familiar (ET5) también lo asocié a la obligacién del
secreto profesional.

Por su parte, los jueces y los magistrados encuesta-
dos tampoco tienen un criterio unanime (Anexo 4 Libro
Blanco). La confidencialidad abarcaria a todo el mundo
(mediador, partes y cualquier persona que directamente
o0 indirectamente intervenga) para un 68,4% de los en-
cuestados; sélo al mediador —en virtud del secreto profe-
sional- por un 26,3%, y solo al mediador y a las partes
para un 5,3%. Una gran mayoria (un 88,9%) estima que
el compromiso de cumplir el deber de confidencialidad
tiene que ser por escrito, una opinién que, a nuestro
parecer, tiene una funcion claramente garantista, para
evitar “filtraciones” en el ulterior proceso judicial.

Respecto al objeto sobre el que recae la confidencia-
lidad, la LMADP habla de “informaciones” (art. 7.1).
Desde un punto de vista material o documental, se
entiende que la confidencialidad hace referencia al ca-
racter reservado de las actas, al expediente, a los docu-
mentos relativos al procedimiento y también al acta de la
sesion final*®. Aunque no se especifica particularmente,
también se entiende confidencial la conversacién indivi-
dual con cualquiera de las partes sobre las materias que
son objeto de mediacion, de manera que su contenido
no se comunicara a la otra parte, excepto si ha sido ex-
presamente autorizado por ella.

Nuevamente, queremos constatar la opinion dispar de
los grupos de trabajo, ahora con respecto al ambito ob-
jetivo de la confidencialidad. Los del ambito empresarial
y laboral (ET3), familiar (ET4) y escolar (ET7) consideran
que todo tiene que ser confidencial: la informacioén ver-
bal, la documentacion escrita y los acuerdos adoptados.

Los equipos en el ambito de la salud (ET8) y penal (ET6)
entienden que se ha de excepcionar la confidencialidad
si se trata de acuerdos homologados, con la matizacion
del equipo de justicia reparadora segln el cual no puede
utilizarse la informacion del proceso de mediacién como
prueba de culpabilidad. Para el ambito comunitario/
ciudadano (ET4), el principio de confidencialidad sélo
rige en relacion con la informacion de las sesiones.
Todos coinciden en las excepciones: si esta en peligro
la integridad fisica y psiquica de las partes o, también,
a efectos estadisticos y de formacion. Hay, no obstante,
supuestos particulares en que también se podria excluir
la confidencialidad: el equipo de mediacién comunitaria/
ciudadana (ET4) sefiala los conflictos cuando son publi-
cos, previa informacién; en mediacién escolar (ET7) se
apunta como excepcion el supuesto en que el mediador
o las partes sean menores porque, entonces, el coordi-
nador de la mediacion “conoce del contenido y resultado
de las mediaciones, entra dentro del paquete de la con-
fidencialidad”.

Por su parte, los jueces y los magistrados consideran
que el objeto de la confidencialidad tiene que ser “todo,
excepto los acuerdos si se homologan (39,5%), sélo el
contenido de las sesiones (28,5%) vy, finalmente, “todo,
con excepciones: cuando esté en peligro la integridad
fisica y psiquica de las partes, a efectos estadisticos o de
formacion” (un 23,7%)*.

Son excepciones —o limites— a este principio la acepta-
cion expresa de las partes, la informacion obtenida en
el transcurso de la mediacion que no es personalizada
y que se utiliza para finalidades estadisticas, de forma-
cién o de investigacion (art. 7.4.a) LMADP), asi como
la informacién que comporta una amenaza para la vida
0 la integridad fisica o psiquica de una persona (art.
7.4.b) LMADP), con la consiguiente obligacion del me-
diador de informar a las autoridades competentes de los
datos que puedan revelar la existencia de la mencionada
amenaza o también de hechos delictivos perseguibles
de oficio (asf, art. 132-5 CConsumo). Como novedad de
la LMADP, se excepciona también la informacion que se
utiliza en el procedimiento de dialogo publico, dentro del
ambito comunitario (art. 7.4 ¢)). Aunque la LMADP no
lo prevé expresamente, los acuerdos resultantes de me-
diacién dejan de ser confidenciales cuando tienen que
ser homologados ante los tribunales u otras instituciones
0 cuando las partes acuerden la ejecucion o ratificacion
(una excepcion al principio que sf contempla el art. 8 b
LMFPB). Como criterio general, el mediador sélo podra
contravenir este principio en los casos previstos en la LO
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
caréacter personal.
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La conculcacién del principio de confidencialidad por
parte del mediador es sancionada como infraccién grave
o muy grave (art. 30 a) LMADP). No se prevé, sin em-
bargo, sancion expresa cuando la vulneraciéon proviene
de las partes. La revelacion de secretos es también pe-
nalmente sancionable (art. 199 Codigo Penal). Los 6rga-
nos encargados de sancionar el incumplimiento varian
segln el ambito de la mediacion. Asi, en el escolar, de
la salud y familiar se sefiala que esta tarea correspon-
deria a los colegios profesionales —o a las asociaciones
profesionales—. El grupo de mediacién comunitaria/ ciu-
dadana (ET4) entiende que le corresponde al Centro de
Mediacién (pero no a los colegios profesionales). En el
ambito penal (ET6), se abre un expediente que gestiona
el Departamento de Justicia. Para el grupo de mediacion
escolar (ET7), es competente la administracion educa-
tiva o, si el mediador es un alumno, la escuela. Por Ul-
timo, los grupos de mediacion en el ambito de la salud
y familiar sefialan que si el mediador no esta colegiado
0 no pertenece a una asociacion, es tarea del Centro de
mediacion de derecho privado.

En este punto, un 54% de los jueces y magistrados en-
cuestados manifiesta que en caso de que el mediador in-
cumpla el deber de confidencialidad, el colegio profesio-
nal de la profesion de origen del mediador ha de ocuparse
de su sancion (54,1%), mientras que un 29,7% estima
que el responsable de la sancion tendria que ser el centro
de mediacion. Para un 16,2%, debe sancionarlo otro 6r-
gano, y del &ambito judicial, de hecho, la jurisdiccion penal
como todo profesional que revele un secreto segun aque-
llo que establece el art. 199 del Cédigo Penal.

Como ultima aportacién, hay que tener presente el con-
tenido pormenorizado del art. 11 APrLMACM:

“1. Se garantiza la confidencialidad de la media-
cion y de su contenido, de forma que ni los
mediadores, ni las personas que participan en
la administracion del procedimiento de media-
cion estaran obligados a declarar en un proce-
dimiento judicial civil o mercantil o en un arbi-
traje sobre la informacion derivada de un pro-
cedimiento de mediacion o relacionada cono el
mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa acuer-
den otra cosa en el acta inicial.

b) Cuando, previa autorizacion judicial motiva-
da, sea necesario por razones de orden pu-
blico y, en particular, cuando asi lo requiera
la proteccion del interés superior del menor
0 la prevencion de dafios en la integridad fi-
sica o psicologica de una persona.

c) Cuando, previa autorizacion judicial mo-
tivada, el conocimiento del contenido del
acuerdo sea necesario para su aplicacion o
gjecucion.

d) Cuando asi lo establezca la legislacion pro-
cesal.

2. El procedimiento de mediacion y la documen-
tacion utilizada en el mismo es confidencial. La
obligacion de confidencialidad se extiende a las
partes intervinientes de modo que no podran re-
velar la informacion que hubieran podido obte-
ner derivada del procedimiento.

3. La infraccion del deber de confidencialidad ge-
nerara responsabilidad personal del mediador
implicando la inhabilitacion para el ejercicio de
la mediacion.

5.4  El caracter personalisimo

Otro elemento que inicialmente se estima estructural del
proceso es el deber de las personas implicadas en el con-
flicto de estar presentes en las sesiones, ya que en ellas
se crea el discurso dialogado, la negociacion y también la
posible solucién como fruto de su voluntad concurrente.
Pero hay que matizar que es una caracteristica defini-
toria, basicamente, de la mediacion familiar, que puede
ser cuestionada en otros ambitos. Respecto del ambito
familiar, parece que el camino hacia el acuerdo y la con-
fianza tiene que ser recorrido por los interesados, sin que
se pueda confiar a representantes. Las partes combinan
sus habilidades y recursos con los del mediador con el
objetivo de restablecer la comunicacion y de alcanzar un
acuerdo adecuado para ellas. Consiguientemente, todas
las leyes autonémicas de mediacion familiar recogen el
principio de asistencia de las partes (Lasheras, 2008). Lo
hacia en Catalufia el art. 15 Ley 1/2001, antecedente del
art. 8 LMADP. También se prevé como principio funda-
mental en el art. 24 d) DRCCE, porque deriva de la esen-
cia de la mediacion escolar.

Ahora bien, el art. 8 LMADP, frente a la tajante exigen-
cia de inmediatez de la Ley 1/2001, hace una serie de
precisiones derivadas de la ampliacion de su ambito. En
primer lugar, establece que “en situaciones excepciona-
les que hagan imposible la presencia simultanea de las
partes, pueden utilizarse medios técnicos que faciliten la
comunicacion a distancia, garantizando los principios de
la mediacion”. En segundo lugar (art. 8.2), se puntualiza
que “en la mediacion civil entre una pluralidad de per-
sonas, las partes pueden designar portavoces con reco-
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nocimiento de capacidad negociadora, que representen
los intereses de cada colectivo implicado.” Esta precision
parece fundamentarse, razonada y légicamente, en la
dificultad de una interlocucion en caso de numerosos
implicados en el conflicto.

Asimismo, el art. 21.4 DJAMCCCI prescribe que “las
sesiones posteriores a la primera pueden ser conjunta-
mente con las dos partes o por separado con cada una
de ellas, a criterio de la persona mediadora”, ergo esta
superando la inmediatez. Como Ultimo dato, en sede de
Derecho privado, algunos mediadores familiares han se-
flalado que, en su practica privada, para la mejor gestion
de la mediacion, realizan sesiones individuales.

Por otra parte, en mediacion penal se acepta la posibili-
dad de que no se produzca un encuentro directo entre
victima y ofensor. Este hecho tiene que ponerse en re-
lacion con el impacto psiquico que el delito haya provo-
cado en la victima y con el principio de voluntariedad.
Puede darse el caso de que la victima acepte un proceso
mediador y que se considere que éste puede ser benefi-
Ccioso para la reelaboracion psiquica del hecho'y su repa-
racién moral pero que en cambio la victima ponga como
condicion de la aceptacion no ver directamente al ofen-
sor, hecho que puede repercutir negativamente en su
recuperacion psiquica. El mediador en estos casos tiene
que entrevistarse por separado con victima y ofensor y
actuar como transmisor entre las dos partes del proceso
mediador (por estas razones puede resultar adecuada la
comediacion en algunos supuestos en el ambito penal).

Hechas estas consideraciones, y a pesar del art. 8
LMADP, cabe plantearse la necesidad de definir mejor
esta presencialidad, por ejemplo, mediante la expre-
sa flexibilizacion del principio, o bien incorporando un
minimo de sesiones “instrumentales” entre la persona
mediadora y cada una de las partes. Estas sesiones ten-
drian caracter accesorio, serian contingentes al procedi-
miento, pero serian concebidas como herramienta para
la mejor gestion del conflicto, con el objetivo de propor-
cionar al mediador un mayor margen de discrecionali-
dad en su funcién de asistencia a las partes al amparo
del principio -méas amplio— de flexibilidad.

5.5 La buena fe como principio de

cierre del sistema

El art. 9 LMADP introduce en el ordenamiento catalan®
el principio de la buena fe ligado a la mediacion, que
ya aparecia en las LMF Andalucia (art.11), Pais Vasco
(art. 8) o Madrid (art. 4). La norma catalana contempla,

sucintamente, el deber de todos de actuar “conforme a
las exigencias de la buena fe” (como el texto de Madrid),
frente a otros, como la norma vasca, que desglosa el
principio en “buena fe, colaboracién y mantenimiento
del respeto entre las partes”. Estimamos preferible la
opcion catalana, porque la nocién de buena fe, en el
Derecho privado, es bastante indeterminada —y ésta es
su fuerza— como para abarcar cualesquiera actuaciones
en el seno de un procedimiento de mediacion.

La buena fe subraya el necesario elemento cooperati-
vo para la resolucion o interpretacion del conflicto y la
superacion de la desconfianza, incluso si no se llega a
acuerdos. Entre otros efectos, implica que la mediacion
no puede ser utilizada como instrumento dilatorio. Por
otra parte, contribuye a situar al resto de principios, mas
concretos, razén por la que ha sido calificado de princi-
pio “cierre del sistema” (Barral et al., 2009, 194).

5.6 Los otros principios. Especial

referencia a la flexibilidad y la
transparencia

La exposicion anterior ha recogido los principios emble-
maticos, si bien en el Derecho comparado existe una
designacion especifica de otros principios, como los de
“libertad o autonomia de la voluntad privada”, “veraci-
dad”, “equidad del procedimiento o igualdad de armas”,
“economia procesal”, “oportunidad”, “flexibilidad” o
“transparencia”. De manera consciente, el legislador
catalan no los ha incluido en el ambito de la LMADP por-
que, si bien también son predicables de la mediacion,
no conforman su esencia o quedan absorbidos como
una mera manifestacion de aquéllos que integran el nu-
cleo duro. Este es el caso, por ejemplo, del principio de
equidad del procedimiento o igualdad de armas® que,
basicamente, impone al mediador el deber de otorgar
a cada una de las partes las mismas oportunidades de
hacer valer sus derechos y asegurar que se encuentren
en igualdad de condiciones de cara a la consecucion del
acuerdo. No obstante, la aplicacion adecuada del prin-
cipio de imparcialidad, combinada con el respeto a los
cédigos de conducta de mediadores (vid. infra) ha de
conducir a un idéntico resultado sin que sea necesaria
la formulacion de un nuevo principio.

En otros casos, la exclusién responde al caracter ne-
tamente procesal del principio en cuestion. Principios
como el de “economia procesal” no son mas que la ele-
vacion a la categoria de “principio de la mediacion” de
una de las finalidades del procedimiento de la mediacion
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—que la hacen preferible en muchos casos a la judiciali-
zacion de los conflictos—.

En otro sentido, no debe llevar a confusion que tanto la
doctrina como el Derecho comparado utilicen una no-
menclatura diferente para referirse a alguno de los prin-
cipios ya vistos. Asi, por ejemplo, es habitual referirse al
principio basico de voluntariedad en términos de “liber-
tad” o de “autonomia de la voluntad”.

A pesar de todo, hay dos principios no formulados direc-
tamente por la LMADP a los que conviene referirse; en
concreto, los principios de flexibilidad y de transparencia.

El principio de flexibilidad aparece repetidamente men-
cionado (vid. v. gr. EM 1l APrLMACM). La mediacion es
esencialmente un procedimiento ductil, que hay que
adaptar al caso concreto. Es sabido que la mediacion es
una técnica estructurada, con unos pasos conocidos, y
€s0 sin perjuicio de que, a la vez, esté dotada de elemen-
tos que modulen la rigidez del proceso; puede desarro-
llarse como en un camino en espiral positiva con avan-
ces y retrocesos segun el discurso de las partes. En este
sentido, se apreciaria una diferencia entre la practica de
la mediacion publica y la privada y también es relevante
la categoria de la mediacion intrajudicial; la privada es
mas adaptable y no formal que las otras dos, las cuales
se tienen que regir por normas reglamentarias o un pro-
tocolo de actuacién estandarizado, con un nimero de
sesiones preestablecido y unos actos rituales de inicio
y final. Se constata, en definitiva, que en la mediacion
privada pueden eludirse los actos rituales si el mediador
lo considera oportuno —hecho que da mas fuerza en esta
modalidad al principio de la buena fe. Dicho esto, toda
regulacion juridica de la mediacion tendra que preser-
var, a pesar de los procedimientos, un cierto margen de
discrecionalidad ligado al componente creativo de arti-
culacion de la figura.

El principio de transparencia, por su parte, se encuen-
tra incluido en la Recomendacion de la Comision Eu-
ropea 2010/310/CE, de 4 de abril de 2001, relativa a
los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de
resolucion de litigios en materia de consumo. Su reco-
nocimiento garantiza que ambas partes tengan acceso
a la informacién que necesitan relativa al procedimiento.
En este sentido, se impone al 6rgano responsable del
procedimiento el registro de una eventual solucion del
litigio y que ésta se ponga a disposicion de las partes con
el fin de evitar cualquier malentendido o incertidumbre
(vid. Considerando 11). Presentado en estos términos,
como derecho de las partes, el principio de transparen-
cia no es problematico. Si que lo es, en cambio, cuando
se formula como un derecho de acceso publico a la in-
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formacion relativa a los resultados del procedimiento®,
ya que obliga a delimitar nitidamente los contornos para
que su respeto no implique la vulneracion del principio
de confidencialidad. Justamente, el grupo de trabajo de
mediacion familiar (ET5) ha mostrado su preocupacion
por una hipotética colision entre ambos principios.

Por ultimo, el Codigo de consumo menciona un “prin-
cipio” nuevo, el de la universalidad relativa a cualquier
asunto que afecte a los consumidores catalanes. El arti-
culo 132-2.6 establece que “la competencia de las ad-
ministraciones publicas catalanas para llevar a cabo la
mediacion se extiende a cualquier asunto que afecte a
las personas consumidoras, con las excepciones esta-
blecidas por las leyes”. En esta linea, “pueden some-
terse a la mediacion y al arbitraje los conflictos sobre
materias de libre disposicion, de acuerdo con las leyes
aplicables” (art. 131-2. 3; vid. también Ill, 6 PreAmbulo).
Vista la tipificacion legal como principio, habia que men-
cionarlo aqui; sin embargo, es cuestionable que pueda
ser considerado en puridad un principio.

En definitiva, el caracter prevalente de los principios que
conforman el ndcleo duro de la mediacién demuestra que,
aunque se pueda hablar de numerus apertus, sélo éstos
tipifican la institucion, relegando el resto de principios a la
categoria de secundarios o complementarios. A lo sumo,
vale la pena continuar reflexionando sobre las ventajas de
mencionar de manera especifica el principio de flexibilidad.

6 Ambito objetivo de

la mediacion

En este apartado nos ocuparemos de cual es el objeto
de la mediacion, es decir, respecto de qué materias la
normativa vigente en Catalufia prevé dicho procedimien-
to como medio de resolucién de conflictos. Sistematica-
mente, trataremos en primer lugar la mediacion que se
desarrolla en el ambito del Derecho privado, para seguir
con el ambito escolar, el &ambito penal y el de consumo;
en Ultima instancia, abordaremos el ambito laboral.

6.1 EI Derecho privado: la LMADP y los

reglamentos sectoriales

En el ambito del Derecho privado, son objeto de me-
diacion aquellos conflictos entre personas que tienen
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una relacion, ya sea personal o familiar, como sucede
entre los miembros de la pareja o entre padres e hijos;
meramente de proximidad, por compartir unos espacios
fisicos comunes, por ejemplo entre vecinos o también
entre personas fisicas que forman parte de una persona
juridica (el caso, por ejemplo, de las cooperativas). Como
regla general, en este ambito son susceptibles de media-
cion las controversias sobre materias de libre disposicion
de las partes, enunciadas, de manera general, al final
del art. 2 LMADP.

En concreto, el objeto de la mediacion en esta ley son las
materias de Derecho civil descritas en el art. 2, diferen-
ciando la mediacion familiar (art. 2.1) de la mediacion
civil (art. 2.2). Tienen en comun que se trata de materias
que presuponen la existencia de relaciones personales.
Como se sefiala en el preambulo de la ley, “conflictos
del ambito civil caracterizados por la necesidad de las
partes de mantener una relacién viable en el futuro”,
normativizado en el art. 2.2 al indicar que “comprende
cualquier tipo de cuestién o pretension en materia de
derecho privado que se pueda conocer en un proceso
judicial y que se caracterice porque que se ha roto la
comunicacion personal entre las partes, si éstas tienen
que mantener relaciones en el futuro” y en el apartado
e), que contiene una especie de clausula residual de la
que se desprende que la mediacion civil podréa incidir en
“cualquier otro conflicto de caracter privado en que las
partes tengan que mantener relaciones personales en
el futuro, si, razonablemente, todavia puede evitarse la
iniciacion de un litigio ante los juzgados o puede favore-
cerse la transaccion”.

La LMADP no se queda en una delimitacion genérica
del ambito de aplicaciéon de la mediacion que regula, y
enumera, de manera ejemplificativa, las materias que en
el ambito familiar y civil pueden ser objeto de mediacion.
Asi, la mediacion familiar puede llevarse a cabo en los
siguientes supuestos:

o crisis matrimonial (art. 2.1.a) y ¢) LMADP)%, ex-
cepto en casos de violencia familiar o machista
(art. 233-6/1. in fine CCCat)%;

° crisis de las uniones estables de pareja (art. 2.1.b)
LMADP)®5;

° elementos de naturaleza dispositiva en materia de
filiacion, adopcion y acogimiento, en particular las
situaciones que surjan entre la persona adoptada y
su familia biolégica o entre los padres biol6gicos y
los adoptantes, como consecuencia de haber ejer-
cido el derecho a conocer los datos biologicos (art.
2.1.d) LMADP)%®;

° los conflictos derivados del gjercicio de la potestad
parental y del régimen y la forma de ejercicio de la
custodia de los hijos (art. 2.1. e) LMADP)%/;

° los conflictos relativos a la comunicacion y la re-
lacion entre progenitores, descendientes, abuelos,
nietos y otros parientes y personas del ambito fa-
miliar (art. 2.1. f);

° los conflictos relativos a la obligacion de alimentos
entre parientes (art. 2.1. g) LMADP);

° los conflictos sobre el cuidado de las personas ma-
yores o dependientes con las que exista relacion
de parentesco (art. 2.1. h) LMADP);

° las materias que sean objeto de acuerdo por los
interesados en las situaciones de crisis familiares o
conflictos familiares con personas de diferente na-
cionalidad o cuando el supuesto presenta vinculos
con mas de un ordenamiento juridico (art. 2.1.y),
D, k) yl) LMADP)%,

° los requerimientos de cooperacion internacional
en materia de Derecho de familia (art. 2.1. m)
LMADP);

° la liquidacion de bienes en situacion de comuni-
dad entre los miembros de una familia (art. 2.1.
n) LMADP);

° las cuestiones relacionales derivadas de la suce-
si6n de una persona (art. 2.1. o) LMADP);

° los conflictos surgidos en las relaciones conviven-
ciales de ayuda mutua (art. 2.1. p) LMADP);

° los aspectos convivenciales en los acogimientos
de personas mayores, y también en los conflictos
para la eleccién de tutores, el establecimiento del
régimen de visitas a las personas incapacitadas y
las cuestiones econdémicas derivadas del ejercicio
de la tutela o de la guarda de hecho (art. 2.1. q)
LMADP),%y

° los conflictos de relacién entre personas surgi-
dos en el seno de la empresa familiar (art. 2.1. r)
LMADP).

Esta enumeracion se justifica por la voluntad de visibi-
lizar la ampliacion del numero de conflictos familiares
que asumia la Ley 1/2001, y que en la practica habia
quedado superado tanto por otras normas autonémicas,
como, fundamentalmente, por la realidad social.

La mediacién civil, por su parte, comprende cualquier
tipo de cuestion o pretensién en materia de Derecho
privado que se pueda conocer en un proceso judicial y
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que se caracterice porque se haya roto la comunicacion
personal entre las partes, si éstas tienen que mantener
relaciones en el futuro. Particularmente, entre otros (art.
2.2 LMADP):

° Los conflictos relacionales surgidos en el ambito de

las asociaciones y las fundaciones, lo que se co-
rresponde con el art. 321-4.2 CCCat, segun el cual
“los estatutos pueden establecer que las controver-
sias que surjan por razén del funcionamiento de
la asociacion se sometan a arbitraje o mediacion”.

Los conflictos relacionales en el @mbito de la pro-
piedad horizontal y en la organizacién de la vida
ordinaria de las urbanizaciones.

Las diferencias graves en el ambito de la conviven-
cia ciudadana o social, para evitar el inicio de liti-
gios ante los juzgados.

Los conflictos derivados de una diferente interpre-
tacion de la realidad a causa de la coexistencia de
las diversas culturas presentes en Catalufia.

Cualquier otro conflicto de caracter privado en que
las partes tengan que mantener relaciones per-
sonales en el futuro si, razonablemente, todavia
puede evitarse el inicio de un litigio ante los juzga-
dos o puede favorecerse la transaccion.

Merece especial mencioén la llamada mediacién comu-
nitaria, social o ciudadana, que ha quedado incluida
en el campo de aplicacion natural de esta ley, segun se
apunta en el preambulo, por cuanto hace referencia a
determinados conflictos surgidos en el &mbito de las co-
munidades y de las organizaciones que son consecuen-
cia de la ruptura de las relaciones personales entre los
afectados, como, por ejemplo, los conflictos derivados
de compartir un espacio comun y las relaciones de ve-
cindad, profesionales, asociativas, colegiales o, incluso,
del ambito de la pequefia empresa.

En este punto, creemos que resulta de interés la opinion
de los jueces y magistrados encuestados, que se pro-
nunciaron sobre las materias que podrian ser objeto de
mediacion. Se decantan, con mucha diferencia, por los
conflictos de Derecho de familia y las uniones estables
de pareja (un 91,9% de los encuestados) y los supues-
tos de familias con hijos (86,5%). A cierta distancia, en-
contramos (i) los conflictos de vecinos, con un 64,9%;
(ii) la liguidacion de los patrimonios familiares en el am-
bito sucesorio, con un 59,5%; (iii) seguidos de cerca por
los supuestos de faltas penales (56,8%); y (iv) la cuan-
tificacion de la legitima en Derecho sucesorio (43,2%).
Con menos del 40% —porcentajes a tener en cuenta para
un eventual cambio legislativo en el futuro—, consideran
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de interés (i) todos los casos previstos en la ley de me-
diacion (35,1%), (ii) la solicitud de ejecucion de obras
a la comunidad (29,7%), (iii) los conflictos societarios
cuando se trate de relaciones entre socios (27%), (iv)
los arrendamientos y supuestos de responsabilidad pro-
fesional (ambos, en un 24,3%), (v) la actualizacién de
rentas (21,5%), y (vi) otros supuestos (5,4%). Queremos
resaltar que, de forma casi mayoritaria, los encuestados
estiman que los conflictos derivados de contratos de
alquiler no son especialmente propicios para la media-
cion. En cambio, como se desprende de las encuestas
cualitativas, uno de los jueces se mostro particularmente
favorable a la mediacién en los conflictos entre vecinos,
porque a pesar de haber un juicio y una sentencia, al
no estar el conflicto resuelto del todo, los vecinos se en-
cuentran en la escalera, en el ascensor... y el conflicto
puede aumentar.

En el &mbito del Derecho privado, se incluyen también
los conflictos surgidos como consecuencia de los con-
tratos de integracion y de cultivo, que tienen su norma
especifica pero que implicitamente cabrian en el art. 2.2
e) LMADP. El objeto del Decreto 170/2009, de 3 de no-
viembre, es regular la composicion, el funcionamiento y
los procedimientos de arbitraje y mediacion de la nueva
y unificada Junta de Arbitraje y Mediacion de contratos
de cultivo y de contratos de integracion de Catalufia. En
particular, y con respecto al objeto, segiin se desprende
del art. 19.1 de dicho Decreto, son los conflictos que
puedan surgir entre las partes de los contratos de cultivo
0 contratos de integracion.

Hay que recordar, finalmente, que se esta tramitando el
Anteproyecto de ley de mediaciéon en asuntos civiles y
mercantiles, de especial relevancia en este ambito, dado
que, en caso de aprobacion, explicita la mediacion res-
pecto de los conflictos de empresa (art. 2 APrLMACM).

También forman parte de la materia civil las cooperati-
vas, en tanto que personas juridicas y, por tanto, como
también sucede con las asociaciones y las fundaciones,
los conflictos que se generen pueden ser gestionados
mediante la intervencion de un mediador. Hoy, en el am-
bito de las cooperativas, son objeto de mediacion aque-
llos conflictos que reunen dos criterios objetivos y uno
subjetivo (art. 2.1 RPCMACoop). Los criterios objetivos
son: (i) que los conflictos deriven de la actividad coo-
perativa, (i) y que se originen sobre materias de libre
disposicion®. El criterio subjetivo limita los conflictos a
aquéllos que se dan entre las personas y las entidades
siguientes: a) entre personas socias de una cooperativa;
b) entre personas socias de una cooperativa y la coope-
rativa a la que pertenezcan; c) entre una cooperativa y
la federacion donde se encuentra afiliada; d) entre coo-
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perativas; e) entre federaciones de cooperativas o entre
éstas y la Confederacién de Cooperativas de Catalufia.
Es necesario, ademas, que la cooperativa o federacion
esté inscrita en el Registro General de Cooperativas de
Catalufia.

6.2 Consumo

En el ambito del consumo, el alcance de la mediacion
dentro del sistema arbitral es el mismo que el del arbitra-
je de consumo, ya que aquélla se prevé como una fase
previa una vez admitida la reclamacion dentro del sis-
tema arbitral (arts. 1 y 38 RDSAC). En efecto, el art. 38
RDSAC dispone que cuando no haya causa de inadmi-
sion de la solicitud del arbitraje de consumo, se intentara
mediar a fin de que las partes alcancen un acuerdo que
ponga fin al conflicto, salvo oposicién expresa de cual-
quiera de las partes o cuando conste que la mediacion
se ha llevado a cabo sin efecto.

Con respecto al &mbito material, el art. 2 dispone que
Unicamente podran ser objeto de arbitraje de consumo
los conflictos que versen sobre materias de libre dispo-
sicion de las partes conforme a Derecho; se exceptian
los que recaigan sobre intoxicaciones, lesiones, muertes
0 aquéllos en que existan indicios racionales de delito,
incluida la responsabilidad por dafios y perjuicios direc-
tamente derivada de ellos, conforme a lo previsto en el
art. 57.1 RDLeg 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley general para la
defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias. Por su parte, el art. 131.2.3 CCon-
sumo limita su ambito material a “los conflictos sobre
materias de libre disposicion, de acuerdo con las leyes
aplicables”, esto es, reproduce la norma del RDSAC, ya
que incluye sus excepciones por remision. En conse-
cuencia, la mediacion versara sobre aguellas cuestiones
que pueden ser objeto de arbitraje de consumo, con los
limites indicados.

6.3 El ambito escolar

Elart. 25 DRCCE establece los conflictos susceptibles de
ser sometidos a mediacion en el ambito de los centros
educativos no universitarios de Catalufia: por una parte,
los conflictos entre miembros de la comunidad escolar,
aunque no estén tipificados como conductas contrarias
0 gravemente perjudiciales para la convivencia en el
centro; por otra, los conflictos generados por conductas
del alumnado contrarias a las normas de convivencia o
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gravemente perjudiciales para la convivencia del centro,
a menos que se dé alguna de las circunstancias siguien-
tes:

a)  Laagresion fisica o las amenazas a miembros de la
comunidad educativa (art. 38 RDCCE) o las veja-
ciones o humillaciones a cualquier miembro de la
comunidad escolar, particularmente aquéllas que
tengan una implicacion de género, sexual, racial
0 xendfoba, o se realicen contra el alumnado mas
vulnerable por sus caracteristicas personales, soci-
ales o educativas (art. 38 ¢c) DRCCE), y se haya uti-
lizado violencia grave o intimidacion. Igualmente,
en los casos de reiterada y sistematica comision de
conductas contrarias a las normas de convivencia
en el centro (art. 38 h) DRCCE).

Que ya se haya utilizado el proceso de media-
cion en la gestion de dos conflictos con el mismo
alumno o alumna, durante el mismo curso escolar,
cualquiera que haya sido el resultado de tales pro-
Cesos.

6.4 El ambito penal

El Cédigo Penal de 1995 no recoge la mediacion, razén
por la cual su objeto —los tipos de conflictos que puede
gestionar o resolver— no se encuentra especificado nor-
mativamente. Ello no obstante, el Cédigo Penal recono-
ce y destaca la trascendencia juridica de la reparacion,
otorgandole importantes efectos juridicos: atenuante ge-
nérico del art. 21.5 CP®!, diversos atenuantes especificos
de la parte especial® y posibilidad de sustituir las penas
de prision de un maximo de dos afios por las de arresto
de fin de semana o multa del art. 88 CP®. Una interpre-
tacion amplia del Codigo Penal y de la legislacion com-
plementaria permite deducir la valoracion positiva de la
reparacion obtenida a través de la mediacion, a efectos
de facilitar la suspension de la pena o posibilitar la ob-
tencion de beneficios penitenciarios en el transcurso de
la ejecucion de la sentencia (LO 7/2003, de 30 de junio,
de medidas de reforma para el cumplimiento integro de
las penas)®. Por todo ello, es relevante destacar la opi-
niéon del grupo de trabajo en el &mbito penal (ET6), que
indic6 que “puede mediarse en todo tipo de conflictos,
siempre que haya voluntad expresa de las partes y no
haya ninguna limitacion explicita por parte del tribunal
0, como en el caso comentado de la violencia de género,
normativa. La perspectiva social y penal indica una ten-
dencia a la criminalizacion y, por tanto, a la tipificacion
de nuevos hechos delictivos”.
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Por otra parte, en el orden penal, la LORPM si prevé la
mediacion para los menores de edad y la victima, aun-
que no detalla los conflictos que pueden ser objeto de
mediacion, con lo cual y a la vista del art. 19 puede con-
cluirse que la viabilidad de la mediacién en los casos de
responsabilidad penal de los menores se decide en cada
caso concreto, segln lo establecido en la citada ley, por
los equipos técnicos o profesionales especializados en-
cargados de la mediacion.

En casos de violencia de género, el art. 87 ter, punto b5,
de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (pre-
cepto afiadido por el art. 44 LO 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccion integral contra la violen-
cia de género), dispone de manera tajante que “en todos
estos casos esta vetada la mediacién”. No obstante, los
equipos de trabajo del Libro Blanco de la mediacion se
muestran favorables a la mediacion en estos casos, en
funcion del tipo y grado de la violencia y con las necesa-
rias cautelas. El grupo de mediacion familiar concreta,
ademas, que si es posible siempre y cuando la violencia
no haga inviable la mediacion por haber generado miedo
y debilidad en una de las partes y, con ello, afectado a
la toma de decisiones. También en sentido positivo se
pronuncian el equipo de mediacion familiar (ET5) y el de
salud (ET8) (el resto no se pronuncia) en los supuestos
en que, excepcionalmente, la violencia es puntual, de
baja intensidad, ocasionada por la ruptura.

Ahora bien, en un porcentaje bastante significativo
(80%), los jueces y magistrados encuestados consideran
que es posible la mediacién en supuestos de violencia,
frente al 20% que la rechaza. En concreto, consideran
que seria posible la mediacién en aquellos supuestos de
violencia puntual, de baja intensidad, ocasionada por la
ruptura un 71,4% (Anexo 4 LB).

6.5 El ambito laboral

Es éste un ambito donde la resolucion de conflictos como
alternativa a la decision judicial estd muy extendida. Son
diversas las normas que prevén de forma explicita la con-
ciliacion, el arbitraje y la mediacién como vias para re-
solver conflictos tanto individuales como colectivos. Asi,
y remitiéndonos a la legislacion citada por el grupo de
trabajo de la mediacién en el ambito laboral (ET3), pode-
mos citar, como ejemplos, el Real decreto-Ley 17/1977,
de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, que recoge la
conciliacién y, en su caso, el arbitraje como via para evi-
tar el conflicto o, si éste es de caracter juridico, como via
previa a la jurisdiccion social; el art. 63 y siguientes LPL
y 154 LPL, que prevén la conciliacion obligatoria previa a

la tramitacion de cualquier procedimiento laboral en con-
flictos individuales y colectivos ante los correspondientes
servicios administrativos; el art. 18 de la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, para la tra-
mitacion de acciones judiciales en relacion con el régimen
profesional de estos trabajadores; el articulo 91 del Estatu-
to de los trabajadores que establece que, en los convenios
y acuerdos colectivos interprofesionales o de materias
concretas se podran establecer procedimientos como la
mediacion y el arbitraje para la solucion de controversias
colectivas derivadas de la interpretacion y aplicacion de
convenios colectivos; el art. 18 de la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, que estable-
ce que los acuerdos de interés profesional regulados en
el art. 13 de la citada norma legal podran crear érganos
especificos de solucion extrajudicial de conflictos; el art.
45 del Estatuto béasico del empleado publico, que dispo-
ne que las administraciones publicas y las organizaciones
sindicales podréan acordar la creacion, configuracion y de-
sarrollo de un sistema de solucion extrajudicial de conflic-
tos colectivos, siendo la mediacion obligatoria cuando la
solicite una de las partes.

Reproduciendo los puntos que destaca el grupo de tra-
bajo en este ambito, “para la resolucion extrajudicial de
los conflictos que se planteen en materia de personal
en el ambito de los entes locales de la provincia de Bar-
celona, se crea el afio 1993 el Consorcio de Estudios,
Mediacién y Conciliaciéon en la Administracién Local (CE-
MICAL)”. Sus servicios se circunscriben a los conflictos
surgidos en los entes locales de la provincia de Barcelo-
na, al personal al servicio de estos entes locales y a las
representaciones sindicales en dichas entidades. Es de
caracter voluntario y quedan excluidos aquellos conflic-
tos en materia de reclamaciones de cantidad, resolucion
de contratos y procedimientos disciplinarios. Asi pues,
a pesar de la importancia de esta institucion, su ambito
de actuacion es reducido en comparacion con las otras
instituciones mediadoras existentes en Catalufia.

Por su parte, el TLC asume la resolucion de conflictos
entre las administraciones publicas catalanas y su perso-
nal laboral, quedando excluido el personal funcionarial.
De hecho, muchos ayuntamientos, en los convenios co-
lectivos para el personal laboral, incluyen una clausula
de sumisién a los procedimientos del TLC (arts. 40, 41,
44,47 y 51 TE).

Hay que destacar, finalmente, que la mediacion laboral
recibe un tratamiento particular y especializado, que se
excluye de regulaciones generales, como asi se extrae del
articulo 2 del Anteproyecto de ley de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles, que expresamente lo excluye de
su ambito de aplicacion en conflictos transfronterizos.
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7  Los sujetos de la
mediacion

En el procedimiento de mediacién, intervienen una plu-
ralidad de personas fisicas y, en alglin caso, también
juridicas: el mediador, los servicios de mediacion, las
partes, otros sujetos eventuales (principalmente, el juez,
el abogado) de los cuales nos ocuparemos a continua-
cion. En primer lugar se estudia la figura del mediador.
Se parte de su conceptuacion legal, seguida de los re-
quisitos que las normas prevén para el ejercicio de la
profesion, los deberes de los mediadores y su incumpli-
miento (infracciones y sanciones).

7.1 El perfil del mediador

Juridicamente, el mediador ha sido definido como “cual-
quier tercero a quien se le pida que lleve a cabo una
mediacion de forma eficaz, imparcial y competente, con
independencia de su denominacion o profesion en el Es-
tado miembro en cuestion y de la manera en que haya
sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la
mediacion”, en los estrictos términos del art. 1. b) de la
Directiva 2008/52/CE. O también, es el tercero que asis-
te al procedimiento no jurisdiccional de mediacién, “que
actlia de manera imparcial y neutral” (art. 1.1 LMADP).

7.1.1 La condicién de tercero

El mediador se identifica indefectiblemente con un ter-
cero. Nos encontramos ante una persona fisica, quedan-
do excluidas de la condicion de mediadores las personas
juridicas y los grupos de personas u érganos colegiados
(Solé-Ysas, 2001). Es cuestion previa fijar esta “alteri-
dad” respecto del conflicto y de las partes. Aqui aparece
la dificultad, no menor, de cuéles son los supuestos de
mediacion, nominados como tales, donde actia como
mediador en un conflicto una persona que no tiene es-
trictamente la condicion de tercero, porque o bien tiene
una vinculacion especifica con el conflicto o bien tiene
esta vinculacion singular con una de las partes. Béasica-
mente, nos referimos a aquellos supuestos en los que
actla la Administracion y que -a pesar de estar exclui-
dos, por su propia naturaleza, de la mediacion de ambito
privado- han de ser examinados en vistas a una norma-
tiva de mediacion de alcance general.

Se ha seleccionado el caso francés donde existen tres
instituciones relacionadas con la mediacion —y deno-

minadas como tales— y las administraciones publicas:
“mediador de la Republica”, “mediador de la educacion
nacional” y “mediador fiscal’®, para concluir que sélo
el “mediador de la Republica” relne las caracteristicas
propias de un mediador. Ciertamente, dicho mediador
ejerce sus funciones entre Administracion y administra-
do para evitar procesos administrativos y tiene una red
de mediadores delegados en todo el territorio francés, a
los cuales se exigen conocimientos sobre mediacion. Su
ley reguladora® lo dota de independencia e imparciali-
dad, destacando que no puede recibir instrucciones de
ninguna autoridad y concediéndole, ademas, una cierta
inmunidad. Se elige por un periodo de seis afios sin que
quepan prorrogas ni destituciones. Tal estatuto especial
es lo que permite incluirlos dentro del campo de los me-
diadores a pesar de no ser propiamente un tercero, dado
que su nombramiento lo realiza el Poder Ejecutivo, el
mismo del que emanan los actos administrativos sus-
ceptibles de mediacion®’.

En el ambito privado, otra figura que ayuda a situar a
este tercero que actia en la mediacion es el “defensor
del cliente”. Un ejemplo claro lo procura la Ley 44/2002,
de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema
financiero® que prevé la posibilidad de nombrar defen-
sores del cliente en las entidades financieras, designados
por sus organos de administracion. Tales defensores no
tienen un estatuto legal que garantice su independencia
e imparcialidad, y suelen basarse en las propias cualida-
des personales del elegido. Especialmente la posibilidad
de renovacion en el cargo hace que se rebaje la garantia
de independencia en el gjercicio de su funcion. Depen-
dera del estatuto propio de cada entidad financiera la
apreciacion de su condicién de “tercero” auténtico. Y es
posible todavia una ultima objecién a su consideracion
como mediadores stricto sensu: en la practica, su mi-
sién es resolver directamente los conflictos que puedan
surgir entre los usuarios de los servicios financieros y las
entidades que los prestan. Se tramita un expediente y el
comisionado o defensor del cliente resuelve. La resolu-
cion favorable al usuario vincula a la entidad financiera,
sin que esta vinculacion sea obstaculo “a la plenitud de
tutela judicial, al recurso a otros mecanismos de solu-
cion de conflictos ni a la proteccion administrativa”. En
ningln caso la legislacion que regula estas instituciones
menciona la funcion mediadora o se refiere a un acerca-
miento entre entidad financiera y clientes®.

Finalmente, también las reclamaciones de consumo, con
un marco legal especifico, pero identidad de principios,
sirven para situar —entre otras cuestiones— la “alteridad”.
La Directiva 2008/52/CE (Cdo. 10) las excluye de su
ambito de aplicacion, junto con otras préacticas en las

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

cuales hay acuerdo sobre el hecho de que no son me-
diacién. Ahora bien, en este supuesto se limita a decir
que se excluyen los “sistemas de reclamacion de con-
sumo”, es decir, cualquier mecanismo de resolucion de
conflictos, sea 0 no mediacioén, por razén de su alcance
material: reclamaciones de consumo. El sistema queda
excluido ratione materia ya que las reclamaciones de
consumo tienen su propio sistema general de resolucion
alternativa de conflictos recogido a escala comunitaria
en la Recomendacion 2001/310/CE, de 4 abril, sobre
principios aplicables a los érganos extrajudiciales de re-
solucion consensual de litigios en materia de consumo’
que regula, precisamente, aquellos procesos en que,
con independencia de su denominacion, se persigue el
acercamiento de las partes para buscar una solucion de
mutuo acuerdo (art.1). En el caso espafiol, estos pro-
cedimientos se califican legalmente como “mediacion”
dentro del llamado “Sistema Arbitral de Consumo” dise-
flado por el RDSAC y se prevén como una primera fase
del proceso (arts. 37 y 38); pero —como se vera— con
suficiente independencia conceptual.

Ademas, a la mediacion en las reclamaciones de consu-
mo se le suelen hacer dos objeciones de fondo, respecto
de las caracteristicas del mismo proceso de mediacion.
Por una parte, se aduce la falta de voluntariedad, por
el hecho de que es una fase previa al arbitraje, pero el
marco legal prevé claramente que la mediacion sélo se
realizara si no hay oposicion expresa de las partes (art.
37.2) en el momento de iniciarla. Es mas, si la media-
cion tiene éxito y se llega a un acuerdo, puede acabar
siendo la Unica fase del proceso alternativo de resolucion
de conflictos.

En segundo lugar, se objeta —un reproche que intere-
sa especialmente— que la lleva a cabo un 6rgano de la
Administracién, cosa que puede ir en detrimento de su
neutralidad. En este punto, el mismo art. 38 RD men-
ciona como principios que han de regir la actuacion
del mediador la “independencia, imparcialidad”, que
se predican de dicha persona en concreto. Asimismo,
el art. 37 ha previsto que no haya mediacién si ya ha
tenido lugar con caracter previo, de manera que si las
partes ya han intentado un proceso mediador clasico
sin éxito, se pasa directamente a la fase de arbitraje.
Finalmente, el art. 38 recoge la obligacién de confiden-
cialidad, que debe entenderse del mismo modo que
en cualquier otra mediacién. También se constata la
flexibilidad como forma de actuacion, ya que la ley solo
prevé que se consignen en el expediente el inicio y el
final de la mediacién y su resultado (art. 38.2), sin nin-
guna mencion al tipo de actuacion o protocolo a seguir.
Por lo tanto, es evidente que la mediacion en las recla-

maciones de consumo participa de las caracteristicas
basicas del instituto.

Generalmente, las definiciones de mediacién se refieren
al tercero que ayuda a las partes a alcanzar un acuerdo,
en singular, dato que lleva a identificarlo con una “sola”
persona fisica (v. gr. arts. 1.1 y 3.1 LMADP, art. 3% D.
2008/52/ CE, art. 1 APrLMACM). En realidad, sin embar-
g0, la actividad de mediacién puede ser llevada a cabo
por una pluralidad de mediadores, y da lugar entonces
a la figura de la comediacion. Dado que la funcion del
mediador no es de naturaleza decisoria, esa pluralidad
no tendra que ser, a diferencia de lo que ocurre en el
arbitraje (art. 12 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
arbitraje), necesariamente impar. Cabe decir que en el
orden penal la pluralidad se presupone, ya que la media-
cién se encarga (art. 19.3 LORPM) a un “equipo técni-
co” (concepto que por definicidn parece comportar una
pluralidad de personas).

En Derecho catalan, la comediacion encuentra apoyo
legal en el art. 3.2 LMADP. Resulta especialmente indi-
cada, segun dicho precepto, “en las mediaciones entre
mas de dos partes”. En clave estatal, la contempla el
art. 21.2 APrLMACM para los casos en que lo aconseje
“la complejidad de la materia o la conveniencia de las
partes”. También esta prevista en casi todas las legis-
laciones autonémicas, excepto en los casos de Madrid,
Pais Vasco y Galicia, que recogen Unicamente la posibili-
dad de que colaboren en el procedimiento de mediacion
técnicos en el ambito objeto de la mediacion en el caso
concreto. La Unica diferencia existente entre las diversas
regulaciones es de cariz terminologico, unas usan la ex-
presion equipos de personas mediadoras y otras la de
entidades de mediacion familiar.

Segln la doctrina (Martin Casals, 2011), que en el am-
bito de la mediacion familiar ha individualizado una
serie de indicadores a favor de la comediacién, la com-
plejidad puede derivar de diversos factores, mas alla
del aumento de las partes a que explicitamente se re-
fiere la LMADP. Asi, por ejemplo, que el conflicto se dé
en el seno de familias numerosas, recompuestas, con
pluralidad de nucleos familiares o con hijos en diversas
franjas de edad; que dentro de la familia convivan per-
sonas de culturas, religiones o ideologias diversas; que
las partes presenten poderes de negociacién o niveles
de motivacién desiguales; etc. De hecho, practicamen-
te la totalidad de los equipos de trabajo se decantan a
favor de la comediacion (con la excepcion del de me-
diacién laboral) y el grupo de mediacion familiar la re-
comienda en mediaciones con mas de cuatro partes o
participantes.
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De todos modos, a la hora de configurar una eventual
comediacion, se tendra que tener en cuenta que la pre-
sencia de mas sujetos en el procedimiento requiere un
esfuerzo adicional de organizacién y de preparacién por
parte de los mediadores, que tendran que actuar coor-
dinadamente. Bien utilizada, la figura de la comediacion
permite adaptar mejor el procedimiento a las caracte-
risticas de las partes, como la diversidad de género o
raza, a través de la accion conjunta de mediadores que
compartan las mismas caracteristicas. Asimismo, hace
posible el reparto del trabajo entre mediadores de perfil
y enfoque del conflicto diferentes (v. gr. un jurista y un
trabajador social) que, no obstante, se complementen
profesionalmente. Sin embargo, dado que la actuacion
de una pluralidad de mediadores incrementa necesaria-
mente el coste del procedimiento, configurarlo de esta
manera tendra que ser fruto de una previa evaluacion de
Su conveniencia.

7.1.2 Los requisitos para el ejercicio de la
profesion

Nuevamente, hay que diferenciar entre el ejercicio de la
mediacion publica y la mediacion privada. En Catalufia,
a los efectos de la LMADP (art. 3), es decir, para la me-
diaciéon que llamamos “publica”, la persona mediadora
que pretenda la habilitacién reconocida por el Centro de
Mediacién tiene que cumplir con tres requisitos:

1. Tener un titulo universitario oficial. No se especifica
cual, frente a la Ley 1/2001, que solo consideraba
mediadores habilitables los que procedian de algu-
na de las cinco profesiones siguientes: abogado,
psicologo, pedagogo, educador social y trabajador
social’l.

2. Acreditar una formacion y una capacitacion es-
pecificas en mediacion. La LMADP afiade que
“debidamente actualizadas”, una precision intro-
ducida durante la tramitacion parlamentaria. La
actualizacion se tendra que realizar de acuerdo
con los requisitos establecidos por reglamento
(previsiblemente ndmero de horas, homologacion
de los cursos por parte de algin organismo —el
Centro—, mecanismos de constatacion del apro-
vechamiento...).

3.  Estar colegiada en el colegio profesional correspon-
diente, pertenecer a una asociacion profesional del
ambito de la mediacion, acreditada por el departa-
mento competente en materia de Derecho civil, o
prestar servicios como mediador o mediadora para
la Administracion.

Hay que tener presente que, frente a esa relacion, el art.
14 APrLMACM [Condiciones para ejercer de mediador]
exige: (i) que estén en pleno disfrute de sus derechos
civiles; (ii) que la legislacion no lo impida o que estén su-
jetos a incompatibilidad; (iii) que posean, como minimo,
el titulo de grado universitario de caracter oficial o ex-
tranjero convalidado; y (iv) que se encuentren inscritas
en el Registro de mediadores y de instituciones de me-
diacién. No coincide sustancialmente con los requisitos
de la norma catalana, como ahora constataremos.

A) La formacién del mediador

A estas alturas parece incontrovertido que la mediacion
comporta su propia metodologia y competencias, de ma-
nera que resulta mas que conveniente una formacion
especifica. La LMADP suma titulo universitario oficial y
formacion especifica en mediacion, criterio que avalan
los diferentes actores —y también los encuestados—. Por
ello sorprende la mera exigencia de titulo de grado en
el APrLMACM. Ademaés, resulta en cierta medida incon-
gruente con la necesidad que se establece en el mismo
texto de actualizar la formacién, que sin unos conoci-
mientos iniciales de mediacién parece aludir a otra cosa.
La referencia, de todos modos, a la actualizacion de los
conocimientos, que, como hemos dicho, incorporo la re-
daccioén final de la LMADP es aplaudible, y haré falta un
desarrollo reglamentario que la garantice.

Sin embargo, la necesidad de tener formacion especifica
en mediacion no se exige en las normativas sectoriales.
Del art. 12 RPCMACoop, del art. 21.1 DJAMCCCClI y del
art. 132.1 CConsumo se desprende que los mediadores
de tales &mbitos tienen que ser personas expertas en las
materias de fondo, pero sin conocimientos especificos
en mediacién. Por otra parte, el art. 27.1 DRCCE fija,
para la mediacién escolar, que el mediador puede ser
un padre, una madre, una persona del personal docen-
te y personal de administracion y servicios del centro,
que dispongan de formacion adecuada para conducir
el proceso de mediacion (de acuerdo con los principios
establecidos en el art. 24). El director o directora tam-
bién puede designar un alumno para que colabore con
el mediador en las funciones de mediacién. Dada la na-
turaleza de la mediacion, no existe ninguna concrecion
sobre qué debe entenderse por “formacion adecuada”.
Ahora bien, en esta modalidad, mas que una formacion
concreta, el grado de “movilidad” y caracteristicas de los
actores imponen poner el énfasis en otras competencias.

Pareceria que en el sistema de mediacion, donde las
funciones son muy variadas y especfficas de cada sector,
la formacion estaria mas en funcioén de la posibilidad de
gestionar el conflicto con éxito que del conocimiento del
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valor y los efectos juridicos del acuerdo. Dicho esto, es
cierto que todos los grupos destacan la necesidad de
que el mediador conozca el contexto o ambito propio
de cada tipologia de mediacion, sus peculiaridades y el
marco legal béasico. Los contenidos de esta formacion
no son coincidentes en todos los @mbitos, como puede
deducirse de sus respuestas a los cuestionarios. Como
muestra, los equipos de mediacion laboral (ET3), co-
munitaria/ciudadana (ET4) y escolar (ET7) consideran
que la formacion del mediador tiene que ser especifica,
mientras que los de salud (ET8), familiar (ET5) y penal
(ET6) prefieren una formacion integral genérica y una
especifica para los diferentes ambitos. Pese a ello, existe
unanimidad sobre la necesidad de formacion especifi-
ca para cada ambito jurisdiccional, aunque el grupo de
mediacion familiar entiende que una formacion diferen-
ciada segun el titulo universitario de procedencia puede
generar cierta complejidad. Remarcan la necesidad de
realizar practicas en servicios de mediacion.

La otra cuestion que surge con relacion al deber de for-
marse es la autorizacion o legitimaciéon para desarrollar
la formacién especializada. El reglamento del 2002 esta-
blecia (art. 12) que podian impartirla los colegios profe-
sionales o los centros docentes universitarios, un criterio
que previsiblemente mantendra el reglamento que desa-
rrolle la ley del 2009. Este ha sido, por otra parte, el crite-
rio de los grupos de mediacion familiar, de salud y penal,
si bien el grupo de mediacién penal (ET6) también ad-
mitirfa otros centros de formacién reconocidos como el
Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada
-un centro adscrito al Departamento de Justicia-; por su
parte, el grupo de mediacion escolar (ET7), aparente-
mente mas restrictivo, sélo menciona a las universida-
des. En cambio, para el grupo de mediacion comunita-
ria/ciudadana (ET4), cualquiera podria desarrollar dicha
formacién, mientras que el grupo de mediacion laboral
(ET3) estima que “no es necesario un cuerpo certificado
de mediadores”.

En cuanto a la actualizacion de la formacion, la mayoria
de grupos entienden que estableciendo la obligatoriedad
de realizar una formacion continua se garantizan los co-
nocimientos tedricos y practicos de los mediadores, con
la opinién discrepante del grupo de mediacion en el am-
bito de la salud, que cree que tiene que formar parte de
la voluntad y del interés del mediador.

Con el apoyo de estas aportaciones, creemos que el ana-
lisis tiene que partir, en primer lugar, de diferenciar entre
la formacion inicial y la formacién ulterior, de actualiza-
cion. El punto de partida tiene que proceder, mientras
no se habiliten grados de mediacién -que a estas alturas
se estan disefiando- de las universidades y los colegios,

mientras que la formacién a lo largo de la vida puede
surgir de iniciativas muy diversas —significativamente, en
el ambito comunitario, de los consejos comarcales o las
diputaciones—.

B) La vinculacién a una institucién

Como ya hemos visto, para estar habilitado hace falta
una vinculacion, una adscripcion del mediador a alguna
institucion. La Ley 1/2001 lo limitaba a los colegios pro-
fesionales, de acuerdo con su papel de colaboradores
relevantes con el CMADP. Pero desde el momento en
que se abre la condicién de mediador a los diferentes
titulos universitarios, la adscripcion colegial ya no puede
ser el Unico mecanismo —maxime en un escenario de
reformulacion del papel de los colegios profesionales, a
raiz de la Directiva de servicios—, por ello se incluye la
pertenencia a una asociacion profesional —entendida en
los términos de la Ley 7/2006, de 31 de mayo, del ejerci-
cio de profesiones tituladas y de los colegios profesiona-
les (arts. 30-34)- 0 a una Administracion publica, donde
el sujeto desarrolla profesionalmente tareas de media-
cion. Asi lo establece de manera expresa la Disposicion
adicional tercera LMADP: “las personas que tienen una
titulacion universitaria y que ejercen una profesion no
sujeta a colegiacion, o que prestan servicios de medi-
adores para la Administracion publica, pueden pedir al
Centro de Mediacién de Derecho Privado de Catalufia
ser incluidas en los registros respectivos de mediadores,
siempre que cumplan los otros requisitos que estable-
cen el art. 3.1 y el reglamento correspondiente”.

Esta adscripcion a otra entidad, que contribuye a “ho-
mologar” a los mediadores, y a situar mas garantias en
la prestacion de su servicio, no es recogida por el APrL-
MACM. Desde otra perspectiva, podriamos decir que la
suple con la exigencia de seguro de responsabilidad civil
0 garantia equivalente para poder ser inscrito en el Re-
gistro estatal de mediadores (art. 6.3).

/.1.3 La actividad del mediador. Los
derechos y los deberes del mediador

La LMADP diferencia entre la actividad del mediador
(art.13) y sus deberes (art. 14). Lo hace en el capitulo Il
(“Desarrollo de la mediacion”). Seguiremos esta distin-
cion, que permite analizar el rol del mediador en funcién
de sus tareas y de la manera adecuada de realizarlas.

A) La actividad del mediador

Corresponde al mediador ayudar a las partes a llegar
a un acuerdo para solucionar un litigio, y contribuir a
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la busqueda, por ellas mismas, de una solucién a su
conflicto (art. 1.1 LMADP; art. 12 RPCMACoop y art. 23
DRCCE). Y lo hace facilitando la comunicacién de las
partes y ayudandolas a alcanzar por ellas mismas sus
compromisos y sus decisiones, sin imponer ninguna
solucién ni ninguna medida concreta ni tampoco tomar
parte (art. 6.2 LMADP —en puridad tomar partido-).

Asi, aunque, en general, todas las normas juridicas ana-
lizadas coinciden en el hecho de que ayudar a las par-
tes a llegar a un acuerdo es la funcién del mediador, la
concrecion de la actuacion mediadora especifica varia
de unas a otras. Por ejemplo, el art. 13 LMADP y el art.
21 DJAMCCCI coinciden en que la persona mediadora:

a) Facilita el dialogo, promueve la comprension entre
las partes y ayuda a buscar soluciones al conflicto.

b)  Vela para que las partes tomen sus propias deci-
siones y tengan la informacioén y el asesoramiento
suficientes para alcanzar los acuerdos de una ma-
nera libre y consciente.

c)  Comunica a las partes la necesidad de velar por el
interés superior en juego (art. 13 LMADP)”2.

En definitiva, la persona mediadora tiene que ayudar a
los participantes a alcanzar por si mismos los compro-
misos y las decisiones sin imponer ninguna solucion ni
medida concreta y sin tomar parte (art. 6.2 LMADP)”.
Es especialmente ilustrativa la explicacion de la EM del
APrLMACM (§ I, 2): “La mediacién es una actividad
neutral, independiente e imparcial que ayuda a dos o
mas personas a comprender el origen de sus diferen-
cias, a conocer las causas y consecuencias de lo ocurri-
do, a controlar sus visiones y a encontrar soluciones para
resolver aquéllas”, porque identifica las materias sobre
las cuales el mediador tiene que situar a las partes, y
ayudarlas. EI mediador contribuye a identificar las raices
del conflicto, a situarlo en su realidad, y a construir las
féormulas para superarlo.

Dicho esto, debe entenderse que, en el ambito de la
LMADP, la actividad del mediador no incluye la pro-
puesta de soluciones concretas. Esta es, justamente, la
diferencia que se enfatiza entre la mediacion y la con-
ciliacion: la facultad de proponer o no del tercero que
interviene en el procedimiento (vid. art. 10.5 RPCMA-
Coop). El mediador no propone opciones de solucion a
las partes mientras que el conciliador si que lo puede
hacer —con excepciones puntuales. Ahora bien, hay que
matizar esta afirmacion. Mas allé de la elemental impo-
sibilidad de imposicion de acuerdos, hay que concretar
cuéles son las facultades del mediador en relacion con
el resultado del proceso de mediacion. Tenemos que

preguntarnos, por ejemplo, sobre la posibilidad de que
el mediador proponga a las partes soluciones concretas
o las guie (atendiendo a su particular punto de vista o
escala de valores), hacia la solucion 6ptima del conflicto.
En este sentido, aunque es habitual entender la media-
cién como una actividad eminentemente facilitadora en
que, a diferencia de la conciliacion, la funcion del terce-
ro no abarca la evaluacion o propuesta de acuerdos, del
analisis de diversas normas, como la LMADP y la Directi-
va 2008/52/CE, se deriva que el principio de neutralidad
admite, en realidad, cierta gradacion.

La Directiva 2008/52/CE exige repetidamente a los Es-
tados garantizar la imparcialidad en la mediacion (vid.
Considerando. 17, art. 3.by art. 4.2), pero, en cambio,
omite referirse expresamente a la neutralidad. Puede
hallarse un vestigio de la misma en la definicion de “me-
diacién” propuesta por la Directiva (art. 3.a) cuando
establece que las partes intentan alcanzar el acuerdo
“por si mismas”, que implica la no imposicién de so-
luciones concretas por parte de la persona mediadora.
Sin embargo, dado el caracter abierto de la definicién de
“mediador” contenida en la Directiva y la consiguiente
libertad de la que disfrutan los Estados para establecer
como debe llevarse a cabo la mediacion (vid. art. 3.b)74,
nada impide que la persona mediadora ofrezca a las par-
tes propuestas para solventar el conflicto’®, sin que ello
vulnere el principio de neutralidad, que para el caso de
la Directiva, se limitaria al “por si mismas” del art. 3.a.

Que el respeto al principio de neutralidad no es incom-
patible con la propuesta de soluciones concretas por
parte del mediador lo demuestra también el art. 16.1.11
APrLMACM, que tras consagrar el mencionado princi-
pio (art. 10) establece como una de las obligaciones del
mediador el desarrollo “de una conducta activa tendente
a lograr el acercamiento entre las partes, con respeto a
los principios recogidos en esta ley”. De esta manera,
segln el Consejo General del Poder Judicial, el APrL-
MACM se decanta por un modelo de “mediacién valo-
rativa”. Es en el ambito anglosajon donde se habla de
“evaluative mediation”, para distinguirla de la “facilitative
mediation”, modelo por el que ha optado el legislador
cataldn en la LMADP y en el cual, como hemos visto,
la persona mediadora conduce el proceso y ayuda a las
partes a gestionar el conflicto, pero sin pronunciarse ni
ofrecer propuestas de solucién’®. En cambio, y a modo
de ejemplo, la LMF de Galicia estableci6 (art. 7.): “la
actividad mediadora tendra por objeto la prestacion de
una funcioén de auxilio 0 apoyo a la negociacion entre las
partes, concretandose, en su caso, en la facultad de la
persona mediadora de proponer soluciones, a aceptar o
no libremente por los sujetos en conflicto”. Los limites
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superan los enunciados normativos y haria falta una re-
flexion ulterior sobre esta cuestion, a partir del anélisis
empirico de las mediaciones realizadas.

B) Los derechos y los deberes del mediador

En la regulacion de la figura del mediador, las leyes auto-
némicas muestran grandes diferencias que se manifies-
tan en la extension de sus preceptos. Se han separado,
en este apartado, los conceptos de derechos y deberes
del mediador y los requisitos exigidos tanto para poder
ser mediador como los de cumplimiento obligatorio en el
ejercicio de sus funciones. Como derechos del mediador
destacan, principalmente (i), el de renunciar o desistir
de la mediacion siempre que se den los requisitos que
cada legislacion prevé y (ii) percibir los honorarios que le
correspondan. Destaca, en este ambito, el derecho a ob-
tener respeto e informacion de las partes que prevén las
comunidades auténomas de Castilla y Leén y Andalucia.

El listado de deberes del mediador es mucho més exten-
so en todas las legislaciones que la carta de derechos
que les otorgan. Como deberes especificos de alguna
o de algunas legislaciones autonémicas hay que desta-
car la lealtad a las partes, contemplada Unicamente en
la LMADP y en la ley de Castilla y Lebn; garantizar la
igualdad de las partes, previsto en la ley de Castilla-La
Mancha; la obligacion de abstenerse o recusar en caso
de incompatibilidad, impuesta por las comunidades de
Madrid y Castilla y Ledn; prestar atencion especial a los
signos de violencia domeéstica, fisica o psiquica, previsto
en el régimen legal del Pais Vasco y Castilla y Ledn vy;
finalmente, hay que mencionar el deber de velar por la
imagen de la mediacion, previsto Unicamente en el Pais
Vasco. A menudo podrian encuadrarse en el marco de
los principios que presiden la institucion, y su explicita-
cion tiene una connotacion pedagoégica ligada a la con-
solidacion de la figura.

En el ambito de la LMADP, el mediador, a lo largo del
procedimiento, tiene que cumplir los deberes que esta-
blece el art. 14 y que son los siguientes:

a)  Ejercer su funcién, con lealtad hacia las partes, de
acuerdo con esta ley, el reglamento que la desplie-
guey las normas deontoldgicas, y ajustandose a los
plazos fijados.

b) Dar por acabada la mediaciéon ante cualquier
causa previa o sobrevenida que haga incompa-
tible la continuacion del procedimiento con las
prescripciones que establece esta ley, y también
si aprecia falta de colaboraciéon de las partes o si
el procedimiento se convierte en inutil para la fi-
nalidad perseguida, dadas las cuestiones someti-

das a mediacion. La persona mediadora tiene que
prestar una atencién particular a cualquier signo
de violencia, fisica o psiquica, entre las partes y, si
ocurre, denunciar el hecho a las autoridades judi-
ciales. El art. 28.6 DRCCE es una norma similar al
art. 14. b LMADP”’.

Por otra parte, como habiamos apuntado, los principios
de imparcialidad y neutralidad aparecen en todas las le-
gislaciones analizadas como requisitos del mediador. El
deber de confidencialidad esté presente en la mayoria
de las legislaciones autonémicas, asi como la obligacion
de que el mediador esté inscrito en el registro corres-
pondiente, que tenga titulo universitario para poder ser
mediador, ademés de recibir la formacion especifica que
se indique en cada ley (o en el reglamento de desarro-
llo). En cambio, se observan otras exigencias especificas
segun la legislacion autondmica de que se trate. Asi, la
legislacion de Castilla y Ledn establece que el mediador
tiene que ser competente; la del Pais Vasco, que tiene
que ser independiente y para Catalufia, Castilla y Ledn,
Castilla-La Mancha y Canarias, que el mediador tiene
que estar colegiado. En el caso de Catalufia, ademas,
se prevé que pueda estar inscrito en una asociacion re-
conocida o que esté trabajando para la Administracion.

Por todo ello, y como sefialaron de manera unanime
todos los equipos de trabajo al responder el cuestionario,
serfa conveniente la elaboracién de protocolos o guias de
buenas practicas del mediador (Vidal, 2010) —el Codigo
de conducta europeo para mediadores es una buena re-
ferencia. Los aspectos que constituyen un minimo de
herramientas suficiente para poder ejercer la profesion
de mediador son: (i) una formacién adecuada; (ii) una
relacion agil con los abogados, respetando cada uno su
papel; (iii) una buena relacion y comunicacién con otros
profesionales; (iv) la buena fe de los mediadores; (v) el
cumplimiento riguroso del procedimiento de mediacion;
(vi) una buena preparacion de las sesiones; (vii) velar por
la sesién inicial; (viii) actitud critica; (ix) la supervision; y
(x) potenciar la comediacion.

7.1.4 Incumplimiento de las obligaciones
del mediador. Las infracciones y el
régimen sancionador

La LMADP dedica un capitulo entero al “régimen sanci-
onador” (Capitulo V, arts. 29-34). Su extenso desarrollo
€s un rasgo comun a todas las legislaciones autonomi-
cas (e.g., en la LMF vasca abarca 14 de 38 articulos,
en la asturiana 8 de 34, y en la madrilefia 10 de 29).
Se ha sefialado (Ordoéfiez Solis, 2009) que “esta fe en
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la amenaza de sancionas administrativas en materia de
mediacion es muy propia de los legisladores espafioles
pero no parece que esté justificada ni sea apropiada
precisamente en un ambito cuyo principio fundamental
es el de la flexibilidad”. Ahora bien, hay que tener pre-
sentes dos aspectos: en primer lugar, que el sistema de
infracciones/sanciones se asocia a la mediacion publi-
ca, donde la Administracion se implica y es responsable
del buen funcionamiento de la institucion; en segundo
lugar, que muchos aspectos ligados a un procedimiento
sancionador tienen que ser recogidos en una norma con
rango de ley, justamente como garantia de los derechos
de los afectados. El legislador catalan ha pretendido fijar
sus cimientos, para posibilitar un ulterior desarrollo re-
glamentario de sus previsiones.

Los articulos que integran el Capitulo V LMADP provie-
nen de la regulacion prevista anteriormente en la LMF
del 2001, de la que heredan el caracter complejo. Como
ésta, la LMADP inaugura el capitulo (art. 29) con la pro-
clamacion de la responsabilidad del mediador por todo
incumplimiento de sus obligaciones que encaje en algu-
no de los hechos —actuaciones u omisiones— constituti-
vos de infraccion alfabetizados en el articulo 30. Son los
siguientes:

a)  Incumplir los deberes de imparcialidad y neutrali-
dad y de confidencialidad exigibles en los términos
que establecen el articulo 6 y el articulo 7.1, 2y 3,
respectivamente.

b)  Incumplir el deber de denunciar en los términos
que establece el articulo 7.5.78

c) Incumplir los deberes que establece el articulo
14.79

d) Incumplir la obligacion de comunicacion a la auto-
ridad judicial que establece el articulo 19.4.8°

e) Incumplir la obligacion de iniciar la mediacion en
los plazos fijados por reglamento.

f) Incumplir la obligacion de comunicar el resultado
de la mediacién al Centro de Mediacion de Dere-
cho Privado de Catalufia que establece el articulo
26.

g)  Incumplir el deber de facilitar previamente las tari-
fas, en los términos que establece el articulo 27.2,
o incrementar el importe fijado por el departamen-
to competente en materia de Derecho civil en las
mediaciones gestionadas por el Centro de Media-
cion de Derecho Privado de Catalufia.

h)  Abandonar el procedimiento de mediaciéon sin
causa justificada.

A continuacion, el art. 31 LMADP tipifica las infracciones
sobre la base de tres criterios: el hecho constitutivo de
infraccion, la gravedad del perjuicio que éste ha produ-
cido a las partes y su reiteracion dentro de un determi-
nado plazo. Los hechos constitutivos de infraccion son
obviamente los descritos en el art. 30, a cuyas letras se
remite el articulo 31. En cuanto a la gravedad del perju-
icio sufrido por las partes, entendemos que su valoracion
corresponde al érgano sancionador competente (art. 33
LMADP), que tendra que tener en cuenta no sélo los
agravios de tipo econémico, sino también los de estricto
caracter moral. Finalmente, la reiteracion de la conducta
incumplidora es tenida en cuenta como agravante de la
infraccion. La combinacion de estos tres criterios permi-
te calificar la infraccién como leve, grave o muy grave:

2. Son infracciones leves los hechos a que hace re-
ferencia el articulo 30.c, d y e que no comportan
perjuicios a las partes.

3. Son infracciones graves:

a) Los hechos a que hace referencia el articulo
30.a, b, g y h que no comportan perjuicios
graves a las partes.

b) La reiteracion de una infraccion leve en el
plazo de un afio.

c) Los hechos a que hace referencia el articulo
30.c, d y e que comportan perjuicios leves a
las partes.

4. Son infracciones muy graves:

a) Los hechos a que hace referencia el articulo
30.a, ¢ y h que comportan perjuicios graves
a las partes.

b) La reiteracién de una infraccion grave en el
plazo de dos arios.

El encaje legal de cada uno de los hechos constitutivos
de infraccién (art. 30) dentro de los tipos (art. 31) es
decisivo, pues el art. 32 LMADP atribuye una diferente
sancioén a cada tipo de infraccion:

a) Por una infraccion leve, amonestacion por escri-
fo, que se tiene que hacer constar en el expe-
diente del registro.

b) Por una infraccion grave, suspension temporal
de la capacidad de actuar como persona media-
dora por un periodo de un mes a un afio.

¢) Por una infraccion muy grave, suspension tem-
poral de la capacidad de actuar como persona
mediadora por un periodo de un afio y un dia a
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tres afios, o baja definitiva del Registro general
del Centro de Mediacion de Derecho Privado de
Catalunia.

Todas las sanciones son de tipo disciplinario, ligadas, por
lo tanto, a un procedimiento de caracter administrativo, y
estan pensadas sobre la base del buen funcionamiento
del servicio que el CMDPC facilita. Es una lastima que
una ley que expresamente apuesta por la actualizacion
continuada de la formacién del mediador (art. 3.1) no in-
troduzca sanciones de tipo formativo (v. gr. someter la re-
habilitacién del mediador suspendido, no al transcurso de
un plazo obijetivo, sino a la realizaciéon de un curso sobre
mediacion o a la asistencia a un determinado nimero de
sesiones formativas), posibilidad que convendria tener en
cuenta de cara a una ulterior reforma. La LMADP tampo-
CO Se pronuncia sobre una eventual accion de responsa-
bilidad civil de las partes contra el mediador dirigida al
resarcimiento de los posibles dafios econémicos que ex-
perimenten. Naturalmente que el silencio de la ley sobre
este extremo no impide tal posibilidad, pero no estaria de
mas que la LMADP se encargara de recordarlo.

Obsérvese que los arts. 30, 31 y 32 LMADP relacionan
los tres conceptos clave del régimen sancionador escalo-
nadamente o por pasos: primero se describen de mane-
ra independiente los hechos constitutivos de infraccion
(art. 30); luego se tipifican las infracciones en funcién de
determinados criterios (art. 31); y, finalmente, se asignan
sanciones especificas a cada uno de los tipos (art. 32).
Esta manera legal de proceder impone la calificacion de
todos los hechos constitutivos de infraccion, ya que sélo
asi sera posible la posterior determinacion de la sancion.
Dicho de otra manera, por mucho que un hecho cons-
titutivo de infraccion se encuentre descrito en el art. 30,
no sera sancionable segln el art. 32 si no se encuentra
previamente calificado en el art. 31. Ello, que puede pa-
recer una obviedad, no fue tenido en cuenta por el legis-
lador en ninguno de los tramites parlamentarios previos
a la aprobacion de la LMADP.

En efecto, si uno compara con atencion el Proyecto de
LMADP®! y el texto definitivamente aprobado, se dara

858

cuenta de que, mientras el proyecto describe siete
hechos constitutivos de infraccion, la LMADP vigen-
te describe ocho. El afiadido es la actual letra e) del
articulo 30 LMADP, que no aparece en el articulado
original del proyecto. El cambio produce dos consecu-
encias: la primera es directa y consiste en el despla-
zamiento correlativo en la alfabetizacion del resto de
apartados del articulo (la letra e del proyecto se con-
vierte en la letra f de la ley, la letra f se convierte en g,
y asi sucesivamente hasta llegar a la actual letra h); la
segunda es indirecta y se traduce en la necesidad de
armonizar el articulo modificado con el siguiente, que
depende de aquél. Pues bien, el caso es que, en esta
tarea de armonizacion del articulado, el legislador se
confundid, hasta el punto de olvidarse de calificar uno
de los hechos constitutivos de infraccion descritos en
el articulo 30. En concreto, el articulo 31 LMADP no
especifica si el incumplimiento por parte del mediador
de la obligacion de comunicar el resultado de la media-
cién al CMDPC (art. 30.f) da lugar a una infraccion leve,
grave 0 muy grave. En consecuencia, guiandonos por
la literalidad de la LMADP y por la relacion escalonada
que establece entre los conceptos de su régimen san-
cionador, tenemos que concluir que la infracciéon des-
crita en el art. 30.f no es sancionable. El error es, muy
probablemente, efecto indirecto del afiadido antes co-
mentado. Lo que no podemos saber es si el cambio en
el texto original del proyecto ha producido, ademas, un
efecto en cadena que haya afectado a la calificacion de
otros hechos constitutivos de infraccion. En cualquier
caso, se trata de un error que debe ser urgentemente
enmendado y que obliga a repensar los articulos nucle-
ares del régimen sancionador. Al hacerlo, el legislador
podria quizas aprovechar la ocasion para considerar las
recomendaciones del Libro Blanco.

La siguiente figura propone una descripcion gréafica
del régimen sancionador previsto en la LMADP. En ella
relacionamos, tal como hace la ley, los tres conceptos
explicados (hechos constitutivos de infraccion, tipo de
infraccion y sanciones) y ponemos de manifiesto el error
denunciado.
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Figura 1. Estructura del régimen sancionador de la LMADP.

HECHOS CONSTITUTIVOS DE INFRACCION

CONSECUENCIAS
PARA LAS PARTES

TIPO DE INFRACCION
Y SANCIONES CORRESPONDIENTES

Inclumplir la obligacion de comuni-
car el resultado de la mediacion al
CMDPC que establece el art. 26.

Por ultimo, hay que tener presente el art. 33 LMADP,
que determina los 6rganos a los cuales corresponde el
gjercicio de la potestad sancionadora. Los colegios pro-
fesionales actlan respecto de los mediadores colegia-
dos, de acuerdo con su normativa interna. Respecto de
los mediadores que presten servicios de mediacion para
una Administracion publica, es ésta la que lo ejerce, de
acuerdo con el procedimiento y mediante los 6rganos
que establezcan sus propias normas. Por ultimo, respec-
to de los mediadores ajenos a los colegios profesionales
que no presten servicios de mediadores para una Ad-
ministracion publica —en definitiva, los mediadores inte-
grados en asociaciones profesionales, las cuales, al ser
personas juridicas privadas, no pueden ejercer la men-
cionada potestad sancionadora—, se establece, mediante
un procedimiento aprobado por reglamento, que tiene la
potestad para sancionar el consejero competente (siem-
pre en Derecho civil) en caso de infracciones muy gra-
ves, el secretario general del departamento competente
respecto de las infracciones graves y el director del cen-
tro directivo al que esta adscrito el Centro de Mediacion
de Derecho Privado de Catalufia respecto de las leves.
Esta construccion —que podria ser contestada— es inte-
resante porque obedece a la necesidad de dar respues-
ta a la flexibilidad de los requisitos para ser habilitado
como mediador que ha fijado la LMADP. La Ley 1/2001

4 N

Incumplir la obligacion de comuni-

cacion a la autoridad judicial ex art.

19.4 P I NO PERJUICIOS l—» . . .

o SANCION: amonestacion por escrito

Inclumplir la obligacion de iniciar la

mediacion en los plazos fijados por i

men PERJUICIOS LEVES N
regia 1o | | [ REITERACION ]
En el plazo d i
Inclumplir los deberes ex art. 14. ne pEmedednEe
. ”_
f Inclumplir los deberes de imparcia- ) x i
. P ; P | SANCION: suspencion temporal
Iu;laq y neutralidad y de confiden- | NO PERJUICIOS GRAVES i por un periodo de un mes a un
cialidad. afo
.
Abandonar el procedimiento de |
mediacion sin causa justificada. -
[ REITERACION_ ]

Incumplir el deber de denunciar ex En el plazo de dos afios

art. 7.5. PERJUICIOS GRAVES I ¢

Inclumplir el deber de facilitar pre-

viamente las tarifas, o incrementar _— .

el importe institucionalmente prefi- | SANCION: Suspension temporas
jado == | POr un pericdo de un afio y un
Nl - J dia a tres anos, o baja definitiva

del registro general del CMDPC

se cefifa al hecho de la colegiacion, pero el vigente art.
3 incluye el pertenecer a una asociacion profesional o el
prestar servicios como mediador en la Administracion.
Era necesario disefiar soluciones especificas para que
estas personas pudieran ser sancionadas.

7.2 La organizacion de la mediacion:
los diferentes servicios de
mediacién

Los mediadores no actian de forma solitaria/indepen-
diente, y mas en sede de mediacién publica —nucleo de
las regulaciones existentes—. Cuentan con el apoyo y la
supervision de determinados organismos, quienes con-
tribuyen a la administracion adecuada de la institucion,
al mismo tiempo que velan por su consolidacion.

7.2.1 El centro de mediacion de Derecho
privado de Catalufia

En Catalufia, el desarrollo de la mediacién no puede
entenderse sin el protagonismo del Centro de Media-
cion Familiar, que nace tras la entrada en vigor de la
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Ley 1/2001. En realidad, la ley 1/2001 giraba entorno
al Centro, regulado en los arts. 2 y 3. Era el eje ver-
tebrador de la mediaciéon publica en Catalufia, con la
colaboracién decisiva de los colegios profesionales que
podian “suministrar” mediadores -abogados, psicélogos,
pedagogos, educadores y trabajadores sociales-, cuyas
funciones se detallaban en el art. 4. Era una regulacion
ubicada en el capitulo | (“Disposiciones generales”). La
LMADP ha optado por un desarrollo normativo focaliza-
do en el instituto de la mediacién como tal y, por lo tanto,
ha desplazado la regulacion del Centro —ahora Centro de
Mediacién de Derecho Privado de Catalufia (CMDP)-en
el capftulo IV, “Organizacién y registros”, si bien las tare-
as que se le otorgan basicamente coinciden.

El Centro “tiene por objeto promover y administrar la
mediacion. ... y facilitar el acceso” (art. 20.2 LMADP).
Eso incluye, entre otras funciones: (i) la gestion de los
registros generales de personas mediadoras en el ambito
familiar y de personas mediadoras en los ambitos del De-
recho privado (art. 21. ¢c) LMADP); (ii) homologar, a efec-
tos de la inscripcién de las personas mediadoras en los
registros correspondientes, los estudios, los cursos y la
formacion especifica en materia de mediacion (art. 21.
d) LMADP); (iii) establecer los requisitos de actualizacion
de conocimientos que garanticen la plena aptitud de la
persona mediadora y, de la misma manera, promover la
especializacion de los mediadores en diferentes ambitos
(art. 21. e) LMADP); (iv) facilitar las sesiones informati-
vas gratuitas, tanto a solicitud directa de las partes como
a instancia judicial o por derivacién de otros érganos
activos titulares de servicios publicos con competencia
en materia de resolucién de conflictos familiares y de
Derecho privado (art. 21. f) LMADP); (v) dar curso a las
mediaciones provenientes de las autoridades judiciales y
administrativas competentes y hacer el seguimiento (art.
21. gr) LMADP); (vi) designar a la persona mediadora a
propuesta de las partes o cuando la mediacion es insta-
da por la autoridad judicial (art. 10y 21. h) LMADP); (vii)
hacer el seguimiento del procedimiento de mediacion y
arbitrar las cuestiones organizativas que se susciten y
no formen parte del objeto sometido a mediacion (art.
21.1) LMADP); (viii) enviar al colegio profesional corres-
pondiente las quejas o las denuncias que se presenten
como consecuencia de las actuaciones de las personas
mediadoras inscritas en sus registros y hacer el segui-
miento (art. 21. n) LMADP); y (ix) promover la colabora-
cion con colegios profesionales, administraciones locales
y otras entidades publicas, y también con los cuerpos
de policia, para facilitar que la informacién y el acceso
a la mediacion lleguen a todos los ciudadanos (art. 21.
0) LMADP.

860

/.2.2 Los colegios profesionales como
colaboradores del CMDPC

Los colegios profesionales, como hemos apuntado, de-
sarrollan una importante tarea en la gestion de la me-
diacion. El actual art. 22 LMADP establece que pueden:

a)  Gestionar el registro de personas mediadoras que
estén colegiadas y comunicar las altas y bajas al
Centro de Mediacion de Derecho Privado de Ca-

talufa.

b)  Proponer al Centro de Mediaciéon de Derecho Pri-
vado de Catalufia la persona mediadora cuando las

partes se dirijan al colegio profesional.

Llevar a cabo la formacién especifica y declarar la
capacitacion de las personas mediadoras.

Cumplir la funcién deontolégica y disciplinaria con
respecto a los colegiados que ejercen la mediacion.

Comunicar al Centro de Mediacion de Derecho
Privado de Catalufa las medidas adoptadas como
consecuencia de los expedientes disciplinarios
abiertos a personas mediadoras.

f) Colaborar con el Centro de Mediacién de Derecho
Privado de Catalufia en el fomento y la difusion de

la mediacion.

Introducir, en el ambito de la formacion especiali-
zada que lleven a cabo, el estudio de las técnicas
de mediacién, de negociacion y de resolucion al-
ternativa de conflictos.

g)

Elaborar propuestas y emitir los informes sobre los
procedimientos de mediacién que le pida el Centro
de Mediacion de Derecho Privado de Catalufia.

Elaborar una memoria anual de las actividades del
colegio profesional en el ambito de la mediacion,
que se tiene que enviar al Centro de Mediacién de
Derecho Privado de Catalufia.

Llevar a cabo formacién de capacitacion en mate-
ria de violencia en el &mbito familiar, con el fin de
detectar e identificar situaciones de riesgo, pres-
tando una atencién especial a aquéllas que afec-
ten a personas en situacién de dependencia.

La lectura del precepto ya visibiliza la cotidiana relacion
con el centro. Los colegios profesionales —durante la vi-
gencia de la Ley 1/2001, los cinco repetidamente cita-
dos— han colaborado tanto en la gestién del registro del
CMF, como en la formacién y en el control de la activi-
dad de mediacion, con el ejercicio de la potestad san-
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cionadora. Por eso hemos decidido incorporarlos bajo
la rubrica de los servicios de mediacion, a pesar de su
naturaleza especifica.

En la nueva regulacion, ya no se identifican las pro-
fesiones que posibilitan actuar como mediador y, por
tanto, el requisito de la colegiacién se satisface en
cualquiera de los colegios existentes —si bien parece
necesaria la firma de un convenio o protocolo con el
Centro-. A la vista del art. 22, hay que sefialar que no
se mantiene la funcién de “hacer el seguimiento de las
mediaciones llevadas a cabo por los colegiados” (art.
4.4 Ley 1/2001).

7.2.3 Los servicios vinculados a las
administraciones locales

En Catalufia, como se constata en el capitulo que
aborda la mediacion comunitaria, existe un importan-
te numero de servicios publicos de mediacion fruto de
la iniciativa tanto de los ayuntamientos como de los
consejos comarcales. Sus representantes se implica-
ron durante el proceso de elaboracion de la LMADP,
porque la ampliacion del objeto de la mediacion ges-
tionada por el Centro de Mediacion Familiar, que in-
corporaba los conflictos sobre otras materias de De-
recho privado —y ampliaba la tipologia de conflictos
familiares—, los afectaba. Los servicios locales, en la
practica, actian sobre conflictos privados que tam-
bién identifica la LMADP, por eso querian contribuir.
Existia una cierta preocupacion sobre el hecho de que
reconocimiento legal de las competencias del Cen-
tro pudiera suponer una postergacion de las propias,
sencillamente por falta de presencia, podriamos decir,
normativa. Pero el legislador era consciente de la si-
tuacion real y de la tarea desarrollada y, por eso, la
LMADP ya establecia en el Preambulo: “reconoce la
capacidad de autoorganizacion de las administracio-
nes locales y de otras entidades publicas para esta-
blecer, en el ambito de sus competencias, activida-
des y servicios de mediacion, de acuerdo, en todos
los casos, con los principios que establece el capitulo
[1” (art. 27 LMADP). Se crea, ademas, el Registro de
servicios de mediacion ciudadana para facilitar el ac-
ceso de los usuarios al servicio de mediacion, cuya
estructura y gestion se estableceran por reglamento
(art. 28 LMADP). Previsiblemente éste sera uno de los
puntos nucleares del desarrollo reglamentario, dado
qgue no es una publicidad acritica, sino que comporta,
para poder ser inscrito, el cumplimiento de determina-
dos requisitos de prestaciones y de calidad, que habra
qgue debatir.

7.2.4 La Junta de Arbitraje y Mediacion
de los contratos de cultivo y de los
contratos de integracion de Catalufia

Este 6rgano administra el servicio de la mediacion. La
Junta acttia como entidad que gestiona el servicio de me-
diacion, pero no lo presta directamente sino que lo en-
carga al mediador que designa. El Dictamen de la Comi-
sion Juridica Asesora del proyecto de Decreto subrayaba
que la Junta cumple, en su ambito, funciones analogas
a aquéllas que tiene, en el ambito del Derecho privado,
el Centro de Mediacion de Derecho Privado de Catalufa.

La Junta es el 6rgano de naturaleza arbitral y de me-
diacion competente para entender de todas las cues-
tiones litigiosas relacionadas con la aplicacion de las
leyes 1/2008, de 20 de febrero, de contratos de cultivo,
y 2/2005, de 4 de abril, de contratos de integracion (art.
2.2.1 del Decreto 170/2009, de 3 de noviembre, por el
cual se regula la Junta de Arbitraje y Mediacion de los
contratos de cultivo y de los contratos de integracion de
Catalufia). La Junta se estructura en un presidente o
presidenta, el Pleno y dos secciones, la Seccién de Arbi-
traje y Mediacién de Contratos de Cultivo, por un lado, y
la Seccion de Arbitraje y Mediacion de Contratos de In-
tegracion, por otro, que tienen en materia de mediacion
las siguientes funciones (art. 8.2):

a) Elanélisis y el estudio de las peticiones de media-
cion que se presenten.
b)  Admitir o no a tramite las peticiones de mediacion.

c)  Resolver sobre las recusaciones y abstenciones de
personas miembros de la seccion que se planteen.

d)  El asesoramiento que requiera la persona media-
dora o las partes, con el fin de llegar a un acuerdo.

e) Hacer el seguimiento del procedimiento de me-
diacioén y arbitrar la solucion de las cuestiones or-
ganizativas que se susciten y no formen parte del
objeto sometido a mediacion.

f) El impulso y la tramitacion de los diferentes trami-
tes del procedimiento.

g)  Ladesignacion de la persona mediadora.
h)  Cualquier otra que le encargue el Pleno de la Junta.

7.2.5 El Consejo Superior de la
Cooperacion

El Consejo Superior de la Cooperacién es un ente de na-
turaleza consultiva (art. 152 Ley 18/2002, de 5 de julio,
de cooperativas) dependiente del Departamento de Tra-
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bajo, y ejerce, ademas de las competencias que fija el
art. 153 de la Ley 18/2002, funciones de administracion
de un servicio de mediacion especifico para el ambi-
to cooperativo®. Sin embargo, tal como sucede con la
Junta de Arbitraje y Mediacion de los contratos de cultivo
y de los contratos de integracion de Catalufia, la gestion
del servicio no abarca su prestacion efectiva, que se en-
comienda a un mediador habilitado y designado por el
propio Consejo (artes. 12y 13 RPCMACoop). El procedi-
miento de mediacién se configura como esencialmente
gratuito, a menos que la persona mediadora no sea per-
sonal funcionario, caso en que se devengan los honora-
rios establecidos al efecto por el propio Consejo (art. 6
RPCMACoop). De acuerdo con el art. 2 RPCMACoop,
los conflictos que pueden ser sometidos a la mediacion
del Consejo tienen que derivar necesariamente de la ac-
tividad cooperativa y versar sobre materias de libre dis-
posicion, entre las personas y las entidades siguientes:
a) entre personas socias de una cooperativa; b) entre
personas socias de una cooperativa y la cooperativa a la
cual pertenezcan; c¢) entre una cooperativa y la federa-
cién donde se encuentra afiliada; d) entre cooperativas;
y e) entre federaciones de cooperativas o entre éstas y la
Confederacion de Cooperativas de Catalufia (como se ha
mencionado en el apartado del objeto de la mediacion).

7.2.6 Las comisiones de convivencia de los
centros educativos no universitarios y
la USCE

De acuerdo con el DRCCE en cada centro —publico o
concertado— se tiene que constituir una comision de
convivencia, que tiene como finalidad garantizar una
aplicacion correcta de aquello que dispone este decreto
asi como colaborar en la planificaciéon de medidas pre-
ventivas y en la mediacién escolar (art. 6.1 DRCCE). De
conformidad con el art. 30.5 de la Ley 12/2009, de edu-
cacion de Catalufa, que consolida la generalizacion de
la mediacion como medio de resolucion de conflictos en
este ambito, los centros educativos tienen que concretar
en sus reglamentos de régimen interior el procedimiento
de mediacién previsto en el decreto (art. 5.3 DRCCE).
No obstante, es el director o la directora del centro quien
propone a las personas mediadoras, dado que en el am-
bito escolar siempre se hace comediacion, en los casos
de conductas que infringen las normas de convivencia
del centro (art. 27. 1 DRCCE).

En el marco del Programa de mediacion y convivencia
escolar, el curso 2005-2006 el Departamento de Educa-
cion cred una Unidad de Soporte a la Convivencia Esco-

lar (USCE) que, entre otras funciones, asesora y colabo-
ra con los centros en la gestion de los conflictos de con-
vivencia. Paralelamente, la USCE también lleva a cabo
funciones de promocion de la mediacion y de formacion
para la mediacion en los centros. Con el fin de aumentar
su cobertura y de incrementar su eficacia, el afio 2008
se cred la Red de intervencion en la gestion del conflicto
grave, con el objetivo de desplegar a personas formadas
para el ejercicio de sus funciones a cada servicio educa-
tivo, actualmente en fase de plan piloto (hasta el 2010).

7.2.7 Los organismos publicos dedicados
a la mediacion en consumo y la
mediacion privada

El sistema arbitral de consumo incluye una fase previa
de mediacion, en la cual existe una fuerte presencia de
organismos publicos a diferentes niveles. El CConsumo
contempla los llamados “servicios publicos de consumo”
que pueden ejercer, entre otras, la funciéon de gestionar
las reclamaciones por medio de la mediacién en ma-
teria de consumo (art. 126.10.1. c.), asi como “recibir,
gestionar y resolver las quejas y reclamaciones, como
minimo, de las personas consumidoras domiciliadas en
su demarcacion territorial, llevar a cabo la mediacién vy,
en su caso, dirigirlas al sistema arbitral de consumo”
(art. 126.10.2). El mismo CConsumo prevé un registro
de estos servicios que en la actualidad se esta gestan-
do, pero son facilmente identificables diferentes 6rganos
que actualmente entran dentro de esta denominacion:

° Juntas arbitrales de consumo: tienen, entre otras,
especificamente encomendada la funcién “de ase-
gurar el recurso a la mediacion previa al conoci-
miento del conflicto por los 6rganos arbitrales, ex-
cepto que no proceda conforme a aquello previsto
en el articulo 38” (arts. 5.f y 6 RDSAC). La Junta
Arbitral de Consumo de Catalufia depende de la
Agencia Catalana de Consumo'y es la Unica de am-
bito autondémico, aunque existen 8 juntas arbitrales
de caracter local.

° Oficinas comarcales de informacion al consumidor
(OCICs): suelen depender de los consejos comar-
cales y algunas de ellas (actualmente 26) tienen
firmado un convenio de colaboracion con la Agen-
cia Catalana de Consumo con el fin de llevar a
cabo tareas de defensa de los consumidores, entre
ellas, la mediacion.

o Oficinas municipales de informacién al consumi-
dor (OMICs) que son servicios de los ayuntamien-
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tos, que llevan a cabo la gestién de las reclamacio-
nes y la mediacion.

Ademas, hay que tener presente que cuando la reclama-
cion presenta un elemento transfronterizo, las reclama-
ciones y la correspondiente mediacion pueden dirigirse
a la Seccién de Consumo Europeo, inscrita dentro de
la Agencia Catalana de Consumo, que gestiona las re-
clamaciones de personas consumidoras residentes en
Catalufa en sus relaciones con las empresas y profesio-
nales domiciliados por toda la UE; y de personas con-
sumidoras de la UE en sus relaciones de consumo con
empresas domiciliadas en Catalufia.

Aparte de los servicios publicos de consumo, también las
organizaciones de personas consumidoras pueden llevar
a cabo tareas de mediacion (art. 126-4 CConsumo). Asi,
las asociaciones de consumidores son los agentes de la
mediacion privada en consumo en Catalufa.

El Real decreto dispone en el art. 38.2 que la mediacion
se regira por la legislacion sobre la materia que resulte
de aplicacion. A ella debemos remitirnos para conocer
los requisitos de habilitacién y capacitacion del media-
dor y el sistema o procedimiento para su designacion.

7.3  Otros profesionales en la mediacién

Ademas del mediador, hay otros profesionales que pue-
den intervenir, directa o indirectamente, desde las di-
ferentes personas que derivan las partes a mediacion,
hasta el abogado, que tiene un papel preponderante en
la defensa de los intereses de sus clientes, pasando por
los técnicos, colaboradores del mediador en el procedi-
miento, para que intervengan como expertos, quienes
tienen que ajustar su intervencion a los principios de la
mediacion (art. 3 LMADP).

7.3.1 Elrol del abogado

El abogado, en tanto que garante de los derechos y de
los intereses de las personas, tiene un papel relevante
antes, durante y después del procedimiento de media-
cion (vid. Ortufio, 2009). Coémo hace notar el Predmbulo
LMADP (§ 10):

“La funcion de la abogacia en el procedimiento
de mediacion es una garantia para la salvaguar-
dia de los derechos de los ciudadanos. Por esta
razén, deben establecerse los protocolos de actua-
cion para que el abogado o abogada se constitu-
ya en el principal valedor de la mediacion hacia

sus clientes, como una alternativa mas efectiva e
indicada, en determinados casos, que la pugnha
judicial clasica. Pero para ello, como ocurre en el
sistema de confrontaciéon procesal, el abogado o
abogada debe tener definido de forma adecuada
su papel en el procedimiento de mediacion, para
que en ningun caso considere que los intereses de
sus representados pueden verse perjudicados por
falta de asesoramiento legal”.

El abogado es -entre otros- un profesional que puede
derivar a mediacion cuando la situacion del cliente asi lo
ponga de relieve. Por otra parte, una vez iniciada la me-
diacioén, es la persona indicada para resolver las dudas
juridicas, las cuestiones técnico-juridicas que surgen a
lo largo del procedimiento. Acabado éste, el abogado es
el profesional adecuado para comprobar que los acuer-
dos alcanzados garanticen los derechos de su cliente a
la vez que lo puede orientar a fin de que estos acuerdos
tengan caracter ejecutivo. Consecuentemente, el art. 19
LMADP prescribe que los abogados de las partes pueden
trasladar el acuerdo alcanzado mediante la mediacion al
convenio regulador o al documento o protocolo corres-
pondiente, a fin de que se incorpore al proceso judicial
en curso o a fin de que se inicie, para que sea ratificado
y, en su caso, aprobado. Es una referencia necesaria en
una regulacion sobre mediacién por diferentes motivos.

En primer lugar, porque contribuye a fijar la fuerza de los
acuerdos adoptados. En segundo lugar —por connotacio-
nes de politica legislativa— porque es una buena manera
de visibilizar que el éxito de la mediacion va ligado tam-
bién a la intervencion de los abogados, que no son los
excluidos del procedimiento, sino actores relevantes para
la mejor resolucion. Ante las reticencias, que aun per-
duran, de sectores de la abogacia®, el reconocimiento
normativo de una tarea que a menudo estan haciendo, y
que es una garantia de la legalidad del acuerdo y de su
mejor ejecucion, contribuye a consolidar la mediacion
como mecanismo de gestion de conflictos.

Los ET se pronunciaron sobre la figura del abogado en
el procedimiento de mediacion y mayoritariamente con-
sideraron que los abogados pueden presenciar las se-
siones de mediacion. De todas maneras, el equipo de
mediacion familiar estimé que pueden estar presentes
en las sesiones informativas, pero que no es recomen-
dable que asistan a las sesiones de mediacion ya que las
partes pueden sentirse incémodas (delante, sobre todo,
del letrado de la parte contraria). Para ellos, la presen-
cia de los abogados es contradictoria con respecto a la
propia esencia de la mediacion en que las partes son los
actores del proceso de gestién de su conflicto. En todo
caso, si a causa de la situacion concreta se ve necesa-
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ria la presencia de los abogados durante las sesiones
de mediacién o no es posible llevarla a cabo sin ellos,
tendran que estar presentes los abogados de todas las
partes para garantizar el equilibrio de fuerzas.

Aun reconociendo la importante tarea de la abogacia en
el ambito de la defensa y promocién de las ADR y la me-
diacion, se tiene que tener en cuenta que, en un ambito
emergente, los intereses corporativos pueden tener un
papel de defensa de la profesion ante otras opciones que
se tendria que evitar en un campo tan plural. En reali-
dad, su papel es mas relevante en funcion de los efectos
que se quieran otorgar a los acuerdos que se adopten.
De nuevo, aparece la piramide de la mediacion, que po-
dria ligarse a parcelas de juridicidad especificas.

El legislador catalan no incluyé ninguna referencia al
papel de los abogados de las partes —que so6lo en deter-
minados ambitos pueden ser preceptivos—. De hecho, el
art. 3.2 (“Personas mediadoras”) menciona que el me-
diador puede contar con “la colaboracion de técnicos,
para que intervengan como expertos... Estos profesio-
nales deben ajustar su intervencion a los principios de
la mediacion”. Podria pensarse en la intervencion de un
abogado ajeno al de las partes, si bien en la practica po-
dria ser problematico, porque por una parte encarece el
procedimiento y por otra puede incrementar la descon-
fianza de los abogados de las partes. Ademas, la misma
ley establece que el mediador recuerda a las partes “la
conveniencia de recibir asesoramiento juridico durante
la mediacion”, (art. 15.2), por tanto, las tareas de los
abogados no se cuestionan. De lo que se trata, en defini-
tiva, es de fijar si pueden estar presentes a las sesiones
0 no, y consideramos que, en el momento actual, lo mas
adecuado es no contemplarlo legalmente. Una prescrip-
cion general, incluso como mera posibilidad, no bene-
ficiarfa necesariamente el desarrollo del procedimiento.

7.3.2 Eljuez en la mediacion

El juez tiene un papel preeminente en los supuestos de
la mediacién que llamamos “intrajudicial”, es decir, una
vez el conflicto ha llegado al ambito jurisdiccional. Justa-
mente, la primera mencién de la mediacion en el orde-
namiento catalan fue en el art. 79.2 del Codigo de familia
de 1998 —derogado por la ley 25/2010 del Libro segundo
del Codigo Civil de Catalufa, relativo a la persona y la
familia—, que se centraba en esta competencia del juez.

Su papel debe situarse tanto al inicio como al final del
proceso de mediacion. Al inicio, como derivador de la
mediacion (aungue no es el Unico). La Directiva enfatiza
la funcién del juez, como impulsor/inductor del proce-
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dimiento (art. 3: “[s]ugerido u ordenado por un érgano
jurisdiccional...”), pero explicitamente desligado de su
funcionamiento efectivo (“Incluye la mediacion llevada
a cabo por un juez que no sea responsable de ningun
procedimiento judicial vinculado a dicho litigio. No in-
cluye las gestiones para resolver el litigio que el 6rgano
jurisdiccional o el juez competentes para conocer de él
realicen en el curso del proceso judicial referente a ese
litigio”). En otras palabras, un juez no puede actuar des-
pués como mediador respecto del conflicto del cual ha
tenido conocimiento en el ejercicio de su funcién juris-
diccional. Este es un dato bastante relevante, frente a
determinadas iniciativas desarrolladas en EEUU.

En el cuestionario dirigido a jueces y magistrados, se les
preguntd qué motivos los inducian a derivar a media-
cion: el 81,6% considerd que el bienestar de las partes,
mientras que un 60,5% mencionaba la reduccion del
numero de contenciosos en los juzgados, junto con el
de dar un buen servicio publico, apoyado por el 50%.
Estos porcentajes son especialmente interesantes si se
relacionan con las finalidades descritas de la mediacion,
donde el propésito fundamental era el protagonismo de
las partes en la gestion de su conflicto, sin perjuicio de
la voluntad de “descongestionar” los tribunales —la refe-
rencia a un buen servicio publico tiene también que ver
con esta finalidad, porque permite a la autoridad judicial
concentrarse en los supuestos que superan la capaci-
dad de interlocucion de las partes. Véase Anexo 4 del
Libro Blanco-.

Al final de la mediacion la autoridad judicial tiene tam-
bién funciones especificas: por un lado, le corresponde
comprobar si los acuerdos adoptados por las partes pre-
servan los derechos de las personas que merecen una
particular proteccion (art. 19 LMADP) —fundamental-
mente menores o incapacitados—y, por otro lado, a ins-
tancia de parte, le corresponde homologar los acuerdos
y otorgarles el caracter ejecutivo necesario para hacer
cumplir por la via del procedimiento ejecutivo los com-
promisos alcanzados por las partes.

7.3.3 Los otros actores en los
procedimientos judiciales

Junto con los jueces, es importante determinar, y en su
caso identificar, si son posibles otros actores derivado-
res en el seno del procedimiento judicial. Creemos que
puede resultar beneficioso legitimar a otros sujetos, espe-
cialmente el Ministerio Fiscal, o los secretarios judiciales
(Ortufio, 2006). Hay que subrayar que los encuestados
se mostraron muy favorables al hecho de que el fiscal
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pueda derivar a mediacion (73,5%), asi como los aboga-
dos o los equipos psicotécnicos (ambos con un 64,7%)
y los secretarios judiciales (un 38,2%). Incluso, un 5,9%
apuestan por otros actores, sin identificarlos. Ciertamen-
te, la LMADP no los recoge, una carencia que se podria
solventar mediante la elaboracion de protocolos sobre la
mediacion intrajudicial. Debe tenerse especialmente en
cuenta que la implantaciéon de la nueva oficina judicial
en el Estado espafiol (a partir de la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para
la implantacién de la nueva Oficina Judicial) compor-
ta unas nuevas funciones de los secretarios judiciales,
quienes pueden convertirse en los grandes impulsores
y gestores de la mediacion intrajudicial (Vivas Martinez,
2009). Por eso es muy importante involucrarlos en los
procesos, porque estan acostumbrados a ser los pri-
meros interlocutores de los servicios de mediacion de
la Administracion —es decir, inicialmente, del Centro de
Mediacién de Derecho Privado de Catalufia, sin perjuicio
de que se puedan establecer convenios o protocolos con
servicios de mediacion comunitaria local.

7.4 Las partes. La intervencion de los

menores

Normativamente, se atiende a las partes con relacion a
su capacidad para intervenir en un procedimiento de
mediacion. Parece incontrovertible que las personas que
tienen capacidad de obrar y un interés legitimo pueden
instar e intervenir en un procedimiento de mediacién
(asf, art. 4.1 LMADP), si bien es una prescripciéon que no
explicitan otras leyes autonémicas. El nicleo de la cuesti-
on, respecto de las partes es, a nuestro juicio, el alcance
de la participacion de los menores de edad (vid. Hinojal,
2008). El articulo 4.2 establece que pueden intervenir
en los procedimientos de mediacion que les afecten, si
tienen suficiente juicio, y, en todos los casos, los mayores
de doce afios. Ademas, excepcionalmente pueden instar
por si mismos la mediacién en los conflictos derivados
de las cuestiones de naturaleza dispositiva en materia
de filiacién, adopcién y acogimiento, y también de las si-
tuaciones entre la persona adoptada y su familia biolégi-
ca o entre los padres biologicos y los adoptantes, como
consecuencia de haber ejercido el derecho a conocer
los datos biolégicos (art. 2.1.d LMADP); del ejercicio de
la potestad parental y del régimen y la forma de ejercicio
de la custodia de los hijos (art. 2.1.e) LMADP); conflictos
relativos a la comunicacion y a la relacion entre progeni-
tores, descendientes, abuelos, nietos y otros parientes y
personas del ambito familiar (art. 2.1.f LMADP). La po-

sibilidad de intervenir en los procedimientos va ligada al
derecho de audiencia -como una especificidad del prin-
cipio superior del menor. Correlativamente, al regular
la actividad del mediador, se acuerda “la necesidad de
velar por el interés superior en juego” (art. 13.c). Ahora
bien, no ha parecido necesario un articulo como el art.
14 LM Castilla-La Mancha [Proteccion de los intereses
de la personas menores o incapaces]: “2. El mediador
oird las personas menores o incapaces si tuvieren su-
ficiente juicio y en todo caso, a los menores de mas de
doce afios”, porque establecer una obligacion de estas
caracteristicas puede contestar la deseable flexibilidad
del procedimiento. Hay que dar la maxima autonomia a
la persona mediadora.

Puede afirmarse que el criterio del legislador ha sido ava-
lado, a posteriori, por las respuestas de los grupos de
trabajo y de los jueces y los magistrados a la cuestion
de si los menores deberian intervenir en la mediacion
familiar referida a una ruptura de pareja y si tiene que
ser una opcion a decidir por el mediador. Los ET coinci-
den en que si pueden participar, sobre todo los adoles-
centes y siempre que se trate de temas que los afectan
directamente. El ET 5, de mediacion familiar, fue mas
alla, al matizar que en estos ultimos supuestos, el me-
diador “tiene que hacer visibles a los nifios como parte
que tiene que decir algo sobre la manera de gestionar
el conflicto”. Los jueces y los magistrados encuestados
consideran que la participacién del menor en la media-
cion es decision del mediador (44,7%), aunque en un
porcentaje no menor estiman que no tiene que interve-
nir en el procedimiento (28,9%) o que tiene que ser la
autoridad judicial quien lo decida (21,1%) -una opinién
que no compartimos, porque el juez tiene que ser ajeno
al procedimiento de mediacion en si mismo-. Sélo un
5,3% entiende que el nifio siempre tiene que intervenir.

La LMADP establece de manera expresa —y es una nove-
dad respecto de la Ley 1/2001- que en los casos en que
haya contradiccion de intereses, los menores de edad
pueden participar asistidos por un defensor o defensora
(art. 4.2 in fine)®. En el marco del Derecho penal, el
art. 19.6 LORPM contempla el caso de que la victima
con quien el menor imputado tiene que llevar a cabo la
mediacion sea también menor de edad, y exige que sea
asumido por su representante legal, con la aprobacion
del juez de menores.

La LMADP no especifica nada en cuanto a los incapa-
citados. En este caso, son de aplicacion las normas ge-
nerales segln las cuales podra intervenir en el proce-
dimiento, cuando tenga capacidad natural de querer y
entender y, en su caso, segun se indique en la sentencia
judicial de incapacitacion (art. 200 y ss. CCE). Cierta-
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mente, es una carencia, pero se estima una carencia
menor, aunque podria hacerse una mencién explicita en
una hipotética reforma. De hecho, el art. 19.6 LORPM
si contempla a la victima incapaz y fija el mismo criterio
que veiamos en el apartado anterior.

8 El procedimiento

de mediacion

Es sabido que la practica de la mediacion se realiza, en
buena parte, al margen de la regulacion, que sélo abarca
determinados ambitos. Sin embargo, incluso alli donde
la norma juridica no llega, se observa cierta protocoli-
zacion del procedimiento. Por otra parte, dado que la
regulacion actual de la mediacion atiende basicamente
a la mediacién “publica”, resulta necesario fijar deter-
minados parametros, incluso desde la necesidad de la
cuantificacion econémica ulterior.

La LMADP se centra en determinados aspectos “nu-
cleares”, que permiten garantizar su correcto desarrollo
(sesi6n informativa previa y designacion del mediador,
art.11). Asimismo, dibuja sus limites (inicio, reunién ini-
cial, duracion vy fin del procedimiento, acuerdos, arts.
12,15, 17, 18 y 19) y prevé determinados aspectos eco-
némicos (art. 27). Es en sede reglamentaria donde se
perfilan mas minuciosamente los caracteres del procedi-
miento, precisamente para acentuar que se alude a me-
diaciones gestionadas por el Centro de Mediacion. Lo ra-
tifica el mismo art. 10 LMADP (“El &mbito de aplicacion
del procedimiento de mediacién”), cuando explicita que
el procedimiento se aplica a “las mediaciones familiares
demés materias de Derecho civil desarrolladas por los
mediadores designados por el érgano de mediacion del
departamento competente en materia de Derecho civil”
y a las mediaciones desarrolladas por otras entidades
que hayan firmado convenios con el Departamento “si
lo establece el propio convenio”. En defecto de referen-
cia explicita en los convenios de colaboracion —o incluso
en defecto de convenio—, cada organismo de mediacion
puede articular sus propios protocolos procedimentales.

8.1 La sesion informativa previa

Primeramente, conviene destacar que la prevision expli-
cita de una sesion informativa previa fue una aportacion
de la LMADP, que no encontramos en otras leyes auto-
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némicas. Constituye normalmente el fruto de una decisi-
on discrecional de la autoridad jurisdiccional, quien, cu-
ando el proceso judicial ya se ha iniciado y si las circuns-
tancias del caso lo hacen aconsejable, puede disponer
que las partes asistan a una sesion informativa sobre la
mediacion (arts. 11.4 LMADP y 233-6.3 CCCat). El 6rga-
no encargado de facilitarlas es el Centro de Mediacién
de Derecho Privado de Catalufia, no solo a instancia ju-
dicial, sino también a solicitud directa de las partes o por
derivacion de otros 6rganos activos titulares de servicios
publicos con competencia en materia de resolucion de
conflictos familiares y de Derecho privado (art. 12.2.a).

En la sesion informativa previa, las personas son ase-
soradas sobre el valor, las ventajas, los principios y las
caracteristicas de la mediacién; se les proporciona, en
definitiva, suficientes elementos de juicio para decidir,
sobre la base de este conocimiento y del caso concreto,
si optan o no por someter su conflicto a mediacion (11.1
LMADP).

La LMADP se limita, sin embargo, a enunciar la finalidad
de las sesiones informativas (art. 11) y a recalcar que
son totalmente compatibles con el principio de volunta-
riedad, incluso cuando el juez obliga a las partes a asis-
tir a ellas (vid. § 11 Preambulo)®. No se manifiesta, en
cambio, sobre la manera en qué se tienen que llevar a
cabo y, en concreto, sobre si tienen que ser particulares
(s6lo para las personas implicadas en un determinado
conflicto) o generales (para personas implicadas en di-
ferentes conflictos y, en este caso, de igual o diferen-
te tipo). Por eso, y ante la posibilidad de una futura ley
general de mediacion —o, cuando menos, el desarrollo
reglamentario de la LMADP-, se pidi6 a los ET cémo las
consideraban mas adecuadas. Todos se decantaron por
el caracter particular de las sesiones. No obstante, dada
la funcién preventiva que puede tener la mediacion, los
grupos de mediacién escolar y familiar destacaron la uti-
lidad de sesiones informativas generales. En este senti-
do, el APrLMACM prevé expresamente la organizacion
de “sesiones informativas abiertas para aquellas perso-
nas que pudieran estar interesadas en acudir a este pro-
cedimiento” (art. 19.2), que sitla en el capitulo IV (“Pro-
cedimiento de mediaci6n”), una ubicacién sistematica a
nuestro parecer deficiente, porque confunde el supuesto
en que existe un conflicto, y se da una informacion sobre
una institucion configurada para gestionarlo, y lo que es
una politica de difusién general, que tendria que ir en el
apartado de fomento correspondiente (o en una disposi-
cion adicional).

Una ultima duda que se plantea en relacion con la sesi-
6n informativa es si las partes tienen que hacerse cargo
de los gastos que genera. La LMADP opta por la gra-
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tuidad de las sesiones al atribuir al CMDPC la funcién
de “facilitar las sesiones informativas gratuitas...” (art.
21). Esta es la conclusién légica, dado que una de las
finalidades de la LMADP es promover el recurso a la
mediacion. Es diferente, obviamente, de la gratuidad del
procedimiento de mediacion, ligada a la existencia de
unas circunstancias concretas de las partes. Sorprende
que el AprLMACM —en el desdichado art. 19.1 apartado
2— establezca que “en los supuestos de mediacién obli-
gatoria las sesiones informativas seran gratuitas”, dado
que, a sensu contrario, da a entender que en los otros
supuestos habria que abonarlas.

8.2 La designacion del mediador:

especial referencia a la recusacion

Las normas catalanas sobre mediacion se refieren a la
designacion del mediador de manera laconica. En gene-
ral, se pronuncian sobre a quién corresponde designar
al mediador y las personas que pueden ser designadas,
pero solo la LMADP se refiere a la posibilidad de que la
persona designada decline la designacion y a la cuestion
de su recusabilidad por las partes. Segun el articulo 20.2
LMADP, el érgano encargado de “promover y administrar
la mediacion regulada por esta ley y facilitar el acceso”
es el CMDPC, adscrito al Departamento de Justicia (art.
20.1 LMADP). Entre sus funciones, enumeradas en el
articulo 21 LMADP, figura: “h) Designar a la persona me-
diadora a propuesta de las partes o cuando la mediacion
es instada por la autoridad judicial. La Ley distingue entre
la “propuesta” de mediador y su “designacion” efectiva.
La propuesta la pueden hacer las partes directamente o
mediante un colegio profesional (art. 22. b) o el mismo
CMDPC cuando la mediacion es instada por la autoridad
judicial. Las partes pueden también designar mediador
de comun acuerdo, pero siempre de entre los inscritos
en el Registro general del CMDPC. Si no lo hacen -ya
sea porque no lleguen a un acuerdo, o porque prefieran
que un tercero, ajeno, lo escoja—, tienen que aceptar la
designacion del CMDPC (art. 11.2 LMADP). En el ambito
de la LMADP, la designacion del mediador constituye,
por consiguiente, una funcion basica del CMDPC.

La normativa sectorial prevé ciertas especificidades en
relacion con la designacion del mediador, derivadas del
régimen de administracion de la mediacion previsto para
cada ambito concreto. Asi, para los conflictos derivados
de contratos de cultivo y de integracién, designar medi-
ador es una de las funciones propias de la Seccién de
Mediacion de la Junta de Arbitraje y Mediacion (art. 8.g
DJAMCCCI). La Seccioén puede designar —el DJAMCCCI
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habla de “nombrar”— un miembro de la propia Seccién
0 bien presentar una peticion al CMDPC, a los colegios
profesionales o a las universidades, para que sean éstos,
en funcién del objeto de la mediacion, los que lo hagan
(art. 21.1 DJAMCCCI).

En el ambito escolar, es el mismo centro educativo donde
surge el conflicto el encargado de administrar el servicio
de mediacion, tanto si la demanda de mediacion surge
del alumnado como si se inicia por la aceptacion del
ofrecimiento de mediacién hecho por el centro (art. 27
DRCCE). Las normas sobre mediacion previstas por el
DRCEE manifiestan que los centros disfrutan de un alto
grado de autonomia en la gestién del servicio. De hecho,
la Unica prevision normativa relativa a la designacion del
mediador se refiere a los supuestos en que la iniciati-
va procede del centro. Asi, el art. 27.1 DRCCE dispone
que, en estos casos, el director tiene que proponer, en
el plazo maximo de dos dias habiles, una persona me-
diadora, de entre los padres, madres, personal docente
y personal de administracion y servicios del centro, que
dispongan de formacion adecuada, para conducirlo.

Con respecto al ambito cooperativo, el Consejo Supe-
rior de la Cooperacion es el encargado de designar, a
propuesta de las partes, al mediador “entre una lista
constituida tanto por personal funcionario del grupo A,
subgrupo Al, adscrito al departamento competente en
materia de cooperativas como por personas de recono-
cido prestigio profesional en el &mbito cooperativo” (art.
13 RPCMACoop).

Finalmente, en materia de consumo habra que espe-
rar el desarrollo reglamentario del CConsum para saber
quién es el encargado de administrar el servicio de me-
diacién en ese ambito. La practica actual de la Agencia
catalana de Consumo es asignar un mediador de entre
su personal en funcion del tipo de conflicto.

En clave estatal, EIl APrLMACM establece que “el media-
dor sera designado por las partes de mutuo acuerdo” y
que “a falta de acuerdo entre ellas, efectuara su desig-
nacion una institucion de mediacion” (art. 21.1).

La designacion del mediador no es necesariamente
firme. Como hemos visto al tratar el principio de impar-
cialidad, la LMADP obliga al mediador a declinar la de-
signacion si observa conflicto de intereses o si mantiene
vinculos de parentesco o amistad intima o enemistad
manifiesta con alguno de los mediados (art. 6.3). Ade-
mas, prevé la posibilidad de que las partes recusen el
nombramiento (art. 6.5) —obviamente, la recusacion sélo
tiene sentido cuando la designacion del mediador no la
realizan las partes de mutuo acuerdo—. Por su parte, el
APrLMACM alude a los casos de “renuncia del media-
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dor” (arts. 21.1y 27.2) y de “necesidad de sustitucion”
(art. 21.1), sin tipificar las causas.

La oposicion a la designacion, ya provenga de las partes
(recusacion) o del mediador designado (declinaciéon o
renuncia), es un aspecto que todas las normas estudia-
das tratan de manera insuficiente. Eso hace mas valiosa
la respuesta de los ET, que se ha focalizado en la posibili-
dad de que las partes recusen al mediador, con respues-
tas bien diferentes seglin el &mbito. En concreto, se pre-
guntaba si se tenia que admitir la recusacion por cual-
quier causa o si, al contrario, habia que tasar el nimero
(con el fin de impedir recusaciones meramente dilato-
rias). El grupo de mediacion escolar (ET5) admite cual-
quier causa de recusacion, mientras que, en el ambito
de la salud, mas restrictivamente, sélo se admite en caso
de conflicto de intereses. Asi, el grupo de mediacién co-
munitaria/ciudadana (ET4) mostré su especial preocu-
pacion por aquellos casos en que pudiera haber en la re-
cusaciéon una connotacion de género o de raza, sin mas
precision. En ultimo lugar, hay que destacar la detallada
respuesta del equipo de mediacién familiar, que incluso
propone un cierto orden procedimental. Afirman que la
parte recusadora tiene que alegar siempre una causa
concreta y motivarla. Sefialan que se tiene que escuchar
tanto la parte recusadora como al mediador. Es evidente
que su respuesta va ligada al hecho de que el mediador
recusado ha sido designado por el CMDPC, de manera
que se parte de un alto grado de institucionalizacion del
procedimiento. Por lo tanto, si la designacion es contes-
tada haré falta una minima fundamentacién del porqué
y garantizar el derecho de respuesta del mediador. Hay
que tener en cuenta esta aportacion de cara al desarrollo
reglamentario de la LMADP.

8.3 El inicio de la mediacion

Una vez designado el mediador, éste tiene que convocar
a las partes a una primera reuniéon —reunion inicial-, que
hay que plasmar en el acta de inicio del procedimiento
de mediacion.

8.3.1 La reunién inicial

En el ambito de la LMADP, la palabra “reunion” designa
el encuentro personal de las partes y el mediador (arts.
8.1y 15). Las partes tienen que asistir a las reuniones
personalmente sin que se puedan valer de representan-
tes, salvo en situaciones excepcionales (art. 8).8¢
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La primera reunién es la “reunion inicial” (art. 15.1),
que no se tiene que confundir con la “sesién informati-
va” vista supra (art. 11). Se distingue, en primer lugar,
por la presencia en ella del mediador, que es quien la
tiene que convocar (art. 15.1); en segundo lugar, por-
que en este estadio las partes ya han optado por la
mediacion (art. 11.1); y finalmente porque a diferencia
de la sesion informativa, que es eventual, la reunién ini-
cial es necesaria —la persona mediadora tiene el deber
de convocar a las partes (art. 15. 1). Reunién inicial
y sesion informativa coinciden, sin embargo, en su
contenido eminentemente informativo. En efecto, con
independencia de que las partes hayan sido asesora-
das en una eventual sesién informativa “sobre el valor,
las ventajas, los principios y las caracteristicas de la
mediacién” (art. 11.1), en la primera reunion el media-
dor tiene el deber de explicarles “el procedimiento, los
principios y el alcance de la mediacion”, asi como, muy
especialmente, informarles del derecho de cualquiera
de ellas de darla por acabada en virtud del principio
de voluntariedad (15.1). Ademés, la LMADP impone
al mediador el deber de “informar a las partes de la
conveniencia de recibir asesoramiento juridico duran-
te la mediacion y de la necesidad de la intervencion
de un abogado o abogada designado libremente para
redactar el convenio o el documento juridico adecua-
do, sobre la base del resultado de la mediacion” (art.
15.3). Eventualmente, el mediador puede también in-
formar de “la conveniencia de recibir un asesoramiento
especifico diferente del juridico” (art. 15.4). Ademas
de la funciéon informativa, la reunion inicial cumple una
funcién planificadora, ya que en ella “la persona me-
diadora y las partes deben acordar las cuestiones que
tienen que examinarse y deben planificar el desarrollo
de las sesiones que pueden ser necesarias” (art. 15.2).

El DJAMCCCI también hace referencia al primer encuen-
tro entre las partes y el mediador, pero lo llama “primera
sesion” (art. 21.3). Creemos mas acertada la terminolo-
gia de la LMADP, porque, en puridad, la “reunion inicial”
no es una “sesion de mediacion”, ya que las sesiones en
sentido estricto se desarrollaran sélo a partir de la firma
del acta inicial®’, que debe prever su numero (art. 16.1
LMADP; art. 21.3 DJAMCCI). Ademas, mientras que a
la “primera sesion” tienen que asistir necesariamente
ambas partes, las sesiones propiamente dichas pueden
ser conjuntamente con las dos partes o por separado
con cada una de ellas, a criterio de la persona mediado-
ra (ex art. 21.4 DJAMCCI). En cualquier caso, mas alla
de la cuestion terminolégica, la Unica diferencia de relie-
ve entre la “reunion inicial” de la LMADP y la “primera
sesion” del DJAMCCCI es que a esta Ultima, ademas de
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las partes y el mediador, asiste también el “secretario
0 secretaria” de la seccion correspondiente (de contra-
tos de cultivo o de contratos de integracion), quien se
encarga del levantamiento del “acta inicial”. (art. 21.3
DJAMCCCI).

8.3.2 Elacta de inicio

El acta de inicio es el documento de formalizacion de la
“reunion inicial”. De contenido tasado, en ella “debe ha-
cerse constar la fecha, la voluntariedad de la participa-
cion de las partes y la aceptacion de los deberes de con-
fidencialidad” (art. 16.1 LMADP). La necesidad de la
fecha responde a la limitada duracién de la mediacion (v.
gr. maximo de 60 dias habiles en el ambito de la LMADP
0 de dos meses segln el DJAMCCCI y el APrLMACM),
el plazo de la cual empieza a correr a partir del dia de
la reunion inicial (arts. 17 LMADP, 23 DJAMCCCI). Con
respecto a la voluntariedad y a la confidencialidad, su
constancia garantiza que el mediador ha cumplido con
el deber de informar a las partes (arts. 15.1 LMADP y
21.3 DJAMCCCI). No obstante, dado que éstos no son
los Unicos principios que rigen el procedimiento, seria
bueno que se exigiera una mencion mas general en la
cual se dejara constancia de que en la reunion inicial el
mediador ha suministrado a las partes toda la informa-
cion legalmente requerida.

Ademas, en el acta de inicio “se tienen que establecer el
objeto y el alcance de la mediacion y una prevision del
numero de sesiones” (art. 16.1 LMADP)®. Finalmente,
tiene que contener las firmas de ambas partes, que se
quedan un ejemplar, y del mediador (arts. 16.2 LMADP y
23.1 APrLMACM) o del secretario (art. 21.3 DJAMCCCI).

8.4 La duracion del procedimiento de

mediacion. La posibilidad de instar
una segunda mediacion

Todas las leyes de mediacion fijan la duracion maxima
del procedimiento, teniendo muy en cuenta las caracte-
risticas concretas del &mbito en que éste debe desarro-
llarse. Se trata, en general, de plazos caracterizados por
su brevedad®, que responden a la voluntad de dar una
solucion extrajudicial réapida a las controversias (vid. 2°
Considerando Directiva 2008/52/CE).

Como es logico, la duracién de un proceso concreto de-
pender4 del grado de complejidad del conflicto. Este es
un aspecto que el legislador tiene que tomar necesa-
riamente en consideracion, permitiendo en las partes la
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prorroga de los plazos o el aumento del nimero de se-
siones. Otra opcién no menos atractiva serfa permitir que
fueran las partes en funcién de las caracteristicas del
conflicto las encargadas de fijar en el acta inicial la dura-
cion del procedimiento. Aunque ninguna de las normas
juridicas analizadas prevé esta posibilidad, la voluntarie-
dad de la mediacion y la flexibilidad que define el proce-
dimiento aconsejan tenerla presente, cuando menos en
el ambito de la mediacion privada.

Hay que tener en cuenta, ademas, que por mucho que
se fijen plazos con caracter inexorable, salvo los casos
en que la norma lo limite expresamente, nada impide a
las partes instar una nueva mediaciéon una vez agotado
el plazo de duracion de la primera si todavia consideran
posible alcanzar el acuerdo deseado. En realidad, entre
la legislacion analizada, solo la LMADP (art. 12.3) exige
el transcurso de un plazo determinado entre una media-
cibn no exitosa y otra con el mismo objeto, que lo pre-
senta como una particularidad del ambito familiar. Ahora
bien, el precepto incluye una excepcion, que se liga a la
esencia flexible de la mediacion: “... a menos que el or-
ganismo competente aprecie que se dan circunstancias
que aconsejan llevar a cabo antes una nueva mediacion,
especialmente para evitar perjuicios a los hijos menores,
a las personas incapacitadas o a otras personas que ne-
cesitan una proteccion especial”.

La necesidad o no de dejar transcurrir un plazo entre me-
diaciones ha sido también abordada por los ET. En el am-
bito laboral se responde afirmativamente, mientras que
consideran que no los grupos de mediacion comunitaria,
penal y escolar®. Solo el grupo de mediacién familiar, que
a buen seguro ha tenido en cuenta el art. 12.3 LMADP, ha
respondido con matices, aconsejando tomar en conside-
racion todos los factores que afecten al caso.

La LMADP, bajo la rubrica de “duracién de la media-
cioén” (art. 17), conjuga la necesidad de prever un plazo
maximo de duraciéon del procedimiento con la de ex-
ceptuar la regla en funcion de las necesidades del caso
concreto. Asi, segln este precepto, “La duracion de la
mediacién depende de la naturaleza y complejidad del
conflicto, pero no puede exceder de los sesenta dias
habiles, a contar desde el dia de la reunién inicial. Me-
diante una peticion motivada de la persona mediado-
ra y de las partes, el érgano o la entidad competente
puede prorrogar su duracion hasta un maximo de trein-
ta dias habiles mas, en consideracion a la complejidad
del conflicto o al nimero de personas implicadas”. Con
respecto al nimero de sesiones que las partes tendran
que prever en la reunion inicial (art. 16.1), la LMADP
remite a un ulterior desarrollo reglamentario el esta-
blecimiento de un maximo que se tendra que respetar
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“tanto si la mediacién acaba con acuerdo como si no”
(art. 17.2).

En términos muy similares se expresa el articulo 23 DJA-
MMCCI, que fija la duracion maxima del procedimiento
en dos meses, pero sin admitir prérrogas. El DJAMMCCI
no prevé el dies a quo a partir del cual se tiene que com-
putar el plazo. No obstante, entendemos que, tal como
sucede en el &mbito de la LMADP, los dos meses debe-
ran contarse desde la fecha de la firma del acta inicial.
En cuanto a las sesiones, tampoco fija el limite, aunque
parece decantarse por un nuimero reducido (“unas o
mas sesiones”).

Con respecto al &mbito cooperativo, el art. 14.3 RPC-
MACoop establece también un periodo de dos meses
prorrogable, de mutuo acuerdo entre las partes, hasta
un maximo de un mes®. Se observan dos diferen-
cias de relieve entre esta prérroga y la prevista por la
LMADP. La primera es que la prorroga del art. 14.3 no
se formula en términos de peticién motivada. De ésta
deriva la segunda: el mutuo acuerdo de las partes es
suficiente para prorrogar. En relacién con el dies a quo,
dado el procedimiento previsto por el RPCMACoop no
prevé la “reunion inicial”, los dos meses empiezan a
contar “desde la notificacion a las partes de la designa-
cion del mediador”.

Finalmente, en el ambito escolar, el proceso de me-
diacién se tiene que resolver en el plazo maximo
de quince dias desde la designacion de la persona
mediadora, teniendo en cuenta como particularidad
destacable que las vacaciones escolares de Navidad
y de Semana Santa interrumpen el computo (art. 28
DRCCE).

Para aquellos otros ambitos sin regulacion legal es-
pecifica, nos apoyamos en los resultados obtenidos
de las encuestas realizadas. Todos los grupos de tra-
bajo, salvo el de mediacién comunitaria, consideran
necesario limitar la duracion de la mediacion. Las
opiniones de los grupos divergen, en cambio, a la
hora de proponer el plazo maximo del procedimien-
to (p. ej. seis meses segln el grupo de mediacion
comunitaria y un mes para el grupo de mediacién
escolar), una disparidad que vendria determinada,
en ultima instancia, por la misma naturaleza de los
litigios. Sea como sea, todos los plazos propuestos
son breves, sobre todo si se relacionan con los pla-
zos propios de la justicia jurisdiccional. En todos los
casos, este acortamiento es interpretado como un
beneficio de la mediacion.
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8.5 Numero de sesiones y duracion

La LMADP remite al reglamento la fijacién del numero
maximo de sesiones (art. 17.2). El art. 18 reglamento del
2002 —aplicable mientras no se apruebe el reglamento
de desarrollo de la LMADP, en aquello que no la con-
tradiga— parte de la distincion entre mediacion total y
parcial —una distincion que la LMADP evit6 conscien-
temente— y establece un maximo de seis sesiones si la
mediacion es total, y un maximo de tres si es parcial.
Cada sesion tiene que tener una duracion maxima de
90 minutos.

Ciertamente, estos criterios tienen que ver con la ne-
cesidad, mencionada de manera recurrente, de aco-
tar el procedimiento de la mediacion “publica”. Han
sido contestados con base al necesario margen del
mediador para conducir el procedimiento, sin embar-
go, dado que era imprescindible fijar un criterio, se
adoptaron teniendo en cuenta las experiencias de la
practica. Por lo tanto, hay que defender su manteni-
miento en el proximo desarrollo reglamentario de la
ley, con posibles matices para el caso de las media-
ciones multipartes.

Por otra parte, y ésta es la observacion mas relevante,
creemos, en el 2002 se establecié una duracion maxi-
ma de 90 minutos por sesion. Ciertamente, en su mo-
mento fue considerada una duracién adecuada, dado
que una sesién mayor “podia ser agotadora y ardua
para todos los participantes y, en consecuencia, con-
traproducente para los objetivos de la mediacion. Una
hora y media es un lapso adecuado para mantener la
atencion” (Villagrasa-Vall, 2002). Hoy, habria que re-
plantear esta duracién, teniendo presente los resulta-
dos del cuestionario que entregé el grupo de trabajo
de mediacion familiar a los mediadores habilitados del
CMDPC, respecto de las mediaciones que realizaban
con caracter privado. Como puede constatarse al leer
el capitulo, la media de las sesiones privadas es de 1
hora y 58 minutos, es decir, dos horas (en términos de
regulacion: 118 = 120’). Dado que es un limite maximo
—nada impide al mediador hacer sesiones, si lo con-
sidera conveniente de, por ejemplo, 70 minutos—, se
propondria que la nueva reglamentacion estableciera
que “cada sesion tiene que tener una duracién maxima
de 120 minutos”.

Paralelamente, hay que recordar el art. 24 AprLMACM,
que establece que las actuaciones de la mediacion
“se concentrarédn en el minimo nimero de sesiones”.
Esta prescripcion, teniendo presente la diversidad de
conflictos susceptibles de mediacién, nos parece poco
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afortunada, porque ciertamente el mediador, como
mejor gestor del procedimiento, tiene que procurar que
lleguen a acuerdos con la maxima celeridad, y en el
menor nlimero de sesiones, pero él es también quien
calibra si la fijacién de determinados lapsos, o la multi-
plicacion de encuentros —dentro de los limites— puede
ser la mejor estrategia para que las partes gestionen su
conflicto de manera adecuada.

8.6 El fin del procedimiento de

mediacién

El procedimiento de mediacion puede finalizar por di-
ferentes causas. Aqui destacaremos el desistimiento
de las partes, que puede producirse en cualquier mo-
mento (arts. 5.2 LMADP, 21.3 DJAMCCCI, 14.4 RPC-
MACoop, 24.a DRCCE, 27.1 APrLMACM), la decisién
unilateral del mediador (arts. 14. b LMADP, 14.4 RPC-
MACoop, 28.6 DRCCE, art. 27.1 APrLMACM) —también
en cualquier momento- o, una vez realizada la “sesién
final de la mediacion”, el levantamiento del acta final
(arts. 18 LMADP, 22 DJAMCCCI, 14.5 RPCMACoop,
27.3 APrLMACM).

Respecto de los dos primeros supuestos (desistimiento
de las partes y deber del mediador de dar por acabado el
procedimiento) debe tenerse en cuenta, respectivamen-
te, lo que se ha dicho al tratar el “principio de voluntarie-
dad” y la explicacion relativa a los “deberes del media-
dor”. En este apartado, nos referiremos Gnicamente al
“acta final de mediacion”.

Huelga decir que, una vez iniciado, el final 6ptimo del
procedimiento es el que se produce con la consecu-
cion de acuerdos satisfactorios entre las partes que
den solucion al conflicto sometido a mediacion. Estos
acuerdos se tendran que hacer constar de “manera
clara y concisa” en el “acta final de mediacion” (art.
18.1 LMADP), que firmaran las partes y el mediador.
Las partes tienen que recibir un ejemplar que, en su
caso, trasladan a los abogados respectivos (arts. 18.3
LMADP, 22 DJAMCCCI y 14.5 RPCMACoop). Para el
ambito de la mediacion escolar, el DRCEE no habla
de acta, pero establece que los acuerdos obtenidos
tienen que recogerse necesariamente por escrito (art.
28.1).

No obstante, el procedimiento puede alargarse hasta la
sesion final de la mediacién sin que se haya alcanzado
ningun acuerdo. En este supuesto, la mediacién ten-
dra que finalizar por haber transcurrido el plazo maxi-
mo previsto para la duracion del procedimiento (arts.
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22.1 DJAMCCCI, 14.4 RPCMACoop, 28.7 DRCCE,
27.1 APrLMACM). A pesar de la no consecucion del
acuerdo, se tendra que extender igualmente un acta
donde se haga constar tan soélo este hecho (arts. 18.2
LMADP, art. 22.1 DJAMCCCI, 14.5 RPCMACoop, 27.1
APrLMACM).

8.7 Laviabilidad de un periodo de

reflexion

Para acabar con este apartado relativo al procedimien-
to, querriamos hacer referencia a un dltimo punto, justo
antes de llegar a la eficacia de los acuerdos, que surge
del cuestionario que los diferentes grupos de trabajo
respondieron, y es el de si con el fin de garantizar un
mayor cumplimiento de los acuerdos, seria bueno que
las partes tuvieran un periodo de reflexion antes de la
firma o incluso, después de la firma del acuerdo y, en
consecuencia, un plazo revocatorio del acuerdo. Los
ET del Libro Blanco que respondieron el cuestionario
mostraron divergencia de opiniones. Los ET7 (esco-
lar) y ET8 (salud) respondieron en sentido afirmativo.
El grupo de mediacion familiar (ET5), también contes-
t6 afirmativamente, antes de la firma. Por su parte, el
grupo del &mbito laboral (ET3) no se posicion6 (“de-
pende de las partes y del conflicto”). EI grupo de me-
diacién comunitaria/ciudadana (ET4) considera que el
acuerdo ya es fruto de la reflexion y se manifiesta con-
tundentemente en contra de la revocacion. El resto de
grupos no responden a la pregunta.

8.8 El coste de la mediacion

Una alabanza recurrente de la mediaciéon es su coste
moderado. Esta moderacion se constata, tanto si se com-
para con figuras afines, especialmente con el arbitraje,
como si se evallan los costes de resolver el conflicto por
la via jurisdiccional (vid. Informe CGPJ; 6° Considerando
2008/52/ CE). Eso se destaca en § 2 EM APrLMACM:
“Los ciudadanos acudiran a la mediacion si en ella en-
cuentran un procedimiento muy simplificado, y de bajo
coste...”.

Con todo, no es menos cierto que el mediador tiene que
ser remunerado (art. 27 LMADP) y que la mediacion ge-
nera una serie de gastos a los cuales hay que hacer fren-
te (p. gj. las comunicaciones [arts. 19 y 26 LMADP], la
emision de documentos [arts. 15.3, 19.3 y 26 LMADP],
el alquiler de espacios para las reuniones [vid. Informe
CGPJ]). Por afiadidura, estos gastos aumentan si en el
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procedimiento intervienen expertos o mas mediadores
(art. 3.2 LMADP). Son generalmente las partes, que, no
lo olvidemos, se someten a la mediacién de manera vo-
luntaria, las que han de soportar los gastos que se deri-
ven (art. 27.2 LMADP), tanto si el procedimiento resulta
en acuerdo como si no (art. 18 APrLMACM vy, implicita-
mente, art. 27 LMADP). No obstante, algunos supuestos
0 ambitos concretos aconsejan que la actividad de me-
diacion se realice en régimen de gratuidad: asi la media-
cién en consumo se prevé gratuita (art. 41 RDSAC), pero
no deja de tener un coste como servicio publico.

El favorecimiento legal de la mediacion, con la finalidad
de liberar de carga los tribunales de justicia, pasa por
reconocer a las partes los mismos beneficios que ob-
tendrian si optaran por someter su conflicto a la deci-
sion de un tribunal. En buena logica, pues, la mediacion
tiene que prestarse gratuitamente a aquellos sujetos que
acrediten las condiciones materiales que establecen las
normas reguladoras de la asistencia juridica gratuita (art.
27.1 LMADP). Ademas, la gratuidad también puede de-
rivar de politicas de promocién de la mediaciéon impul-
sadas por los poderes publicos (art. 27.3 LMADP). Se
trata, en ambos casos, de supuestos en que el caracter
gratuito de la mediacién se manifiesta como una excep-
cion a la regla segun la cual los usuarios tienen que ha-
cerse cargo de los gastos que genera (art. 27 LMADP,
art. 18 APrLMACM); una regla que parece logica en am-
bitos como el civil, en el que las controversias son por
definicion de caracter juridico-privado, pero que tendria
que decaer en otros ambitos, como el escolar, donde el
procedimiento se configura sobre una base pedagogi-
ca o educativa y donde son los propios alumnos o el
personal del centro los que actian de mediadores. Sin
embargo, el DRCEE no contiene ninguna norma relativa
al coste de la mediacion, siendo el art. 8 RPCMACoop
el Unico precepto de las normas estudiadas que aboga
de manera directa por la gratuidad del procedimiento de
mediacion —en el ambito cooperativo—°.

Sea como sea, dado que en el ambito de la mediacién no
puede hablarse en términos de vencedores y vencidos,
no son transponibles las normas procesales relativas a
las costas (arts. 241-246 y 394-398 LEC). En otras pa-
labras, la esencia voluntarista de la mediacion impone
un criterio de distribucion de los gastos entre las partes
de caréacter igualitario tanto si se llega a un acuerdo que
ponga fin al conflicto como si no (salvo, obviamente, de
pacto de las partes en contrario)®.

En el supuesto de finalizacion de la mediacion sin la con-
secucion de un acuerdo satisfactorio y, por lo tanto, con
el conflicto aun sin resolver, las partes pueden decidir
recurrir a la via jurisdiccional. Esta posibilidad plantea la
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duda de si la eventual condena en costas de alguna de
las partes (arts. 394 y ss. LEC) tiene que incluir el coste
de la mediacién que ha precedido la intervencion judi-
cial. La LEC no define “costas del proceso” de manera
abstracta, sino que se limita a enumerarlas y a carac-
terizarlas como una especie dentro del género “gastos
del proceso”, concepto definido en términos de “des-
embolso que tenga el origen directo e inmediato en la
existencia del mencionado proceso” (art. 241 LEC). Con
esta presuposicion, la idea misma de mediacion, defini-
da por oposicion al proceso jurisdiccional como método
alternativo, nos lleva a considerar los gastos que derivan
como ajenos al concepto procesal de “costas”, ya que
no provienen de la existencia de ninguin proceso judicial.
En nuestra opinion, esta conclusién podria ser contesta-
da Unicamente en los supuestos de mediacién obligato-
ria en que para la solucion jurisdiccional del conflicto se
exige su paso previo por la mediacién.®* Sorprende y es
criticable, por lo tanto, que el APrLMACM proclame de
manera tan general que “cuando la mediacién no impi-
da el planteamiento de un ulterior proceso con idéntico
objeto, en caso de condena en costas de alguna de las
partes se incluird el coste de la mediacion” (art. 18.3).
Vista su complejidad, quizas seria bueno un tratamiento
mas especifico de la cuestion —en puridad, una antici-
pacién—en una futura reforma de la ley catalana, si bien
somos conscientes de que la condena en costas se rea-
liza s6lo una vez acabado el proceso judicial.

Como ultima observacion, con el fin de suavizar todavia
mas el sacrificio econémico de las partes, se podria con-
siderar la posibilidad de aplicar beneficios fiscales, como
exenciones, a los gastos derivados del procedimiento.
Esta es una medida innovadora que se prevé en el or-
denamiento juridico italiano (art. 17 Decreto Legislativo
4 marzo 2010, n.28)% y que podria complementar las
politicas de impulso de la mediacion en nuestro pais.

Los acuerdos resultantes
de la mediacién. La
eficacia juridica y el
caracter ejecutivo

Una vez iniciado el procedimiento de mediacion, las par-
tes pueden (o no) llegar a acuerdos que pongan fin al
conflicto existente entre ellas. Estos acuerdos pueden
ser de indole muy diversa, con contenido bastante di-
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ferente en funcién de diferentes aspectos, tanto objeti-
vos (por la materia de la controversia) como subjetivos
(segun los intereses y las necesidades concretas de las
partes del conflicto). Por eso, pueden consistir desde el
reconocimiento de una mala conducta o la manifesta-
cion de una disculpa por el dafio causado a la prestacion
de obligaciones de dar, de hacer o de no hacer alguna
cosa. Ciertamente, en virtud del principio de autonomia
privada de las partes (art. 1.255 CCE), éstas pueden es-
tablecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico, acuerdos que, ade-
mas, son ley entre las partes. Hay que tener presente,
ademas, el principio de libertad civil consagrado en el
art. 111-6 CCCat.

Hay que tener presente que las diferentes normas que
tratan de la mediacion utilizan habitualmente el tér-
mino “acuerdo”®, que es mas genérico, en lugar de
“pacto” —con una connotacion juridica mas visible—*".
Asi, el valor del acuerdo viene dado por la voluntad de
las partes: puede ser un compromiso sin valor juridico
0 puede ser un acuerdo con valor juridico o bien una
transaccion, si concurren los requisitos establecidos
en el articulo 1809 CCE, es decir, voluntad de evitar
el pleito judicial o acabarlo si éste ya se ha iniciado asi
como haya sacrificio por ambas partes (onerosidad).
De hecho, la persona mediadora puede recomendar a
las partes que el acuerdo al cual se llegue tenga el valor
de acuerdo transaccional, de conformidad con el art.
1816 CCE y que en caso de incumplimiento se pueda
hacer valer ante la jurisdiccion ordinaria o el arbitraje
(art. 22.1 par. 2 DJAMCCCI). De la concurrencia de las
declaraciones de voluntad de las partes, se podria decir
gue nacen negocios juridicos, de toda clase, segin cual
sea la materia objeto del conflicto y puede considerarse
incluso como un contrato, como asi lo recoge de forma
expresa el art. 15 RPCMACoop.

Ahora bien, la mediacién puede acabar sin que las par-
tes hayan llegado a ninglin acuerdo, por lo cual la contro-
versia pervivira. En este caso, no se tiene que interpretar
que la mediacién ha fracasado ya que el procedimiento
puede comportar una modificaciéon positiva de la rela-
cién entre las partes. Este es el comentario manifestado,
en diferentes foros, por algunas juezas de Barcelona, en
cuyos tribunales la mediacion es un recurso habitual. En
concreto, destacan el hecho de que, en algunos casos,
aunque la mediacién no acabd en acuerdo, sin embar-
g0, las partes, mayoritariamente cényuges (dado que la
Ley 1/2001, se circunscribia principalmente a los proce-
sos matrimoniales) prosiguieron el procedimiento judi-
cial con una actitud maés receptiva y de menos confron-
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tacion, ya que la tension entre ellos habia sido rebajada
gracias a la tarea mediadora.

9.1 La libertad de forma de los

acuerdos

Los acuerdos a que llegan las partes, sobre la base del
principio de libertad de forma de los negocios juridicos
que se deriva del art. 1278 CCE, en general, seran efica-
ces, cualquiera que sea su forma de celebracion, siem-
pre que se presenten las condiciones esenciales para su
validez y existencia.

Para que se forme el negocio juridico y se puedan pro-
ducir los efectos propios del mismo, se requiere que
concurran requisitos de diferente caracter. Si se pre-
sentan los requisitos esenciales del tipo negocial de que
se trate, tanto en su aspecto subjetivo (capacidad para
emitir la declaracion de voluntad), como en su vertiente
objetiva, o en su caso, concurriendo consentimiento, ob-
jeto y causa, el negocio juridico ya se ha formado y, por
lo tanto, sera valido y eficaz.

Por tanto, podriamos decir que los acuerdos adopta-
dos después de la mediacion, cualquiera que sea su
forma, son vaélidos y eficaces. Si, como regla general,
los acuerdos celebrados entre dos o méas partes no re-
quieren de unas formalidades especificas (con las ma-
tizaciones que realizaremos més adelante) tampoco se
tendria que exigir ninguna formalidad a los acuerdos
obtenidos entre las partes en el marco de un proce-
dimiento de mediacién, ya que el mediador ni saca ni
pone nada en los acuerdos, tan sélo favorece que las
partes los generen, desde el respeto a los principios de
la mediacion.

9.2 Los negocios juridicos solemnes

El principio de libertad de forma de los negocios juridi-
CoS Nno es, sin embargo, absoluto ya que determinados
negocios juridicos requieren de la concurrencia de cier-
tos requisitos de forma para que produzcan los efectos
previstos. Por lo tanto, y teniendo en cuenta el ambito de
incidencia de la mediacion seguin la LMADP, algunos de
los pactos aprobados por las partes en el procedimiento
de mediacion, que se corresponden con un tipo de ne-
gocio juridico solemne, requeriran que se adopten deter-
minadas formalidades con la finalidad que el negocio ju-
ridico tenga efectos. Sera, pues, requisito imprescindible
el cumplimiento de alguna formalidad. En caso de que
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no se cumplan, estaremos ante un negocio juridico nulo
0, seguin como se interprete, inexistente.

La forma tiene un alcance diferente segln el negocio
juridico de que se trate. Asi, la forma se considera ne-
cesaria en los negocios del Derecho de familia, para los
negocios mortis causa o, también —con matices—, para la
creacion o transmision de algunos derechos reales y, en
general, en los negocios a titulo gratuito.

Trasladando este régimen juridico general de los nego-
cios juridicos formales o solemnes a los acuerdos de
mediacion y en el contexto de la LMADP, el resultado
vendria a ser el mismo. Los acuerdos derivados del pro-
cedimiento de mediacién que se corresponden con ne-
gocios juridicos solemnes requieren de la concurrencia
de determinadas formalidades para la formacién y la
eficacia de éstos, bajo pena de ser considerados nulos
si las mencionadas formalidades no se cumplen. A lo
sumo, el acuerdo adoptado por las partes en mediacion
guedaria como una mera declaracion de intenciones.

Ponemos dos ejemplos que pueden ser objeto de media-
cion en la LMADP y que requieren de algunas formalida-
des para la existencia y eficacia juridica que se persigue
con el mencionado negocio: 1. el convenio regulador; y
2. la transmisién mortis causa de la empresa familiar.
Para el primero, si se persiguen efectos judiciales, hace
falta su homologacion. Para el segundo, sera preciso
que, aparte de los acuerdos adoptados en un protocolo
familiar, el fundador de la empresa otorgue el testamento
que decida, con las formalidades pertinentes o, en su
caso, que las personas implicadas celebren los pactos
sucesorios previstos en el Libro cuarto del Codigo Civil
de Catalufa.

El art. 19 LMADP dispone que los acuerdos con res-
pecto a materias y personas que necesitan una protec-
cion especial, y también con respecto a las materias de
orden publico que determinan las leyes, tienen caracter
de propuestas y necesitan, para ser eficaces, la aproba-
cion de la autoridad judicial. El mismo articulo prevé que
sean los abogados de las partes los que puedan dar tras-
lado de los acuerdos al convenio regulador o al protocolo
correspondiente, a fin de que se incorpore al proceso
judicial en curso o a fin de que se inicie, para que sea
ratificado y, si asi se estima pertinente, aprobado.

En el ambito del Derecho privado también queremos re-
ferirnos a la eficacia que se prevé de la mediacion que
resuelve los conflictos en los contratos de cultivo y en
los de integracion a la vista de que el decreto que la
regula establece que el acuerdo alcanzado gracias a la
mediacién tiene valor transaccional, de conformidad con
lo que establece el articulo 1816 CCE en relacion con el
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1809, del mismo cuerpo legal. Este valor transaccional
proviene de la voluntad de las partes, por una parte, de
apartarse de un pleito judicial, bien sea para poner fin a
aquello que ya ha empezado o también para evitar que
se inicie uno, y por otra, que para alcanzar esta finalidad,
hace falta que haya concesiones reciprocas, es decir,
que ambas partes se sacrifiquen con alguna cosa (en
correspondencia con la expresion “dando, prometiendo
o reteniendo cada una alguna cosa” del art. 1809 CCE).
Desde una perspectiva procesal y en atencion a aquello
que dispone el articulo 1816 CCE, esta transaccion tiene
valor de cosa juzgada, tanto formal (art. 207.3y 4y
421.2 LEC) como material (art. 222.1 LEC)!,

Una mencion particular merece el tratamiento que
del resultado de la mediacion escolar hace el Decreto
279/2006, de 4 de julio, sobre derechos y deberes del
alumnado y regulacion de la convivencia en los centros
educativos no universitarios de Catalufia, de forma deta-
llada, en su art. 28. Segun este articulo, en primer lugar,
hace falta que los acuerdos tomados en un proceso de
mediacion se recojan por escrito. Al mismo tiempo, el
precepto distingue diferentes situaciones seguin si hay
solucién acordada o no, y si hay acuerdo, como se tiene
que llevar a cabo aquello acordado o también en funcion
de si se ha iniciado o no el procedimiento sancionador.
Si la solucién acordada incluye pactos de reparacion, se
tienen que especificar las acciones reparadoras que, en
beneficio de la persona perjudicada, se compromete a
hacer el alumno -y, si es menor, sus padres—y en qué
plazo las llevara a cabo. Sélo se entiende producida la
reparacion cuando se realicen efectivamente las accio-
nes reparadoras acordadas. Estas acciones pueden ser
la restitucion de la cosa, la reparacion econémica del
dafio o la realizacion de prestaciones voluntarias, en ho-
rario no lectivo, en beneficio de la comunidad del centro
(art. 28.2 DRCCE).

9.3 El caracter ejecutivo de los

acuerdos resultantes del
procedimiento de mediacion

Situados en el &ambito de la mediacion en el ambito del
Derecho privado, enfatizando su condicion de alternativa
a la resolucion jurisdiccional, parece evidente que, una
vez alcanzados los acuerdos, si las partes cumplen sin
mas, el conflicto se habra resuelto, (desde el punto de
vista juridico cuando menos). Y sabemos —y es uno de
los atractivos de la figura— que los acuerdos de media-
cion se cumplen en un porcentaje muy elevado, en torno
al 80% (Serrano, 2008). En otras palabras, en su reves-
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timiento estrictamente juridico, el procedimiento de me-
diacién tiene un porcentaje de cumplimiento muy satis-
factorio. Sin embargo, si alguna de las partes incumple
los acuerdos adoptados, ;qué puede hacer la otra parte
para conseguir el cumplimiento? ;A quién puede dirigir-
se? Con toda probabilidad, contactara de nuevo con el
mediador para comunicarle la situacion. No obstante, el
mediador no podra dar respuesta a este nuevo conflicto
surgido, si lo que quiere la parte o partes es que la otra
cumpla con la prestacién a que se obligd. ;Se podria
considerar esta situacion como un nuevo conflicto y, por
lo tanto, susceptible de iniciar un nuevo procedimiento
de mediacién relativo al cumplimiento de los acuerdos
del anterior? Eso podria suceder si todas las partes estan
conformes respecto de esta situacion. Pero en caso de
que una de ellas no lo desee y pretenda que, sencilla-
mente, se cumplan los pactos adoptados, el mediador
no tiene la competencia necesaria legalmente recono-
cida para obligar a las partes a cumplir con aquello que
se acordo.

Para superar esta situacion, lo mas frecuente es que las
partes acudan a los tribunales, y el objeto del conflicto
ahora se ha desplazado del problema inicial —al cual se
dio respuesta—, a la ejecucion del acuerdo que solventa-
ba aquél. Situdndonos en una perspectiva estrictamente
juridica, y que ahora es necesaria, tenemos que recordar
que, en virtud del art. 117.3 CE y del art. 2 LOPJ la gje-
cucion forzosa es una actividad de caracter puramente
jurisdiccional'®. La justificacién de tal exclusividad se
encuentra en el hecho de que la ejecucion supone una
injerencia en la esfera del deudor de la prestacion y, por
lo tanto, el monopolio del ejercicio de la coaccion por el
Estado cobra especial relevancia. Lo mismo sucede con
el arbitraje. Si bien el Estado reconoce eficacia a la auto-
nomia de la voluntad de las partes en materias disponi-
bles y permite que las partes defieran la solucion de su
controversia al arbitraje, sustrae la ejecucion coactiva de
la mencionada disponibilidad (art. 44 Ley de arbitraje).

Es, pues, la autoridad judicial la Unica competente para
hacer cumplir los acuerdos adoptados (a excepcion del
ambito del Derecho administrativo)!®?. Con tal finalidad
se regula el procedimiento de ejecucion, recogido en los
articulos 517 y siguientes LEC. Ahora bien, para que la
accion ejecutiva se pueda instar hacen falta dos presu-
puestos: por una parte, el incumplimiento del obligado
-y estamos, pues, en un terreno donde hemos converti-
do a aquél que alcanza el acuerdo de mediacion en deu-
dor—, y por otra, que se fundamente en un titulo que lleve
aparejada ejecucion; o lo que es lo mismo, es requisito
indispensable que los acuerdos adoptados en mediacion
hayan sido recogidos en un documento que tenga el ca-
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racter de ejecutivo, que en el ambito civil y mercantil se
encuentra en los art. 517 y siguientes LEC'®,

En caso de que los acuerdos de mediacion no hayan
sido recogidos en ninguno de los documentos o resolu-
ciones indicadas en el art. 517 LEC, la Unica via posible
es recurrir al procedimiento judicial correspondiente por
razén de la materia objeto del conflicto que acabara en
una sentencia judicial de condena (por incumplimiento),
que una vez firme se convierte en titulo ejecutivo y, por
lo tanto, de ejecucion forzosa.

En cambio, si los acuerdos alcanzados a través de la
mediacion tienen caracter ejecutivo, el procedimiento
que persigue el cumplimiento se obtendria mediante el
gjercicio de la accion ejecutiva, sin tener que recurrir al
proceso judicial declarativo previo!®.

Son titulos ejecutivos reconocidos actualmente en nues-
tro ordenamiento juridico en los cuales pudieran fundar-
se los acuerdos resultantes de la mediacion prevista en
la LMADP —y subrayamos, una vez mas, que es el ambi-
to que ahora nos corresponde—, los recogidos en el art.
517 LEC, teniendo presente que son numerus clausus,
como jurisdiccionales (derivados de la intervencion judi-
cial o arbitral) y no jurisdiccionales.

9.3.1 Titulos ejecutivos jurisdiccionales

De los titulos establecidos en la LEC, sélo algunos son
considerados por la doctrina como jurisdiccionales: la
sentencia judicial firme de condena, el laudo y resolucio-
nes arbitrales y las resoluciones judiciales que aprueben
u homologuen transacciones judiciales y los acuerdos
alcanzados en el proceso, acompafiados, si es necesario
para constancia de su contenido, de los correspondien-
tes testimonios de las actuaciones.

9.3.2 Titulos ejecutivos no jurisdiccionales

Son titulos ejecutivos no jurisdiccionales: (i) las escritu-
ras publicas, (i) las poélizas de contratos mercantiles (con
los requisitos de forma que se establecen); (iii) los titulos
al portador o nominativos, legitimamente emitidos, que
representan obligaciones vencidas y los cupones, tam-
bién vencidos, de estos titulos, siempre que los cupones
confronten con los titulos y éstos, en todo caso, con los
libros talonarios; (iv) los certificados no caducados expe-
didos por las entidades encargadas de los registros con-
tables respecto de los valores representados mediante
anotaciones en cuenta a los cuales se refiere la Ley del
mercado de valores, con los requisitos que se especifi-

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

can; (v) el auto que establezca la cantidad maxima recla-
mable en concepto de indemnizacion, dictado en casos
de rebeldia del acusado o de sentencia absolutoria o so-
breseimiento en procesos penales incoados por hechos
cubiertos por el seguro obligatorio de responsabilidad
civil derivada del uso y circulacion de vehiculos a motor.
Y finalmente, como clausula de cierre, la LEC considera
que también es titulo ejecutivo: (sic) “las demas resolu-
ciones judiciales y documentos que, por disposicion de
ésta u otra ley, lleven aparejada ejecucion”1%,

El caracter ejecutivo de los acuerdos resultantes de la
mediacion en el ambito del Derecho privado puede ob-
tenerse, de lege lata, por las formalidades ya previstas
en los apartados pertinentes del art. 517 LEC. De lege
ferenda, el caracter ejecutivo del acta final de mediacion
o0 de los acuerdos resultantes de la misma podria hacer-
se mediante la inclusién en la LEC de un nuevo aparta-
do que estableciera esta mencion. También se podria
regular en otra ley estatal, como se apunta en el art. 28
APrLMACM, bien sea de ambito autonémico, en virtud
de la competencia legislativa procesal que se desprende
del art. 149.1.6 la CE y del art. 130 EAC.

10 La necesidad de coordinar
el régimen juridico
de la mediaciéon con
las normas sobre
prescripcion y caducidad

Esta es la otra cuestion estrictamente juridica por anto-
nomasia, que supera la teorizacion, porque puede tener
importantes consecuencias practicas para las partes im-
plicadas en un proceso de mediacion. El problema se
plantea en relacion con el derecho de acceso a los tribu-
nales, derecho fundamental consagrado constitucional-
mente (art. 24 CE) e internacionalmente (art. 6 CEDH;
elevado por el TJCE al rango de principio general del
derecho comunitario —STJCE de 15-V1986-).

Las técnicas ADR en general y la mediacion en particular
cumplen una funcién de complementacion de los proce-
dimientos judiciales y son, como su nombre indica, una
alternativa a la justicia jurisdiccional. Ahora bien, el re-
curso a ellas, mas que una alternativa, puede constituir
un impedimento si el ordenamiento juridico no coordina
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su régimen con las normas sobre prescripcion y cadu-
cidad.

Sabemos que la mediacion es una actividad que se jus-
tifica por si sola y no por el resultado, aunque lo preten-
da. En este sentido, es bien posible que se agote sin la
consecucion de ningun acuerdo. Cuando eso pasa, los
derechos y/o pretensiones objeto de disputa permane-
cen insatisfechos durante un periodo de tiempo que, si
el ordenamiento juridico no dispone lo contrario, puede
comportar la extincion o el acortamiento injustificado
de los plazos de prescripcion y/o caducidad. Ante este
riesgo, seran pocos los sujetos dispuestos a recurrir a la
mediacion para resolver sus contiendas.

De este problema se ha preocupado tanto el legislador
europeo (Directiva 2008/52/CE) como el legislador esta-
tal (AprLMACM). No lo ha hecho, en cambio, la LMADP,
cosa que llama la atencion, teniendo en cuenta, prime-
ro, que la LMADP se refiere expresamente a la Directiva
(vid. parrafo 3° Preambulo) y, segundo, la avanzada re-
gulacion de la prescripcion y la caducidad de que dispo-
ne el CCCat (arts. 121y 122).

Segln el Considerando n. 24 de la Directiva 2008/52/
CE, “con el fin de alentar a las partes a hacer uso de la
mediacion, los Estados miembros deben garantizar que
sus normas sobre plazos de caducidad y prescripcion no
impidan a las partes recurrir a los tribunales o al arbitraje
caso de que fracase su intento de mediacion. Los Esta-
dos miembros deben asegurarse de que se obtenga este
resultado, aun cuando la presente Directiva no armonice
las normas nacionales sobre prescripcion y caducidad”.
El mandato comunitario se concreta seguidamente en el
art. 8.1 Directiva, que, bajo el titulo “Efecto de la media-
cion sobre los plazos de caducidad y prescripcion”, esta-
blece: “Los Estados miembros garantizaran que el hecho
de que las partes que opten por la mediacion con animo
de solucionar un litigio no les impida posteriormente ini-
clar un proceso judicial o un arbitraje en relacion con
dicho litigio por haber vencido los plazos de caducidad
0 prescripcion durante el procedimiento de mediacion”.

La norma comunitaria pone de relieve el posible proble-
ma de descoordinacion enunciado e insta a los Estados
Miembros a resolver la cuestion. Los medios para al-
canzar este objetivo quedan, sin embargo, al arbitrio de
cada Estado Miembro.

A nuestro modo de ver, la solucién mas razonable pasa
por atribuir a la apertura y desarrollo de un proceso de
mediacion efectos suspensivos de los plazos de pres-
cripcion y caducidad. Esta es la solucién que prevé el
Anteproyecto LMACM (art. 4) y también la que disfruta
de mas apoyo a escala europea'®.
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En el ambito del CCCat la suspension puede predicarse
tanto de la prescripcion (art. 121-11 a 14) como de la
caducidad (en este caso, s6lo cuando se trate de la ca-
ducidad de poderes juridicos disponibles, art. 122-3.1).
Sorprende, en cambio, que el Anteproyecto LMACM la
refiera a ambas instituciones, ya que en el ambito del
Derecho espafiol, la prescripcion puede ser sometida a
interrupcioén, pero no a suspension (art. 1973 CCE).

La diferencia entre suspension e interrupcion es critica
en cuanto a los efectos. La suspension comporta que
el tiempo durante el cual perdura la causa que la ha
originado no se compute a los efectos de los plazos de
prescripcién o de caducidad, sin que eso afecte, sin
embargo, al tiempo transcurrido con anterioridad (art.
121-19 CCCat). En otras palabras, el computo del plazo
se reanuda una vez cesada la causa que ha motivado la
suspension. La interrupcién, en cambio, no sélo produ-
ce la paralizacion del plazo, sino que, ademas, permite
desconocer el tiempo transcurrido hasta la verificacion
de la causa de interrupcion, obligando a recomenzar el
computo (art. 12114 CCCat)1?7.

Pues bien, consideramos que una prevision normativa
que decrete la suspension de la prescripcion y la ca-
ducidad en caso de apertura del proceso de mediacion
es, ademas de necesaria, la medida mas acertada para
alcanzar el objetivo fijado por la Directiva, ya que, como
ha hecho notar recientemente el CGPJ, si el inicio de
un procedimiento de mediacién tuviera por efecto, no la
suspension, sino la interrupcion de la prescripcion, po-
dria incentivar el recurso a la mediacién con finalidades
fraudulentas, es decir, sin ninguna voluntad de llegar a
un acuerdo, sino sélo con el animo de desconocer la
prescripcion ya iniciada y conseguir el recomienzo del
computo del término!®e,

En cualquier caso, una norma como ésta impone definir
de manera muy precisa qué se tiene que entender por
proceso de mediacion y, sobre todo, determinar exacta-
mente el momento de inicio y de finalizacion del mismo
a efectos del cémputo de los plazost®.

Ante el silencio sobre el particular de la LMADP y dado
el caracter de numerus clausus de las causas de sus-
pension de la prescripcion y la caducidad (Vaquer Aloy,
2005)1°, la Unica via para conseguir un resultado equi-
valente en el ambito del Derecho civil catalan seria, tal
como propone Vaquer Aloy (2010), recurrir a la autono-
mia de la voluntad de las partes. En el caso de la pres-
cripcion, las partes podrian renunciar a una porcion del
tiempo de prescripcion transcurrido o bien extender el
plazo prescriptivo, pero en este segundo caso teniendo
en cuenta que la extension del plazo no puede doblar
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la duracion del plazo legal (art. 121-3 CCCat). Con res-
pecto a la caducidad, las partes podrian pactar expresa-
mente la suspension convencional del plazo (art. 122-3
CCCat) con motivo de la apertura del proceso de media-
cion. En cualquier caso, el recurso a la autonomia de la
voluntad impondria a la persona mediadora incluir los
pactos resultantes en el acta inicial de la mediacion (art.
16 LMADP).

La relacion entre mediacion y prescripcion fue uno de
los aspectos que tuvieron que abordar los jueces en su
cuestionario. Justamente, a ellos les afecta de manera
esencial esta cuestion, la cual, por su misma naturaleza,
y como se deducia de la presentacion de la cuestion,
es ajena a diferentes ambitos donde opera la mediacion
(por eso no se pidié la opinién de los grupos de trabajo).
A la pregunta de si la mediacién tiene que tener inci-
dencia en los plazos de prescripcion y caducidad, un
67,6% se postula en sentido positivo, delante del 32,4%
que entiende que no. Sobre el momento en que se tiene
que entender iniciado el procedimiento de mediacion a
efectos de una hipotética suspension de los plazos de
prescripcion y caducidad proponen mayoritariamente
dos posibilidades: a partir del acta inicial (52%) o desde
la sesién informativa —en este Ultimo caso, siempre que
asistan ambas partes— (44%). Sélo el 4% restante prefie-
re una tercera posibilidad (“cuando las partes se some-
tan a mediacién y durante un plazo de 2 0 3 meses no
continden un juicio”).

11 Las ODR

En dltimo lugar, se tiene que atender a la mediacion
por medios electrénicos. En el analisis se han consta-
tado dos aspectos. Por una parte, la utilizacion de me-
dios electrénicos, y por otra, la mediacién online stricto
sensu. Esta dualidad se constata, con claridad, en el art.
29 AprLMACM:

“1. Las partes podran acordar que todas o algu-
na de las actuaciones de mediacion se lleve
a cabo por medios electrénicos, siempre que
quede garantizada la identidad de los intervi-
nientes y el respeto a los principios de media-
cion previstos en esta ley.

. La mediacién que consista en una mediacion
de cantidad que no exceda de 300 euros se
desarrollara por medios electronicos, salvo que
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el empleo de éstos no sea posible para alguna
de las partes”

Ciertamente las leyes catalanas, de las Islas Baleares y
Canarias mencionan los medios electronicos y los con-
sideran necesarios en la medida en que no sea posible
que las partes asistan personalmente a las reuniones
de mediacion, imposibilidad que podra ser solventada
mediante la utilizacion de aquellos medios técnicos que
faciliten la comunicacién a distancia, garantizando en
todo caso los principios de la mediacion. En la LMADP,
el art. 8 menciona el uso de medios técnicos para el
caso de que sea imposible la presencia simultanea de
las partes!!!. Asimismo, en Catalufia, las respectivas Dis-
posiciones adicionales del DJAMCCCI y el RPCMACoop
prevén la posibilidad de enviar comunicaciones y notifi-
caciones por esta viall?,

La importancia del uso de estos medios se manifiesta
en las respuestas de los jueces encuestados, los cuales
entendieron, en general, que pueden ser Utiles en casos
de residencia en partidos judiciales diferentes o de re-
ticencia de la victima a estar en presencia fisica con el
acusado (50%); o, también, en los supuestos en que
hay dificultades para desplazarse al lugar de celebracién
de la mediacion (47,4). De hecho, que es Util en todos
los casos, lo piensan un 42,1% de los encuestados v,
también, a efectos de tramitacion y simplificacion de tra-
mitacion de los expedientes.

Pero mas alla de herramientas de modernizaciéon que
pueden incrementar la rapidez de los procedimientos
-y, por lo tanto, son especialmente valiosas para el éxito
de la mediacion—, hay que tener presente las modalida-
des de mediacion online en toda su magnitud. El trabajo
comparativo presentado en el cap. 16 de este Libro Blan-
co no da lugar a dudas. En temas como e-commerce es
esencial y ya ha sido asumido por las grandes corpora-
ciones globales. Agui lo que estamos considerando es su
aplicacion a los sectores del Libro Blanco. La mayoria de
los ET que respondieron al cuestionario juridico conside-
ran que si serian aplicables los sistemas de mediacion
en linea en su ambito, y ven, incluso, beneficios, con
la excepcion de los grupos de mediacion laboral y co-
munitaria, que consideran el elemento de la presenciali-
dad como muy relevante. Sin embargo, incluso en estos
casos, o0 en el de la mediacion penal, consideramos que
la comunicacion en linea facilitaria el acceso a la justicia
a los ciudadanos en una primera fase del proceso.

Hechas estas consideraciones, parece evidente que la
mediacion online es una modalidad de la mediacién que
estd consoliddandose en nuestro entorno, como avalan
los estudios. Por eso hace falta realizar un analisis de sus
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especificidades normativas, y dotarla de una reglamen-
tacion especifica y especialmente flexible, atendiendo
al sector, ambito de aplicacién y usuarios potenciales.
Dado que esta relacionado con dinamicas que superan,
en duracion, las reglas del trafico que denominariamos
“clasico”, habria que analizar si el mejor mecanismo de
ordenacién es una norma, o bien la fijacién de protoco-
los, u otros instrumentos de soft law. Estos protocolos, de
hecho, ya existen y son tanto de caracter técnico (pro-
gramacion), como de regulaciéon transnacional de los
usuarios de los servicios (cédigos de conducta y de uso
por parte del usuario y del prestador del servicio). Pero lo
que habria que discutir en trabajos posteriores es la con-
veniencia de su regulacion juridica publica, mas alla de
estos mecanismos, en funcién de las garantias y protec-
ciones que se quieran otorgar a los usuarios. De hecho,
la mediacion electronica ya ha sido reconocida en el art.
51 RDSAC. En efecto, este texto prevé un proceso de
arbitraje integramente llevado a cabo por medios elec-
tronicos. En este proceso, como ya sabemos, hay una
fase previa de mediacién que también habra que desa-
rrollar en linea. Los problemas juridicos que plantea son
variados, especialmente con respecto a la identificacion
de las partes, la confidencialidad y la practica de las no-
tificaciones (Barral, 2010).

12 Una coda al analisis.
La “naturaleza juridica”
de la mediacion

Hemos visto, al fijar el concepto de mediacion, la plu-
ralidad de términos que se adoptan para situarla y que
inciden en la condiciéon de esta figura. Se trata de una
figura hibrida, con una vertiente social, politica y juridica.
Ahora bien, lo que hemos querido fijar aqui es la natu-
raleza juridica de la institucion, en el sentido de su con-
formacion y estructura juridica a partir de las normas y
experiencias normativas catalanas para, en ultimo lugar,
definir la vinculaciéon que surge entre las partes cuando
se llega a un acuerdo con relacién tanto a la superacion
de su conflicto, como a actuaciones futuras.

Hay situaciones donde este acuerdo es vinculante sélo
en la medida en que las partes quieren cumplirlo. Si no
lo hacen, lo que queda dafiado es sélo la relacion entre
ellas, al margen de efectos en terceros o al propio siste-
ma juridico. Existen, en cambio, otras situaciones donde
el pacto alcanzado puede ser posteriormente exigible en
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alguna medida. Es decir, hay efectos en terceros ante el
sistema juridico.

El cuadro siguiente presenta una matriz de las situaciones
posibles, combinando efectos exclusivamente privados
(entre las partes), sociales (con la comunidad), politicos
(con la Administracion local o representantes politicos), o
juridicos (con el ordenamiento o el sistema judicial). Ha-
blamos de vinculo entre las partes y del valor del vinculo
0 vinculacion en relacion con las dimensiones social, poli-

tica o juridica que le otorgan este valor. No se trata, pues,
de una relacion diadica entre hechos (acuerdo, e.g.) y
normas (articulado de la ley e.g.), sino triadica, porque
interviene al mismo tiempo la dimensién donde se esta
dando el vinculo entre las partes. Aunque la matriz sea de
doble entrada, el criterio que configura la relaciéon no es
s6lo semantico (relacionando los efectos normativos con
las condiciones de la norma), sino pragmético (tiene en
cuenta al mismo tiempo la dimension, el nivel y el tipo
de regulacion que contempla la relacién entre las partes).

Cuadro 1. Matriz de los vinculos sociales, politicos o juridicos

VALOR DEL VINCULO (Vinculacidn)

Vinculo Pacto implicito (acuerdo)

Negocio juridico o con-
trato (acuerdo validable o
validado)

Pacto explicito (acuerdo
firmado)

Dimensién privada

Dimensién social (gobernanza)

Dimensién politico-administrativa (gobernanza)

Dimensién juridica

Dicho de otro modo, el vinculo entre las partes puede
convertirse en vinculacion con el sistema juridico si se
dan determinadas condiciones (especialmente la exis-
tencia de normas que regulan los escenarios, procedi-
mientos y efectos del proceso de mediacion y el valor del
acuerdo). Pero no siempre sucede asi.

Esta situacion a tres bandas (social, de gobernanza y de
Derecho) no es desconocida en los conflictos sobre bie-
nes medioambientales o en conflictos colectivos sobre
politicas publicas controvertidas. Los acuerdos de me-
diacioén, pues, pueden asumir diferentes valores en fun-
cion de los instrumentos utilizados, las partes en conflic-
to y el nivel en que se sitdan en la piramide del sistema
regulatorio de mediacién (Cap. 1).

A este capitulo no le corresponde tratar los escenarios
donde la figura es eminentemente social o politica, sino
sobre todo aquellos en los que la dimension juridica
predomina sobre las otras dos porque se trata del desa-
rrollo de una ley vigente en Derecho privado, o bien de
una norma sectorial que, en cierta medida, enlaza con
aquélla, o tuvo en algin momento como interlocutores a
sus redactores. Hay legislaciones, e.g., que, justamente
porque sitlan la mediacion en el &mbito del derecho pri-
vado, convierten directamente la figura de la mediacion
en un contrato. La Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de
mediacion familiar de las Islas Baleares define la media-
cion de esta manera:
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Art. 4 [concepto]: “Mediante el contrato de media-
cién, una persona denominada mediador familiar
se obliga a prestar los servicios de informacion,
orientacion y asistencia, sin facultad decisoria pro-
pia, a cuenta y por encargo de los sujetos que, per-
teneciendo a una misma familia o grupo conviven-
cial, estan en conflicto y que se obligan a retribuir
sus servicios con la finalidad de intentar llegar a
acuerdos” 3,

Se adopta en Derecho privado la forma contractual por-
que es la que se adapta a considerar los pactos como
obligaciones, de acuerdo con su naturaleza juridica. En
caso de no regularse expresamente y atendida la nove-
dad de la figura, se tendria que recurrir a la analogia
con otros contratos -por ejemplo, el contrato de arren-
damiento de servicios o el contrato de mandato. En las
leyes de mediacion familiar mencionadas no se ha regu-
lado el contrato de mediacion como punto de partida de
la actividad mediadora, por lo cual el resultado ha sido
una norma de caracter publico que necesitara recurrir
a figuras anélogas para su regulacion completa en este
ambito.

Estas situaciones no son nuevas, tal como recuerda el
extinguido contrato de compromiso (articulo 1820 del
Caodigo Civil, derogado), que formulaba una remision a
las normas reguladoras de la transaccion, por lo cual
esta insuficiencia normativa determiné la aprobacion de
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la Ley de arbitraje, de 22 de enero de 1953, que mante-
nia la naturaleza contractual.

Quizéas ésta es la singularidad de la mediacion que po-
siblemente la hace mas satisfactoria para la superacion
de muchos conflictos que invaden los juzgados. La me-
diacién posibilita la adopciéon de acuerdos o protocolos
que superan lo que es juridicamente exigible, incorpora
compromisos de indole moral, que son vélidos entre las
partes solo porque las partes asi lo quieren dado que se
atiende al valor estrictamente privado de su relacion, sin
que eso signifiqgue que no se comprometen ni siquiera a
un cumplimiento exigible que vaya mas alla de la rela-
cion que mantienen o quieren mantener en el futuro. Se
inscribe en un ambito del Derecho privado donde em-
piezan a tener cabida, y bastante, figuras que no van
ligadas al estricto nacimiento de efectos juridicos, pero
que el Derecho contempla y enmarca. Nos referimos, en
otros &mbitos, a figuras como las cartas de patrocinio, o
los protocolos familiares cuyo contenido no siempre es
juridicamente exigible.

13 Recomendaciones

Las recomendaciones siguientes se orientan, basica-
mente, a la estructuracion juridica de la mediacién, con
vistas tanto al desarrollo reglamentario de la figura como
a una futura ley general de mediaciéon en Catalufia. Se
tienen presentes los rasgos identificativos y principios
comunes en todos los ambitos y sectores socioecono-
micos sin dejar de lado las propias particularidades,
que los singularizan. También, sobre la base del analisis
transversal de las diferentes modalidades, se hacen al-
gunas propuestas:

1. Habria que determinar un concepto juridico univo-
co de mediacion, que incluya aquellos elementos
esenciales de la institucion y al mismo tiempo per-
mita que las especificidades propias de cada am-
bito queden reflejadas. Este concepto legal serviria
de punto de partida para ulteriores normativas de
otros ambitos de conflictos.

2. En el mismo sentido, es necesario establecer los
rasgos identificativos que diferencian a mediacion
de otras figuras de resolucién autocompositivas
-significativamente, respecto de la conciliacion.
Esta precision redundaréa en el uso de la mediacion
por parte de la ciudadania.
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3.

4.

Serfa imprescindible situar los principios estructu-
rales que rigen la mediacion, asi como otros princi-
pios informadores, con una descripcién precisa en
cuanto a su contenido y alcance. Seria convenien-
te, especificamente, modular el principio de pre-
sencialidad y valorar las ventajas de la plasmacion
explicita del principio de flexibilidad.

Partiendo del principio de neutralidad, seria ne-
cesaria una reflexion (después de analizar las me-
diaciones efectivamente realizadas en diferentes
ambitos) sobre los pardametros de actuacion del
mediador, es decir, si en la practica la declarada
mediacion facilitadora es tal o deviene una media-
cion valorativa.

Es conveniente desarrollar de forma normativa el
conflicto de intereses -teniendo al mismo tiempo
presentes los principios de confidencialidad y de
neutralidad- y valorar especialmente los casos en
gue una misma persona pueda intervenir en la
mediacion con diferentes roles, como seria el caso
del abogado mediador; el abogado conciliador; el
arbitro mediador; el juez mediador, etc.

Es adecuado destacar la complejidad del principio
de confidencialidad, que puede tener una intensi-
dad y un nivel de gradacion diferentes en funcion
de los ambitos de mediacion, como se ha subraya-
do reiteradamente durante el estudio. También hay
que situar este principio en relaciéon con el secreto
profesional.

Con respecto al procedimiento, seria conveniente
un analisis esmerado de la obligatoriedad de la
mediacion, teniendo en cuenta las experiencias
en Derecho comparado, con atencién particular a
eventuales consecuencias negativas en caso de in-
comparecencia o de rechazo de la mediacion.

Serfa bueno considerar la posibilidad de aplicar,
como se ha hecho en ltalia, posibles ventajas de
tipo fiscal para las partes que deciden someter su
conflicto a mediacion. Podria pensarse, por ejem-
plo, para el caso de que efectivamente se alcancen
acuerdos que pongan fin a la contienda.

lgualmente, desde distintos ambitos (especifica-
mente el laboral) se pide una revision del proce-
dimiento con el fin de reducir los tramites y ha-
cerlos mas agiles. Respecto del procedimiento, y
en relacion con el despliegue reglamentario de la
LMADP, serfa bueno reflexionar sobre la duracién
mas adecuada de las sesiones, y si convendria fijar
un méaximo de dos horas.
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Convendria una revision técnica del régimen san-
cionador de la LMADP, asi como introducir, para
determinados hechos constitutivos de infraccion,
medidas de caracter formativo para la rehabilita-
cion de los mediadores suspendidos.

Puesto que una conducta negligente del mediador
puede generar perjuicios a las partes, hay que pre-
ver mecanismos juridicos para resarcirlas, como la
contratacion de seguros por parte de los profesio-
nales de la mediacion.

Habria que valorar la posibilidad de que los acuer-
dos resultantes de la mediacion ligada a conflictos
fundamentalmente juridicos tuvieran valor vincu-
lante y fuerza ejecutiva sin necesidad de proceder
a la apertura de un procedimiento judicial declara-
tivo, siempre que su contenido fuera ajustado a De-
recho y, especificamente, analizar los mecanismos
en el seno del ordenamiento juridico catalan para
plasmarlo. Del mismo modo estaria bien buscar y
debatir sobre los mecanismos de seguimiento o
de potenciaciéon del cumplimiento de los acuerdos
que por su naturaleza no son exigibles mediante
mecanismos estrictamente juridicos.

lgualmente, seria conveniente incorporar en las
leyes que el procedimiento de mediaciéon suspen-
de los plazos de prescripcion y caducidad.

Habria que valorar la posibilidad de proponer,
desde Catalufia, reformas legislativas de diferentes
leyes procedimentales, como la Ley de enjuicia-
miento civil, con el fin de facultar a los jueces a
derivar asuntos a mediacion, cuando asi se esta-
blezca normativamente.

Serfa conveniente la elaboracion de reglamentos
sectoriales, con el referente de los aprobados en
el ambito cooperativo y de los contratos de culti-
vo y de integracion. Esta politica es especialmente
conveniente en un ambito como el de la mediacion
comunitaria, con el fin de visibilizar sus especifici-
dades y aclarar la relacién de colaboracién con el
Centro de Mediacion de Derecho Privado, mas alla
de los enunciados de la LMADP.

Es necesaria una regulacion con voluntad genera-
lista de las ODR, que anticipe la eclosion de tal
modalidad en nuestro pais.

En general, es conveniente elaborar cédigos de
buenas practicas o protocolos de actuacion ligados
al mejor cumplimiento o inteligencia de los princi-
pios que presiden la mediacion y de la actividad
del mediador. Se trata de instrumentos extrema-
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damente Utiles de cara a la consolidacion de la
practica de la mediacion en nuestro pais y a su
aceptacion social.

14 Bibliografia referenciada

Barral, L. et al. (2009). “El concepte juridic de la media-
cio”. A Casanovas, P.; Diaz, L.; Magre, J.; Poblet,
M. (Eds.). Materials del Llibre Blanc de la Mediacio
a Catalunya. La mediacio: concepte, ambits, per-
fils, indicadors. Vol. |. Barcelona: Departament de
Justicia i Centre d’Estudis Juridics i Formacio Es-
pecialitzada.

Barral, 1. (2010). “Cap a la mediacié electronica (a pro-
posit de la mediacié electronica institucional en
dret de consum)”. En Lauroba, M?E.; Barral, |;
Viola, I. (Dirs.); Tarabal, J.; Esteve, G. (Coords.).
Materials juridics del Llibre Blanc de la Mediacio a
Catalunya. Vol. 2. Barcelona: Departament de Jus-
ticia i Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especia-
litzada (en prensa).

Hinojal Lépez, S. (2005). “Los menores ante la media-
cion”. En Ruiz Marin, M. J. (Dir.), Mediacion y pro-
teccién de menores en derecho de familia. Madrid,
Consejo General del Poder Judicial: Centro de Do-
cumentacion Judicial, D. L.

Lasheras Herrero, P. (2008). “Mediacion familiar: orali-
dad y principios de procedimiento”, Coloquio ADIP,
Universitat de Valéncia.

Marco Molina, J. (2001). “La incorporacion de directivas
en materia de derecho patrimonial por el legislador
catalan (La relacién entre las directivas comunita-
rias y la actividad legislativa de las Comunidades
Auténomas)”, La Notaria, pp. 15-50.

Martin Casals, M. (2010). “La comediacié com a model”.
En Lauroba, M?.E.; Barral, I.; Viola, I. (Dirs.); Ta-
rabal, J.; Esteve, G. (Coords.). Materials juridics
del Llibre Blanc de la Mediacié a Catalunya. Vol.
2. Barcelona: Departament de Justicia i Centre
d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada (en
prensa).

Ordéfiez Solis, D. (2009). “La Directiva sobre mediacion
y sus efectos en el derecho espafiol: <fuera de los
tribunales también hay justicia>, Diario La Ley,
num. 7165, pp. 1-30.

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

Ortufio Mufioz, P. (2006). “Justificacion de la puesta en
marcha por el CGPJ del proyecto piloto de media-
cion familiar en los juzgados de familia de Espafia
en el afio 2006”, Alternativas a la judicializacion de
los conflictos: la mediacion, Estudios de Derecho
Judicial, n. 111, Madrid: CGPJ, 2006, pp. 593-
627.

Ortufio Mufioz, P (2009). “El papel del abogado en la me-
diacion”. Disponible en: http://www.cgae.es/portalC-
GAE/archivos/ficheros/1256803556152.pdf

Serrano, G. (2008). “Eficacia y mediacién familiar”, Bo-
letin de Psicologia, num. 92, marzo 2008, p. 58.

Solé Resina, J., Ysas Solanes, M. “Comentari a la Llei
1/2001, de 15 de marg, de mediacié familiar de
Catalunya (nim. 3355, de 26.03.2001), La Nota-
ria, nim. 6, junio, pp. 19 a 47.

Vaquer Aloy, A. (2010). “Mediaci6 i prescripci6”. En Lau-
roba, M?.E.; Barral, |.; Viola, I. (Dir.); Tarabal, J;
Esteve, G. (Coords.). Materials juridics del Llibre
Blanc de la Mediacié a Catalunya. Vol. 2. Barce-
lona: Departament de Justicia i Centre d’Estudis
Juridics i Formacié Especialitzada (en prensa).

Vaquer Aloy, A.; Lamarca i Marques, A. (Eds.) (2005).
Comentari a la nova regulacio de la prescripcio i la
caducitat en el dret civil de Catalunya.

Vidal Teixido, A. (2010). “Els codis de bones practi-
ques”. En Lauroba, M2.E.; Barral, |.; Viola, I. (Dir.);
Tarabal, J.; Esteve, G. (Coords.). Materials juridics
del Llibre Blanc de la Mediacié a Catalunya. Vol.
2. Barcelona: Departament de Justicia i Centre
d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada (en
prensa).

Villagrasa Alcaide, C.; Vall Rius, A. (2002). “Comentarios
al desarrollo reglamentario de la Ley 1/2001, de 15
de marzo, de mediacion familiar de Catalufia”, La
Ley, T. 6, pp. 1728-1733.

15 Bibliografia

Alcaraz Liafio, A. B. (2007). “El valor de la mediacion
familiar en los procesos de separacion y divorcio”,
Anales de Derecho, num. 25, pp. 493 a 503.

Alés Sioli, J. (2008). “Los tesoros de la mediacion”, La
Ley: revista juridica esparola de doctrina, jurispru-
dencia y bibliografia, T. 4, pp. 1723-1725.

882

Alvarez Moreno, M. T. (2002). “La mediacién empresa-
rial”, Revista de Derecho Privado, Desembre 2002,
pp. 957-986.

Alvarez Moreno, M. T.; Mufioz Garcia, C. (2003). “As-
pectos juridicos de la mediacion familiar”, Revista
de Derecho Privado, nim. 87, marzo-abril 2003,
pp. 257-278.

Amor6s, M.; Camps, F.; Pastor, X. (2000). Mediacio co-
munitaria i gestio alternativa de conflictes a Cata-
lunya, una guia per a la governabilitat, Barcelona:
Fundacion Jaume Bofill.

Andrés Ciurana, B. (2005). “La mediacién civil y mer-
cantil: una asignatura pendiente en Espafia”,
Actualidad Juridica Uria & Menéndez, nim. 12,
septiembre-diciembre 2005, pp. 60 a 69.

Ballarin Marcial, A. (2003). “La mediacion”, Revista ju-
ridica del Notariado, num. 46, abril — junio 2003,
pp. 9-25.

Barona Vilar, S. (2009). “Mediacién penal como pieza
del sistema de tutela penal en el siglo XXI. Un paso
mas hacia la resocializacion y la justicia restaura-
tiva”, Revista de derecho penal, enero 2009, pp.
11-563.

Barona Vilar, S. (2009). La mediacién penal para adul-
tos: una realidad en los ordenamientos juridicos
(experiencias en Espafia, EEUU, Inglaterra y Gales,
Paises Escandinavos, Francia, Alemania, Portugal,
Brasil y Chile). Valencia: Tirant lo Blanch.

Barrada Orellana, R. (2000). “Proyecto de regulacién
de la mediacion familiar en Catalufia”, La Notaria,
num. 6/2000.

Blanco Carrasco, M. (2009). Mediacion y sistemas al-
ternativos de resolucion de conflictos: una vision
Juridica, Madrid, Reus.

Blanco Carrasco, M. (2009). “La alternativa de la media-
cion en conflictos de consumo: presente y futuro”,
Anuario Juridico y econémico escurialense, nam.
42, pp. 129-152.

Blanco Sabio, M. (2001). “Comentarios al proyecto de
ley de mediacion familiar en Catalufia”, Anuario de
Justicia Alternativa, nim. 1, 2001, pp. 197-210.

Bolafios Cartujo, |. (2008). Hijos alineados y padres
alienados: mediacion familiar en rupturas conflicti-
vas, Madrid, Reus.

Campo Izquierdo, A. L. (2005). “La mediacion familiar
como complemento del proceso judicial de fami-

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

lia: analisis comparativo de las distintas leyes de
mediacién familiar”, Revista de derecho de familia,
num. 26, pp. 279-304.

Carulla Benitez, P. (2001). “La mediacién: una alterna-
tiva eficaz para resolver conflictos empresariales”,
Anuario de Justicia Alternativa, nim. 1, pp. 121-
154.

Casanovas, P. (1998). “Las formas sociales del derecho
contemporaneo: el ius commune”. Working Paper,
n. 146, Instituto de Ciencias politicas y Sociales de
Barcelona.

Casanovas, P.; Poblet, M. (2008). Concepts and fields of
relational justice. En Casanovas, P.; Sartor, G.; Ca-
sellas, N.; Rubino, R. (Eds.) Computable Models of
the Law. Berlin - Heidelberg: Springer Verlag.

Casanovas, P. (2002). “Dimensiones del pluralismo ju-
ridico”. Actas del IX Congreso de Antropologia
FAAEE, Cultura y politica. El recurso a la recipro-
cidad. Barcelona.

Casanovas, P.; Poblet, M. (2008). “Micro-fundamentos
de la justicia reparadora: primer ensayo de con-
ceptualizacion”, Estudios en homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba. Madrid: Dykinson, T. 4, pp.
225-258.

Casanovas, P., Diaz, L., Magre, J., Poblet, M. (Eds.)
(2009). Materials del Llibre Blanc de la Mediacio
a Catalunya. La mediacio: concepte, ambits, per-
fils, indicadors. Vol. |., Barcelona: Departament de
Justicia i Centre d’'Estudis Juridics i Formaci6 Es-
pecialitzada.

Castells, M. (2009). “The New Public Sphere: Global
Civil Society, Communication Networks, and Glo-
bal Governance”. En Kishan Thussu, D. (Ed.) In-
ternational Communication: a Reader. New York:
Routledge.

Castillo Martinez, C. C. (2003). “El interés del menor
como criterio prevalente en la mediacion familiar”,
Familia: persona y familia, nim. 25, pp. 25-51.

Cobb, S. & Rifkin, J. (1991). “Practice and Paradox:
Deconstructing Neutrality in Mediation”, Law and
Social Inquiry, 16, pp. 35-64.

Cobb, S. (1991). “Einstenian Practice and Newtonian
Discourse: Ethical Crisis in Mediation”, Negotiation
Journal, 7, pp. 87-102.

Conrad, D. R. (1998). “Confidentiality Protection in Me-
diation: Methods and Potential Problems in North
Dakota”, North Dakota Law Review, 74, pp. 45y ss.

883

Corvo Lépez, F. M. (2008). “Los hijos menores ante el
proceso de mediacion familiar” en Homenaje al
profesor Manuel Cuadrado Iglesias, Navarra: Cizur
Menor, Thomson Civitas.

Cucarella Galiana, L. A. (2003). “Consideraciones proce-
sales en torno a la mediacion familiar”, Anuario de
Justicia Alternativa, num. 4, pp. 233-250.

Dapena, J. (2000). “La mediaci6 i reparaci¢”, Justi-
forum: papers d’estudis i formacio, nim. 11, pp.
15-29.

Davis, W.E. (1996). “Disefio de sistemas para resolver
conflictos: la experiencia con multipuertas en Esta-
dos Unidos”. En Gottheil, J.; Schiffrin, A. (Coords.)
Mediacion: una transformacion en la cultura, pp.
191-215.

Domingo, V. (2008). “Justicia restaurativa y mediacién
penal”, Revista de Derecho penal, nim. 23, pp.
33-68.

Espin Alba, I. (2003). “La mediacion familiar en Galicia”,
Estudios Juridicos en homejae al profesor Luis
Diez-Picazo, Madrid: Thomson Civitas.

Ferreiro Lapatza, J. J. (Dir.) (2005). La justicia tributaria
en Espana: informe sobre las relaciones entre la
administracion y los contribuyentes y la resolucion
de conflictos entre ellos, Madrid, Barcelona, Mar-
cial Pons, ediciones juridicas y sociales.

Fisher, H. M. (1942). “Judicial Mediation: How It Works
Through Pre-Trial Conference”, University of Chi-
cago Law Review, 10, pp. 453.

Fiss, 0. (2007). “Contra la conciliacion”, El derecho
como razon publica. Editorial Marcial Pons.

Folger, J. P. (2000). “Mediation Research: Studying
Transformative Effects”, Hofstra Labour and Em-
ployment Law Journal, 18, pp. 385y ss.

Funes y Artiaga, J. (Dir.) (1994). Mediacié i justicia ju-
venil. Barcelona: Generalitat de Catalunya, Depar-
tament de Justicia, Centre d’Estudis Juridics i For-
macio Especialitzada.

Garcia Garcia, L. (2002). “En los conflictos familiares
ipor qué deberfamos acudir a la mediacion? La
mediacion como alternativa en la resolucion de
conflictos familiares y matrimoniales” (1) y (1), Re-
vista de Derecho de familia, nim. 14, enero 2002,
pp. b5-74 y nim. 15, abril 2002, pp. 47-68.

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

Garcia Garcia, L. (2003). Mediacién y familia: preven-
cion y alternativa al litigio en los conflictos familia-
res. Madrid: Dykinson.

Garcia Presas, |. (2009). “El procedimiento de media-
cion familiar”, Actualidad civil, nim. 8, pp. 2 y ss.

Garcia Presas, . (2009). La mediacion familiar: una al-
ternativa en el proceso judicial de separacion y di-
vorcio, Las Rozas (Madrid): La Ley.

Garcia Villaluenga, L. (2006). Mediacion en conflictos
familiares: una construccion desde el derecho de
familia, Madrid, Reus.

Giménez-Salinas y Colomer, E. (1996). “La media-
ci6 penal en dret comparat”, Justiforum: papers
d’estudis i formacid, nim. 5, pp. 9-26.

Giménez-Salinas y Colomer, E. (1996). “La mediacién en
el sistema de justicia juvenil: una vision desde el
derecho comparado”, Cuadernos de derecho judi-
cial, nam. 15, pp. 53-81.

Gimeno, R. (2001). “La mediacién en el &mbito penal
juvenil”, Anuario de Justicia Alternativa, nim. 1,
pp. 233-257.

Goldberg, S. B. (2003). Dispute Resolution: Negotiation,
Mediation and Other Processes, New York: Aspen
Publishers.

Gonzélez Cano, I. (2007). “Ultimas propuestas en la
Unién Europea sobre la mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles” Union Europea Aranzadi, nim.
2, febrero, pp. 5-30.

Gonzalez-Cuéllar Serrano, N. (Dir.); Sanz Hermida, A.
Ma.; Ortiz Pradillo, J. C. (Coords.) (2010). Media-
cién: un método de ; conflictos: estudio interdisci-
plinar, Madrid: Colex.

Guilarte Gutiérrez, V. (2000). “La mediacion familiar: pa-
nacea cuestionable”, Revista de derecho de fami-
lia, num. 6, enero 2000, pp. 29-44.

Lafuente, N.; Camps, F. (Coords.) (2003). La gestio alter-
nativa de conflictes en les organitzacions del tercer
sector, Barcelona: Fundacion Jaume Bofill.

Lasheras Herrero, P. (2008). “Mediacion familiar: orali-
dady principios de procedimiento”, Cologuio ADIP,
Universitat de Valéncia.

Lauroba, M?.E.; Barral, |.; Viola, I. (Dirs.); Tarabal, J.;
Esteve, G. (Coords.) (2010). Materials juridics del
Llibre Blanc de la Mediacié a Catalunya. Vol. 2.
Barcelona: Departament de Justicia (en prensa).

884

Led Capaz, P. (2005). “La mediacién escolar: un modelo
institucional”, Anuario de justicia alternativa, nim.
6/2005.

Lederach, J. P. (1996). Mediacion, Gernika: Centro de
Investigacion por la Paz Gernika Gogoratuz.

Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solu-
cién de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil -COM (2002).

Lorca Navarrete, A. M.; Dentici Velasco, N. M. (2005). La
regulacion de la separacion de la separacion y el
divorcio en la nueva “ley de divorcio” de 2005 con
especial referencia a la mediacion familiar, San Se-
bastian: Instituto Vasco de Derecho Procesal.

Lucas Mas, C. O. (2003). “La mediacion y otros meca-
nismos alternativos de resolucién de conflictos en
el ambito tributario estadounidense. Especial refe-
rencia a las actuaciones del IRS (Internal Revenue
Service), Revista de derecho financiero y hacienda
publica, nim. 269, pp. 603-625.

Luguin Bergareche, R. (2007). Teoria y practica de la
mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial. Na-
varra: Cizur Menor, Thomson Civitas.

Llopis Giner, J. M. (Coord.) (2003). Estudios sobre la ley
valenciana de mediacion familiar, Valencia: Sedavi,
Préactica de derecho.

Martin Brafias, C. (1995). “Los acuerdos adoptados en
mediacion, conciliacion y arbitraje en el ambito
del articulo 91 del Estatuto de los Trabajadores: su
control jurisdiccional”, Actualidad laboral, T. 3, pp.
793-815.

Mejias Gomez, J. F. (2009). La mediacién como forma
de tutela judicial efectiva, Madrid: El Derecho edi-
tores.

Menkel-Meadow, C. (2002). “When Litigation is Not the
Only Way: Consensus Building and Mediation as
Public Interest Lawyering”, Washington University
Journal of Law and Policy, 10, pp. 37 y ss.

Montesinos Garcia, A. (2008). “Mediacién on line”, Re-
vista de la contratacion electrénica, nim. 94, pp.
85-110.

Moreno Cordero, G. (2009). “La Directiva comunitaria
2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la media-
cién en asuntos civiles y mercantiles (especial re-
ferencia a la mediacién de consumo en el ordena-
miento espafol), Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, pp. 87-117.

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

Ordefnana Gezuraga, |. (2009). La conciliacion y la me-
diacion en cuanto a instrumentos extrajurisdiccio-
nales para solventar el conflicto laboral, Granada:
Comares.

Ortufio Mufioz. P. (1995). “El dictamen de especialistas”
como prueba pericial “sui generis” en el derecho
de familia y la mediacion”, Poder Judicial, nam.
37, pp. 193-212.

Ortufio Mufioz, P. (2003). “Libro verde sobre las modali-
dades alternativas de resolucién de conflictos en el
ambito civil y mercantil de 19 de abril de 2002 de
la Comisién de las Comunidades Europeas”, Revis-
ta luris-La Ley, 77, nov. 2003, p. 42 a 48.

Ortufio Mufioz, P. (2005). “La Mediacién Familiar”, en
la obra colectiva “Tratado de Derecho de Familia”,
editorial SEPIN, pp. 1101-1177.

Ortufio Mufioz, P. (2006). “Justificacion de la puesta en
marcha por el CGPJ del proyecto piloto de media-
cion familiar en los juzgados de familia de Espafia
en el afio 2006”, Alternativas a la judicializacion de
los conflictos: la mediacion, Estudios de Derecho
Judicial, n. 111, Madrid: CGPJ, 2006, pp. 593-
627.

Ortufio Mufioz, P. (2007). “La mediacion civil y penal
(alternativas a la judicializacion de los conflictos).
Mesa 22", Estudios de derecho judicial, num. 136,
pp. 73-84.

Ortufio Mufioz, P. (2009). “A propésito de la Directiva
2008/52/CE sobre mediaciéon en asuntos civiles y
mercantiles”, Aranzadi civil, nam. 20, pp. 15-18.

Ortufio Mufoz, P (2009). “El papel del abogado en la me-
diacién”. Disponible en: http://www.cgae.es/por-
talCGAE/archivos/ficheros/1256803556152. pdf

Pedrajas Moreno, A. (2000). “La impugnaciéon de los
acuerdos de mediacion y de los laudos arbitrales
y laborales”, Justicia laboral, num. 3, pp. 25-49.

Pérez Martell, R. (2008). Mediacidn civil y mercantil en
la Administracion de Justicia, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Pérez Martell, R. (2009). “La ley catalana de mediacion
en el &mbito del derecho privado de 22 de julio de
2009", Revista juridica de Canarias, num. 15, pp.
57-75.

Pérez-Salazar Resano, M. C.; Rios Martin, J. C (dirs.)
(2007). La mediacion civil y penal: un afio de ex-
periencia, Madrid: Consejo General del Poder Ju-
dicial.

885

Perlingieri, P. (2006). Il diritto civile nella legalita costi-
tuzionale secondo il sistema italo-comunitario delle
fonti. Editore Edizioni Scientifiche Italiane.

Prats Albentosa, L. (2008). “Recurrir a la mediacion en
los conflictos familiares”, luris, nim. 124, febrero
2008, pp. 33-35.

Rios Martin, J. C. (2007). “Conclusiones del curso “La
mediacion civil y penal” Dos afios de experiencia.
2?2 parte del curso sobre alternativas a la judicializa-
cion de los conflictos dirigidos a jueces de familia'y
penales”, Estudios de derecho judicial, num. 136,
pp. 253-302.

Rios Martin, J. C. et al. (2008). La mediacién penal y pe-
nitenciaria: experiencias de dialogo en el sistema
penal para la reduccioén de la violencia y el sufri-
miento humano, 2% ed., Madrid: Colex.

Rogel Vide, C. (2009). “Mediacién y transaccion en el
Derecho civil”, Revista general de legislacion y ju-
risprudencia, num. 3, pp. 545-564.

Ruiz Esparza, J. M. (2007). “Alternativas a la judicializa-
cion de los conflictos”, Estudios de derecho judi-
cial, num. 136, pp. 105-158.

Ruiz Marin, M. J. (Dir.) (2005). Mediacion y proteccion
de menores en derecho de familia, Madrid: Conse-
jo General del Poder Judicial, Centro de Documen-
tacion Judicial, D. L.

Séez Rodriguez, C. (Coord.) (2008). La mediacion fami-
liar. La mediacion penal y penitenciaria. El estatu-
to del mediador: un programa para su regulacion,
Navarra: Cizur Menor, Thomson Aranzadi.

Saez Valcarcel, R.; Ortufio Mufioz, P. (Dirs.) (2007). Al-
ternativas a la judicializacion de los conflictos: la
mediacion. Madrid: Consejo General del Poder Ju-
dicial, Centro de Documentacion Judicial, DL.

Sastre Peldez, A. (2002). “Principios generales y defini-
cion de la mediacion familiar: su reflejo en la legis-
laciéon autonémica”, La Ley, T. 2, pp. 1752-1761.

Sanchez Alvarez, B. (2007). “Cuestiones relevantes de
derecho sustantivo y procesal de la incorporacion
de la mediacion a la jurisdiccion penal de adultos
en la fase de mediacién. La mediacion penitencia-
ria”, Estudios de derecho judicial, num. 136, pp.
227-252.

Santor Salcedo, H. (2006). La mediacion en los conflic-
tos de trabajo; naturaleza y régimen juridico, Las
Rozas (Madrid): La Ley.

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

Serrano Romero, J. F. (2009). “La mediacion en Catalu-
fia, tras el Proyecto de Ley de mediacion en el am-
bito del derecho privado de 27 de mayo de 2008”,
Actualidad civil, febrero 2009, pp. 381-414.

Solé Resina, J.; Ysas Solanes, M. “Comentari a la Llei
1/2001, de 15 de marg, de mediacié familiar de
Catalunya (num. 3355, de 26.03.2001), La Nota-
ria, nim. 6, junio, pp. 19 a 47.

Soleto Mufioz, H.; Otero Parga, M. (Coords.) (2007). Me-
diacion y solucion de conflictos: habilidades para
una necesidad emergente, Madrid: Tecnos.

Soria, M. A.; Villagrasa, C.; Armadans, I. (Coords.)
(2008). Mediacion familiar. Conflicto: técnicas,
meétodos y recursos, Barcelona, Bosch.

Suarés, M. (2005). Mediacion: conduccién de disputas,
comunicacion y técnicas, 5% reimp. Buenos Aires,
Barcelona, Méjico: Paidos.

Torillo Gonzélez, F. J. “La mediacién laboral”, Aranzadi
Social, Vol. V, pp. 531-552.

Torre Garcia, A. et al. (2006). “Mediacién como alterna-
tiva de resolucion de conflictos laborales; perspec-
tiva psicosocial”, Introduccion al derecho del arbi-
traje y mediacion. Salamanca: Ratio Legis Libreria
Juridica, pp. 311-332.

Torres Mufioz, M. (1999). Las crisis familiares en la ju-
risprudencia: criterios para una mediacion familiar.
Valéncia: Consell Superior de Col-legis d’Advocats
de la Comunitat Valenciana.

Taylor, A. (1994). “The Four Foundations of Family Me-
diation: Implications for Training and Certification”,
Mediation Quarterly, 12, pp. 77-88.

Ury, W. (2005). Alcanzar la paz: resolucion de conflictos
v mediacion en la familia, el trabajo y el mundo.
Barcelona, Buenos Aires, Méjico: Paidos.

Vall Rius, A. M. (2008). “La mediacién: realidad y retos
de futuro”, La Ley: revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, T.3, pp.
1806-1809.

Vargas Pavez, M. (2008). “Mediacion obligatoria. Algu-
nas razones para justificar su incorporacion”. Re-
vista de derecho, V. XXI, n. 2, diciembre, p. 196.

Vidal Teixidd, A. (2009). “Algunes reflexions sobre la
nova Llei de mediaci6”, Mon Juridic, nim. 249,
pp. 8y 9.

Vives, G. (2009). “Apuntes sobre la reforma de la oficina
judicial: la mediacion como medio de desjudiciali-

886

zar conflictos”, Economist & Jurist, nium. 135, pp.
66y 67.

Vilalta, A.E. (2009). “La cultura del diadlogo y la justicia
relacional com tercera via”. Revista /DP, nUm 8,
UQoC.

Villagrasa Alcaide, C.; Vall Rius, A. (2001). “La media-
cion familiar en Catalufia: analisis sistematico de la
Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar
de Catalufia”, La Ley, T. 5, pp. 1744-1755.

Villagrasa Alcaide, C.; Vall Rius, A. (2002). “Comentarios
al desarrollo reglamentario de la Ley 1/2001, de 15
de marzo, de mediacion familiar de Catalufia”, La
Ley, T. 6, pp. 1728-1733.

Villagrasa Alcaide, C.; Vall Rius, A. (2003). “Comentaris i
reflexions sobre la regulacié de la mediacié familiar
en el dret civil de Catalunya”, Revista Juridica de
Catalunya, num. 2, pp. 333-359.

Villagrasa Alcaide, C. (Coord.) (2004). La mediacio. Al-
ternativa multidisciplinaria a la resolucio de conflic-
tes, Barcelona: Portic.

Vinyamata, E. (2004). Guerra y paz en el trabajo: conflic-
tos y conflictologia en las organizaciones, Valencia:
Tirant lo Blanch.

Viola Demestre, 1. (2005). “La mediacié a I'empresa fa-
miliar: una eina per a la seva pervivencia”, Nous
reptes del dret de familia: materials de les tretzenes
Jornades de dret catala a Tossa. Gerona: Documen-

tacion universitaria, pp. 537-552.

Viola Demestre, |. (2009a). “El caracter ejecutivo de los
acuerdos resultantes de mediacion”, a Simposio
sobre tribunales y mediacion. Nuevos caminos
para la justicia. Comunicaciones. Barcelona: Hu-

ygens editorial, pp. 21-28.

Demestre, I. (2009b). “Minoria de edad y media-
cién escolar”, Por los derechos de la infancia y la
adolescencia. Barcelona: Bosch, pp. 2739-2750.

Viola

Viola Demestre, |. (2010). “La confidencialitat en el pro-
cediment de mediacié”, en Lauroba, M?.E.; Barral,
.; Viola, ., (Dirs.); Tarabal, J.; Esteve, G., (Coords.),
Materials juridics del Llibre Blanc de la Mediacio a
Catalunya, vol. 2, Barcelona: Departament de Jus-
ticia i Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especia-

litzada (en prensa).

Yséas Solanes, M. (2003). “Algunas consideraciones en
torno a la Llei 1/2001: de 15 de marzo, de me-
diaci6 familiar de Catalunya”, Estudios juridicos

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

Para més bibliografia, véase el dosier de mediacion

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo. Madrid: Abogados de Barcelona, disponible en: http://www.
Thomson Civitas. icab.cat/files/242-190751-DOCUMENTO/Dos-
sier%2010b_Mediaci%C3%B3_llibre.pdf

elaborado por la Biblioteca del llustre Colegio de

Notas

1 DOGC num. 5432, 30.07.2009.

2 DOGC num. 5499, 05.11.2009.

3 DOGC num. 5499, 05.11.2009.

4 DOGC num. 4670, 06.07.2006.

5 DOGC num. 5422, 16.07.2009.

6 Ley 22/2010, del 20 de julio, de Cédigo de consumo de Catalufia (DOGC n° 5677, 23.07.2010).

7 A los efectos que nos interesan, hay que tener presente la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia (DOGC num. 5686, 05.08.2010).

8 DOGC num. 5641, 02.06.2010.

9 BOE num. 48, 25.02.2008. En este RD se pretende, como se indica en su preambulo, aclarar el papel de la mediacién en el pro-
cedimiento arbitral, absteniéndose de regular esta institucion de resoluciéon de conflictos por congruencia con las competencias
autonémicas sobre la materia. La particularidad de este ambito también queda patente en la Directiva 2008/52/CE (Cd. 10) donde
excluye los sistemas de reclamacion de consumo de su @mbito de aplicacion dado que este &mbito ya se encuentra regulado por
la Recomendacion de la Comisién, de 4 abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los érganos extrajudiciales de resolucién
consensual de litigios en materia de consumo [C(2001) 1016].

10 BOE nuim. 11, 13.01.2000.

11 Ley (gallega) 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar [BOE num. 157, de 2.7. 20011; Ley 7/2001, de 26 de
noviembre, reguladora de la mediacion familiar, en el ambito de la Comunidad Valenciana [BOE ndm. 303, de 19.12.2001]; Ley
15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar en Canarias, modificada por la Ley 3/2005, de 23 de junio [BOE num. 134, de
5.6.2003; reforma BOE num. 177, de 26.7.2005]; Ley 4/2005 (Castilla-La Mancha), de 24 de mayo, del servicio social especializa-
do de mediacién familiar [BOE num. 203, de 25.8.2005]; Ley 8 de febrero del Pais Vasco [DOPV nim. 2008034, 18.2.2008]; Ley
1/2009 (Andalucia), de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar [BOE num. 80, 2.4.2009]. En las referencias posteriores,
se abreviara con la referencia LMF y la Comunidad pertinente.

12 BOE num. 7, 08.01.2000.

13 Puede consultarse en http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?c=Documento&amp;cid=1161680003706&amp;pagename=Portal_del_ci
udadano%2FDocumento%2F TempDocumento

14 Accesible en la web del Poder judicial [julio 2010] http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetDoc?DBName=dPortal&UniqueKeyVal
ue= 153342&Download=false&ShowPath=false

15 DOUE de 24 de mayo de 2008, L 136/3.

16 Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el &mbito del derecho civil y mercantil, COM (2002) 196.
Ademas, la Recomendacion del Consejo de Europa R (98) 1, del Comité de Ministros de 21 de enero de 1998, sobre mediacion fami-
liar; para el ambito penal, se ha tenido en cuenta la Recomendacion n° R (99)19, orientada de forma mas especifica a la mediacion
en el &mbito penal.

17 El Codigo de conducta europeo para mediadores es un documento desarrollado por un grupo de personas interesadas en la asisten-
cia de los servicios de la Comision Europea, aprobado en julio de 2004, en Bruselas, sin caracter vinculante. Establece una serie de
principios cuyo cumplimiento se deja al arbitrio de los mediadores individuales, siendo de aplicacion a cualquier tipo de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. Puede consultarse en ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf

18  DOCE, L 109/56 19.4.2001.

19  Veése el cap. 1 de este LB.

887

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

20
21

22

23

24

25

26
27

28
29

30
31
32

33

34

35

36

37
38

39

40
41

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

Resolucion 2002/12 ECOSOC.

Ciertamente, es una referencia recurrente, dado que en el capitulo se han obviado, excepto algunas referencias puntuales, las remi-
siones al importante aparato bibliografico, que se contrarresta con la bibliografia final.

Sobre la competencia de la Generalitat en la transposicion de directivas comunitarias durante la vigencia del EAC de 1979, véase
Marco Molina (2001, 15-50).

Cfr. con las Figuras 4 y 5 del cap. 1. LB.

Preambulo LMADP: “En cuanto a los aspectos organizativos, la implantacion efectiva del sistema y la apertura de la mediacién a
determinados conflictos civiles que surgen en el &mbito de las comunidades de propietarios y de la vida asociativa y fundacional y a
otros litigios nacidos en la comunidad que son impropiamente judicializados”.

Elart. 32 de la Ley 12/2009, de 10 de julio, de educacion (DOGC num. 5422, 16.07.2009) establece que la mediacion es un proce-
dimiento para la prevencion y la resolucién de los conflictos que se puedan producir en el marco educativo, por medio del cual se da
apoyo a las partes en conflicto para que puedan llegar por si mismas a un acuerdo satisfactorio.

Cit., p. 22.

Por contra, el APrMACM (§ Il, 2 ME) destaca del mediador que de él “se pretende una intervencion activa y orientada a la solucion
de la controversia, a diferencia de otras figuras, como la conciliacién, en la que la participacién de un tercero se produce con una
menor implicacion o capacidad de propuesta”.

Véase Cap. 1y especialmente el cap. 16 y su resumen ejecutivo LB.

Como ejemplo, véase el art. 2.2 LMF Castilla y Leén [Ambito de aplicacion y finalidad]: “La finalidad de la mediacion familiar regulada
en la presente Ley es evitar la apertura de procesos judiciales de caracter contencioso, contribuir a poner fin a los ya iniciados o
reducir su alcance, pudiendo tener lugar con caracter previo al proceso judicial, en el curso del mismo, o una vez concluido éste”.

Cfr. los resultados estadisticos en el Anexo 4 LB.
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la cual se modifican el Cédigo Civil y la Ley de enjuiciamiento civil en materia de separacion y divorcio.

Asi, p. e., art. 8 LMF Galicia 2001 “Principios informadores”; LMF Canarias 2003, art. 4: “Principios informadores de la mediacion
familiar” o art. 8 LMF Castilla-La Mancha 2005.

Se trata, en concreto, de las demandas de juicio verbal en razén de la cuantia que consistan en una reclamacion de cantidad (inferior,
por lo tanto, a seis mil euros [vid. 250.2 LEC]) y no se refieran ni a las materias enumeradas en el articulo 250.1 LEC ni a materia de
consumo (vid. apartados 7, 10y 11 de la DF2a APrLMACM).

“Informe al Anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, op. cit., p. 118.

Vid. “Libro verde sobre las modalidades alternativas de resolucién de conflictos en el &mbito del derecho civil y mercantil”, publicado
por la Comision Europea el 19 de abril de 2002, p. 28.

En este sentido, puede ser ilustrativa la observacion que hizo la Comision Juridica Asesora en relacién con el art. 19.2 del “Proyecto
de decreto por el cual se regula la Junta de Arbitraje y Mediacion de los contratos de cultivo y de los contratos de integracion de
Catalufia” y la referencia que éste realizaba a una hipotética “clausula de sumisién” a mediacion: “La Comision hace la observacion
de que, tal como esta redactado, el precepto podria desvirtuar la voluntariedad de la mediacién y que la referencia a la “clausula de
sumision” es una copia inoportuna del arbitraje. En consecuencia, la Comision entiende que el énfasis inicial hace falta ponerlo en
el hecho de que la mediacion se produce cuando las partes, voluntariamente, lo soliciten a la Junta, sin perjuicio de que lo puedan
haber pactado anteriormente” (vid. Dictamen Comision Juridica Asesora 306/2009, de 11 de octubre, sobre el Proyecto de decreto
por el cual se regula la Junta de Arbitraje y Mediacién de los contratos de cultivo y de los contratos de integracion de Catalufia, p. 25).

Vid. “Libro verde...”, cit. p. 28.

Asi sucedia en el &mbito de la LMFC, que sélo definia la imparcialidad (art. 12) como deber de la persona mediadora sin en ningtin
momento mencionar la neutralidad. De hecho, alguna de las notas que la LMFC atribuia a la imparcialidad del mediador, como “el
deber de ayudar a los participantes a alcanzar los acuerdos pertinentes sin imponer ninguna solucion ni medida concreta” (art. 12.1),
era, en realidad, manifestacion del caracter autocompositivo de la mediacién y, como vemos, propia del principio de neutralidad
que la preside. Esta imprecision a la hora de definir el principio de imparcialidad se reproduce ahora de manera calcada en la Ley
22/2010, del 20-VII, del Cédigo de consumo de Catalufia (cfr. art. 132-2.3).

“La mediacion penal juvenil: ;qué opinan las partes implicadas”? Programa Compartim, gestion del conocimiento del Departamento
de Justicia (http://www20.gencat.cat/docs/Justicia/Documents/ARXIUS/MediadorsJJ_2008_producte.pdf).

Porque, por ejemplo, tiene una relacién directa con los hechos que han originado el conflicto (vid. art. 24. b DRCCE).

En este mismo sentido, el hoy derogado art. 6.3 LMFC establecia, en el caso de que no hubiera hijos comunes o que fueran mayores
de edad o emancipados, el deber de dar prioridad al interés del conyuge o del miembro de la pareja méas necesitado, en atencion
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a criterios de edad, de situacién laboral, de la salud fisica y psiquica y de duracion de la convivencia. En este caso, sin embargo, si
que podia hablarse de una vulneracién del principio de imparcialidad, ya que, no es lo mismo velar por el interés superior del menor
y, al hacerlo, beneficiar indirectamente los intereses de una de las partes en conflicto, que decantar directamente la balanza a favor
de una de las posiciones enfrentadas.

Como marco normativo, la informacion obtenida en el transcurso de la mediacion estara sujeta al deber de confidencialidad, confor-
me a las normas de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal (vid. art. 18. 3 LMF
Madrid).

Como deber se preveia en los arts. 13. 1.y .3y 18 LMF, derogada por la LMADP, que se configura, primero, como obligacién de no
revelar (art. 7. 1) y después también como deber (art. 7. 4).

Apartado 4 Codigo de conducta europea para mediadores.
Art. 7.2 LMADP y art. 132-2. 4 CConsumo.
También el art. 132-2. 4 CConsumo, citado.

El mediador tiene el deber de confidencialidad, por ejemplo, en el art. 7 LMADP. En el &mbito del consumo, el art. 38.3 RDSAC
dispone, genéricamente, que, en todo caso, quien actie como mediador en el procedimiento arbitral esta sujeto en su actuacion a
los mismos requisitos de independencia, imparcialidad y confidencialidad exigidos a los arbitros.

La relevancia de la confidencialidad se manifiesta en el art. 7 Directiva 52/2008/CE. Véanse, sobre todo, los puntos 79, 80y 81 del
apartado 3.2.2.1., relativos a la confidencialidad del Libro Verde (2008) sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos
en el &mbito del derecho civil y mercantil, de 19 de abril de 2002 [COM (2002) 196 final].

Sobre caréacter reservado de las actas vid. art. 7.3 LMADP y art. 132-2. 5 CConsumo.

En una respuesta, se consider6 que “en caso de faltas, habria que mantenerse” confidencial “todo el contenido del procedimiento,
excepto si se llegd o no al acuerdo, pero no cual ha sido el acuerdo; en el resto de supuestos, tanto penales como civiles, la confi-
dencialidad se tiene que dar en todo caso, excepto los acuerdos”.

En correspondencia con el art. 111-7 CCCat, que instituye la buena fe como uno de los principios informadores y fundamentales del
ordenamiento juridico catalan, al disponer que “en las relaciones juridicas privadas se tienen que observar siempre las exigencias de
la buena fe y de la honradez en los tratos”.

Vid. el estudio de Derecho comparado del Libro Blanco, Cap. 2.

Segun la R 2001/310/CE, esta informacion abarca, en particular, “a) el nUmero y la naturaleza de las reclamaciones recibidas y su
resultado; b) el tiempo que ha llevado resolver los litigios; c) cualquier problema sistematico que planteen las reclamaciones; d) el
cumplimiento, si se conoce, de las solucionas acordadas”.

Apartado a) “Las materias reguladas por el Cédigo Civil de Catalufia que en situaciones de nulidad matrimonial, separacion o divorcio
tengan que ser acordadas en el correspondiente convenio regulador” y apartado ¢) “La liquidacion de los regimenes econémicos
matrimoniales”. Como se indica en el predmbulo del Libro segundo CCCat, la mediacién es una herramienta “para garantizar la
estabilidad de las relaciones posteriores a la ruptura entre los progenitores, y la adaptacion natural de las reglas a los cambios de
circunstancias”.

Los conyuges podran solicitar la mediacion en cualquier momento del procedimiento y en cualquier instancia, salvo en casos de
violencia familiar o machista (art. 233-6. 1. CCCat).

“Los acuerdos a alcanzar por las parejas estables al romperse la convivencia”. Ver también, en concordancia, la disposicion adicional
quinta de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, disposicion
sobre los procedimientos referidos a la ruptura de la pareja estable seglin la cual se prevé la posibilidad de que las personas integran-
tes de la pareja puedan someter las discrepancias a mediacion y, por su parte, el juez las puedes remitir a una sesion informativa de
mediacion.

En concordancia con esta disposicién, el Libro segundo del CCCat, art. 235-49-3, establece un procedimiento confidencial de me-
diacién con el fin de hacer efectivo el derecho del adoptado a conocer la informacién sobre su origen, reconocido explicitamente en
este libro segundo. Por otro lado, véase también la disposicion adicional séptima de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo
del Codigo Civil de Catalufa, relativo a la persona y la familia, sobre la supervision del régimen de relaciones personales por la red de
servicios sociales o el punto de encuentro familiar, el punto 4 de la cual establece que “en los casos en que no haya ningun riesgo
de violencia, abusos o maltratos, cuando la relacion parental se consolide, los responsables del punto de encuentro familiar pueden
proponer a la autoridad judicial la derivacién del caso a una sesién informativa de mediacién familiar”.

En concordancia con esta norma, véase el art. 233-9.3 CCCat, segun el cual las propuestas de plan de parentalidad pueden prever
la posibilidad de recurrir a la mediacién familiar para resolver las diferencias derivadas de la aplicacién del plan, o la conveniencia
de modificar el contenido para adaptarlo a las necesidades de las diferentes etapas de la vida de los hijos y el art. 236-13.3 CCCat.
relativo a los desacuerdos en el gjercicio de la potestad parental.
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“i) Las materias que sean objeto de acuerdo por los interesados en las situaciones de crisis familiares, si el supuesto presenta vincu-
los con mas de un ordenamiento juridico. j) Los conflictos familiares entre personas de nacionalidad espafiola y personas de otras
nacionalidades residentes en el Estado espafiol.

k) Los conflictos familiares entre personas de la misma nacionalidad pero diferente de la espafiola residentes en el Estado espafiol.
1) Los conflictos familiares entre personas de nacionalidades diferentes de la espafiola residentes en el Estado espafiol”.

En concordancia con esta norma, el articulo 222-10.4 CCCat establece que ante el supuesto de que varias personas quieran asumir
la tutela de otra, la autoridad judicial las puede remitir a una sesion informativa sobre mediacién familiar, con la finalidad que alcan-
cen un acuerdo.

En consecuencia, quedan excluidos de su @mbito de aplicacion los conflictos sobre materias de Derecho imperativo; las conciliacio-
nes y los arbitrajes laborales; las cuestiones sobre las cuales ya haya recaido sentencia firme, y las cuestiones sobre las cuales sea
preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal en representacion y defensa de quien, por falta de capacidad de actuar o representa-
cion legal, no puede actuar por si mismo, asi como cualquier otro que sea expresamente excluido por la ley.

En este sentido, véase el apéndice legislativo del ET penal, en el que se establece que “Antes de la sentencia el Cédigo Penal (CP)
de 1995 (LO 20/1995, de 23 de noviembre) no contempla de forma expresa la mediacion entre el delincuente y la victima, pero le
da una especial relevancia juridica penal a la reparacion del dafio causado a la victima. Varios articulos sefialan de forma especifica,
tanto en la parte general como en la especial, la reparacién como una circunstancia para la atenuacion o la modificacién de la pena.

La reparacion es considerada una atenuante genérica en el art. 21.5 del CP, que establece que es circunstancia atenuante “haber
procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir los efectos, en cualquier momento del procedimiento y
antes del acto del juicio oral”.

En este sentido, véase el apéndice legislativo del ET penal, en el que se establece que “La apreciacion de la atenuante genérica de
reparacion en el art. 21.5 del Codigo Penal puede comportar una disminucién de la pena a imponer. De acuerdo con el art. 66.2 del
Cadigo Penal, si el juez o tribunal aprecia la concurrencia de una atenuante y no concurre ninguna agravante, no podra exceder la
aplicacion de la pena en la mitad inferior de la fijada por el delito. El art. 66.4 establece que cuando sean dos 0 mas las circunstancias
atenuantes, o una sola muy cualificada, los jueces, razonandolo en la sentencia, podréan imponer la pena inferior en uno o dos grados.

La parte especial del Codigo Penal, en el titulo XVI, también regula la reparacion en relacion con diversos delitos referidos a la orde-
nacion del territorio, sobre el patrimonio histérico, contra los recursos naturales y el medio ambiente y sobre la proteccion de la flora
y la fauna. Todos estos delitos tienen en comun que en ellos el CP da valor especifico a la reparacién del dafio causado.

El CP tipifica diferentes delitos y faltas perseguibles Unicamente mediante denuncia de la persona ofendida (asi, la falta del art.
620.2). En estos casos un proceso de mediacion puede facilitar la obtencién de un acuerdo con el cual el perjudicado se considere
plenamente reparado y, como consecuencia, retire la denuncia y el juez o tribunal pueda archivar la causa”.

Nuevamente, nos tenemos que remitir al apéndice legislativo del ET penal, donde se establece que “el art. 88 del CP prevé que el
juez o tribunal, previa audiencia de las partes, pueda sustituir las penas de prisién que no excedan de un afio (excepcionalmente dos
afios) por la de arresto de fin de semana o de multa, cuando la naturaleza del hecho, las circunstancias especiales del condenado, su
conducta y, en particular, el esfuerzo por reparar el dafio causado asi lo aconsejen. El art. 83.1.5 del CP prevé la posibilidad de que
el juez o tribunal puedan condicionar la suspension de la pena del art. 80 al cumplimiento de determinados deberes (entre los cuales
podria estar la reparacién) que considere convenientes para la rehabilitacion social del condenado, siempre que haya consentimiento
previo de las dos partes.”

Al respecto de la legislacion penal, relacionada con la mediacion, véase el anexo del grupo de trabajo de mediacion penal, al que nos
remitimos por su exhaustividad.

Vid. www.education.gouv.fr/mediateur; ttp://www.mediateur-republique.fr/

Loi n° 73-6 du 3 janvier 1973 instituant un Médiateur de la République. (http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEG
ITEXTO00006068469&date Texte=20090427).

Téngase en cuenta que el Senado francés ha adoptado recientemente (3 de junio de 2010) el Projet de loi organique relatif au Défen-
seur des droits. Este Défenseur des droits aglutinara las funciones ejercidas actualmente por el Médiateur de la République y otros
tres 6rganos de la Republica francesa (Défenseur des enfants, Commission nationale de déontologie de la securité y la Haute autorité
de lutte contre les discriminations et pour I'égalité). El Proyecto, fuertemente criticado por algunos por suponer presuntamente una
regresion a estadios anteriores de menos proteccion de los derechos fundamentales, puede consultarse en http://www.senat.fr/leg/
pjl08-610.pdf.

BOE num. 281, 23 noviembre 2002.

Decreto 303/2004 de 20 de febrero y Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y los servicios de atencién al
cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

DOCE L 109/56, 19.4.2001.
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Respecto del requisito del titulo universitario, se incluye una prevision en la disposicion transitoria tercera para los educadores so-
ciales, de tal manera que aquellos que “no estén en posesion de una titulacion universitaria y que estén colegiados en el Colegio de
Educadoras y Educadores Sociales de Catalufia, de acuerdo con lo que establece la disposicion transitoria cuarta de la Ley 15/1996,
de 15 de noviembre, de creacién del Colegio de Educadoras y Educadores Sociales de Catalufia, y el art. 11 de los estatutos del
colegio mencionado, y que acrediten una formacién y una capacitacion especificas en mediaciéon, homologada por el Centro de
Mediacién de Derecho Privado de Catalufia”.

En cambio, en el DJAMCCCI no se menciona que la persona mediadora tenga que promover la comprensién entre las partes o la
necesidad de velar por el interés superior en juego. Son dos aspectos que no parecen relevantes vista la naturaleza de los conflictos.

Vid. también, en el mismo sentido, el art. 21.5 DJAMCCCI.

Segun el art. 3 b) de la Directiva 2008/52/CE, por mediador se entiende “todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacion
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”.

No esta de acuerdo el ET 5 (familiar), que respondié lo siguiente al cuestionario juridico: “Con respecto a la neutralidad pueden
plantearse problemas si la persona mediadora hace propuestas concretas o asesora a las partes con respecto a aquello que tienen
que hacer, ya que esta interfiriendo en el proceso de decision propio de las partes y eso no forma parte de la tarea del mediador.
También pueden darse problemas si las partes llegan a compromisos que no gustan al mediador o el mediador considera que no son
adecuados o incluso ilicitos”.

Op. cit, pag. 37.

Art. 28. 6: “La persona mediadora puede dar por acabada la mediacion en el momento en que aprecie una falta de colaboracion
de los participantes o la existencia de cualquier circunstancia que haga incompatible la continuacién del proceso de mediacion de
acuerdo con los principios establecidos en este titulo”.

Segun el art. 7.5 LMADP, “La persona mediadora, si tiene datos que revelan la existencia de una amenaza para la vida o la integridad
fisica o psiquica de una persona o de hechos delictivos perseguibles de oficio, tiene que detener el procedimiento de mediacion y
tiene que informar a las autoridades judiciales”.

Recordemos que, en virtud del art. 14 LMADP, “la persona mediadora, a lo largo del procedimiento de mediacion, tiene que cumplir
los deberes siguientes:

a) Ejercer su funcion, con lealtad hacia las partes, de acuerdo con esta ley, el reglamento que la despliegue y las normas deontolégi-
cas, y ajustandose a los plazos fijados.

b) Dar por acabada la mediacién ante cualquier causa previa o sobrevenida que haga incompatible la continuacién del procedimiento
con las prescripciones que establece esta ley, y también si aprecia falta de colaboracién de las partes o si el procedimiento se con-
vierte en inutil para la finalidad perseguida, vistas las cuestiones sometidas a mediacion. La persona mediadora tiene que prestar
una atencion particular a cualquier signo de violencia, fisica o psiquica, entre las partes vy, si ello ocurre, denunciar el hecho a las
autoridades judiciales.”

De acuerdo con el art. 19.4 LMADP “en la mediacién hecha por indicacion de la autoridad judicial, la persona mediadora tiene que
comunicar a esta autoridad, en el plazo de cinco dias habiles desde el fin de la mediacion, si se ha llegado a un acuerdo o no”.

BOPC num. 452, 24.04.2009.

Ante el Consejo Superior de la Cooperacion se sustancian procedimientos de conciliacion y arbitraje desde el afio 1993 al amparo,
respectivamente, de los Decretos 118/1993, de 6 de abril, de desarrollo del procedimiento de conciliacién, y 177/1993, de 13 de
julio, de arbitraje, ambos hoy derogados. La previsién de un procedimiento de mediacion es, pues, la novedad mas significativa que
incorpora el RPCMACoop.

Vid. las observaciones del capitulo sobre mediacién familiar.

Este articulo debe relacionarse con la Ley 14/2010, del 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades de la infancia y la adoles-
cencia y con el art. 224-1 a 224-5 CCCat.

Vid. supra 5.1. “Principio de voluntariedad”.
Vid. supra 5.4. “Caracter personalisimo”.

Segun el CGPJ, el procedimiento de mediacion se empezara en sentido propio sélo una vez firmada el acta de inicio (“Informe en el
Anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, cit., p. 57).

Segun el APrLMACM, en el acta de inicio debe constar necesariamente: a) la identificacién del mediador y de las partes, b) el ob-
jeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion, c) el programa de actuaciones y duracion méaxima prevista para el
desarrollo del procedimiento, d) el coste total de la mediacion o las bases para su determinacion, con indicaciéon separada de los
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honorarios del mediador y otras posibles tarifas, e) la declaracion de aceptacién voluntaria por las partes de la mediacion y de que
asumen las obligaciones de ella derivadas (art. 23).

Segun el art. 24 APrLMACM, “La duracién del procedimiento de mediacion seré lo méas breve posible y sus actuaciones se concen-
traran en el minimo nimero de sesiones”.

También en el capitulo sobre el Derecho comparado se pedia una reflexion sobre la prohibicion mencionada.

Las previsiones del APrLMACM relativas al procedimiento de mediacion confirman la tendencia a fijar el limite de su duracién en dos
meses prorrogables excepcionalmente por un mes mas (art. 14).

Efectivamente, en el sector cooperativo la mediacién se configura como un servicio gratuito que integra las tareas del funcionariado.
Es comprensible, pues, que la gratuidad se exceptle cuando “la persona que intervenga como mediadora no sea personal funciona-
rio, caso en que se devengan los honorarios establecidos al efecto por el Consejo Superior de la Cooperacién” (art. 6 RPCMACoop).

Aqui pueden plantearse dudas en relacion con aquellas actuaciones de mediacion relacionadas exclusivamente con el interés o si-
tuacién personal de una de las partes. La LMADP no realiza ninguna distincién entre gastos comunes (de todas las partes) y privativas
(de una sola de las partes); sin embargo, como decimos, nada impide que se pacten criterios diferentes del igualitario teniendo en
cuenta esta eventualidad.

Sobre esta posibilidad vid. supra 5.1. “Principio de voluntariedad”.
Gazzetta Ufficiale 5 marzo 2010, n. 53.

Como, por ej., arts. 12.3, 17.2 y 19.4 LMADP; art. 38.1 RDSAC; el art. 23 DRCCE; el Preambulo DJAMCCCI; art. 132.1 CConsumo;
art. 12 RPCMACoop.

En este sentido se pronuncia la Comisién Juridica Asesora, sobre el Proyecto de decreto por el cual se regula la Junta de Arbitraje y
Mediacién de los contratos de cultivo y de los contratos de integracion de Catalufia, en su Dictamen 306/09, p. 19.

Véase la Comision Juridica Asesora, sobre el Proyecto de decreto por el cual se regula la Junta de Arbitraje y Mediacion de los con-
tratos de cultivo y de los contratos de integracién, de la cual fue ponente el profesor Badosa Coll, en su Dictamen 306/09 (p. 26).
Aqui se aflade que “la ley puede atribuir a un acuerdo resultante de la mediacion el valor de una transaccion” como hace la Directiva
2008/52/CE, “que considera deseable que los Estados atribuyan valor ejecutivo al acuerdo final de una mediacion (articulo 6 de la
Directiva)”.

El Libro Verde entendio el acuerdo entre las partes como la etapa esencial asi como una fase delicada del procedimiento, hasta el
punto de considerar conveniente garantizar que el pacto fuera un verdadero acuerdo. “Si el acuerdo final no reflejara la voluntad real
de las partes, el compromiso efectivo que las partes estéan dispuestas a aceptar con todo lo que eso implica de renuncia con relacion
a sus expectativas anteriores, el ADR no habria conseguido sus objetivos fundamentales, es decir, la verdadera solucion del conflicto
y la consiguiente pacificacién social. En tal caso, habra que temer nuevos problemas, como la impugnacion juridica de la validez
del acuerdo, el cuestionamiento de la responsabilidad del tercero por “arrancarle” a una de las partes un compromiso no equitativo,
etc. (...) Conviene hacer todo lo posible para garantizar la validez de los consentimientos. Pareceria oportuno conceder un plazo
de reflexiéon antes de la firma o introducir un plazo de retractacion después de ésta”. Vid el apartado 3.2.2.2, intitulado “Validez del
consentimiento”, del Libro Verde, citado.

En este mismo sentido, se pronuncié la Comisién Juridica Asesora, sobre el Proyecto de decreto por el cual se regula la Junta de
Arbitraje y Mediacion de los contratos de cultivo y de los contratos de integracion, de la cual fue ponente el profesor Badosa Coll, en
su Dictamen 306/09 (p. 24 y 25).

Literalmente, el precepto de la LOPJ proclama el principio de exclusividad jurisdiccional de la ejecucion al decir que “el ejercicio de
la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determi-
nados en las Leyes y en los tratados internacionales”. El tenor literal del art. 2 LOPJ se refiere a la ejecucion de lo juzgado. En los
acuerdos resultantes de la mediacion, como en cualquier negociacion, no ha habido ningln juicio por lo que podria entenderse que
los pactos que las partes alcanzan con la finalidad de poner fin a un conflicto podrian llegar a ser ejecutados por una via diferente de
la judicial.

En este sentido y respecto de la ejecucion de resoluciones, art. 93y siguientes Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun.

La relevancia de la forma de los acuerdos resultantes de la mediacion a los efectos de su ejecucion se desprende 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 civi-
les y mercantiles (DOUE 24 de mayo de 2008), cuyo art. 6, apartado 2, dispone que el contenido del acuerdo podra adquirir caracter
ejecutivo en virtud de sentencia, resolucién o acto auténtico del érgano jurisdiccional u otra autoridad competente de conformidad
con la legislacion del Estado miembro en el cual se formule la solicitud.

La justificaciéon de la ejecutividad del titulo viene de la mano de sus caracteres principales: indiscutibilidad e imposicién de un
deber. En cuanto al primero, la indiscutibilidad del titulo se basa en el hecho de que tanto los sujetos, acreedores y deudores, como
el contenido de la obligacién, dimanan de actos que lo dotan de una cierta fehaciencia. Si bien es cierto que pueden apreciarse

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 14

105

106
107

108
109

110
111

112

113

LA CONSTRUCCION INSTITUCIONAL Y JURIDICA DE LA MEDIACION

diferencias en el procedimiento de ejecucién entre los titulos jurisdiccionales (derivados de la intervencion judicial o arbitral) y los
extrajurisdiccionales en consideracion a la mayor posibilidad de oposicién en los segundos que en los primeros; en el caso de los
titulos ejecutivos extrajurisdiccionales se parte de la idea de que quien expresa su voluntad queda obligado, en documento publico o
en actos mercantiles en masa (art. 517.2 nium. 6y 7 LEC), de los cuales nos ocuparemos mas adelante, lo hace porque se ha com-
prometido a cumplir con una prestacion, porque la debe. La obligacion a que se refiere el titulo ejecutivo no es, pues, dudosa, o mas
exactamente, aparece no supeditada a una declaracién previa sobre su existencia, validez y exigibilidad. Sin embargo, la doctrina
procesal considera que la posicion del deudor ante una sentencia judicial o un laudo arbitral firme no es la misma que ante un titulo
no jurisdiccional, es decir, no judicial o arbitral. Se entiende que el titulo judicial viene precedido de una fase declarativa que concluye
con una sentencia firme que deja cerrada, definitivamente, la cuestién controvertida o dudosa. En consecuencia, el procedimiento
de ejecucion de los titulos extrajudiciales, los no jurisdiccionales, prevé mayores posibilidades de oposicion del deudor, tanto por
hechos anteriores a la formacion del titulo como por hechos concurrentes y posteriores, ya que, se entiende que la indiscutibilidad
es de menor grado al estar basado en una apariencia.

Por lo que al segundo de los caracteres del titulo ejecutivo se refiere, eso es, la imposicién de un deber, la doctrina procesalista
conviene en que hace falta que el titulo ejecutivo refleje una obligacion, determinada o determinable, de cualquier contenido posible,
contemplado en el art. 1.088 CCE, de dar, de hacer o de no hacer alguna cosa.

El articulo 132-3 CConsumo, intitulado “Naturaleza de los acuerdos”, establece que “los acuerdos a que lleguen las partes después
del proceso de mediacién son vinculantes y pueden formalizarse en un documento escrito firmado por ellas y la persona mediadora.
La firma de la persona mediadora deja constancia del compromiso a que se ha llegado. Los acuerdos son ejecutivos de acuerdo con
la normativa sobre mediacion”.

Vid. art. 111-7:302 Draft Common Frame of Reference.

Respecto al Derecho espafiol puede consultarse la STS 280/2006, de 16 de marzo (RJ\2006\5430), segun la cual el efecto de la
interrupcion “es que el derecho vuelve a tener plena eficacia y, por ello, el tiempo tiene que volver a comenzar a contarse para dar
lugar, en su caso, a una nueva prescripcion”.

“Informe del Anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, cit., p. 72.

En este sentido, vid. “Libro Verde sobre las modalidades alternativas de resolucion de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil”, publicado por la Comisién Europea el 19 de abril de 2002, p. 29. El prelegislador estatal parece haber tomado buena
nota de la recomendacion de la Comision: segun el art. 4 del Anteproyecto LMACM, “... se considerara iniciada la mediacion con la
presentacion de la solicitud por una de las partes o desde su depdésito, en su caso, ante la institucion de mediacién. La suspension se
prolongara durante el tiempo que medie hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacién o, en su defecto, del acta final prevista
en el articulo 27, o hasta la fecha de finalizacion del plazo maximo fijado para el procedimiento de mediacion. Si no se firmara el
acta inicial en el plazo de quince dias naturales a contar desde el dia en que se entiende comenzada la mediacioén, se reanudara el
cémputo de los plazos”.

De numerus clausus habla Vaquer Aloy (2005, 191).

A finales de julio de 2010, se puso en marcha la Oficina Virtual de Tramites, entre los cuales se incluye la solicitud y gestion de la
mediacion. Véase la web de la Generalitat de Catalunya (apartado de la Oficina Virtual) http://www20.gencat.cat/portal/site/OVT/men
uitem.8d9f3f7e23c1cd519e629e30b0c0e1al/? vgnextoid=37d001f2dd1bb110VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=3
7d001f2 dd1bbl10VgnVCM1000008d0cleOaRCRD&vgnextfmt=detall&contentid=94088a40d2404210VgnVCM1000008d0c1ela
RCRD

De acuerdo con lo que prevé el Decreto 56/2009, de 7 de abril, para el impulso y el desarrollo de los medios electrénicos en la Ad-
ministracion de la Generalitat.

Como ultimo dato, bastante ilustrativo, el art. 12 identifica y regula el “derecho supletorio”: “En todo lo que no prevé esta ley, el con-
trato de mediacion se rige de forma supletoria por las normas generales de las obligaciones y de los contratos que no sean contrarias
a los principios que informan el derecho civil balear”.
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