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Resumen: La mediacion es una materia emergente, actual y de honda trascendencia
social y juridica, y su desarrollo, al igual que el del resto de las denominadas ADR (Alter-
native Dispute Resolution), responde a la necesidad de mejorar el acceso a la justicia como
apuesta politica de la Union europea. No obstante, la mediacion se perfila también como
instrumento de paz social que conlleva una mayor participacion civica, respondiendo, ast, a
un concepto amplio de hacer justicia desde y para sus protagonistas. Hablar de mediacion
es referirse necesariamente a los principios que la configuran y que son aceptados, casi
undnimemente, por las leyes de mediacion de distintos paises y por los Instrumentos inter-
nacionales dictados en la materia. Ast, la voluntariedad, la imparcialidad, la neutralidad,
la confidencialidad y la profesionalidad del mediador, junto a la buena fe, la flexibilidad del
proceso y el cardcter personalisimo del mismo, se pueden considerar como los ejes en torno
a los cuales se configura y ha de desarrollarse la mediacion. A ellos tendrd que dar respuesta
la futura Ley espaniola de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, cuyo Anteproyecto se
presento al Consejo de Ministros el 19 de febrero de 2010, a fin de incorporar al Derecho
espariol La Directiva 2008/52 CE.

Palabras clave: Justicia, solucion alternativa de conflictos (ADR), Mediacion, Media-
dores profesionales, Ley espariola sobre mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Abstract: Mediation is an emerging field, current and with serious social and legal
significance and their development, like the rest of the so-called ADR (Alternative Dispute
Resolution), respond to the need of improving the access to justice as a policy commitment of
the European Union. However, mediation is emerging also as an instrument of social peace that
leads to greater civic participation, responding thus to the broad concept of doing justice to and
for its protagonists. Talk about mediation is necessarily referring to the principles which shape
it and are accepted, almost unanimously, by the mediation laws of the different countries and
the international instruments which this field dictates. Thus, voluntariness, impartiality, neutra-
lity, confidentiality and the mediator’s professionalism, along with a good faith, the flexibility
of the process and it’s personal nature, can be considered as the axis around which mediation
is configured and has to be developed. To all of them the future Spanish Law on mediation in
civil and commercial cases will have to answer, which outline was presented to the Council of
Ministers on February 19, 2010, to incorporate into Spanish law Directive 2008/52 EC.
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Voluntariedad.— 2. Imparcialidad.— 3. Neutralidad.— 4. Confidencialidad.— 5. La formacién
especifica del mediador. Una propuesta de incorporacion al Anteproyecto de Ley.

I. Los principios de la mediacion como eje y esencia de la institucion
mediadora

1. Antecedentes normativos

La esencia de la mediacion la constituyen, sin duda, los principios sobre
los que se estd consolidando. La importancia de los mismos es, pues, crucial,
ya que se trata de los elementos que determinan el modo en que se configura
la institucion mediadora. En efecto, los principios son el eje en torno al cual
gira la mediacién, manteniéndose como estructura inalterable sobre la que
construir el proceso en el que se desarrolla y los contratos que las partes
suscriben en él.

El Anteproyecto de Ley de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles,
en adelante, Anteproyecto de Ley, se refiere a los «Principios informadores
del procedimiento de mediacion» que dan titulo al Capitulo II, y, tras dispo-
ner en diversos articulos algunos de ellos, recoge, con equivoca sistemadtica,
referencia expresa a los «Principios informadores de la mediacion», en el
articulo 12, tal como expondremos.

De la trascendencia de dichos principios ya se hizo eco la Recomendacion
n.° R (98) 1, sobre Mediacion Familiar, aprobada por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa el 21 de enero de 1998, en adelante R (98) 1'.
Dicho Instrumento legal puede considerarse como el referente inmediato de
la regulacion de la mediacion en Europa, con honda trascendencia también en
Espafia, de ahi que haya sido reconocida expresamente como antecedente en
las leyes de mediacion familiar dictadas por las Comunidades Auténomas?.

El valor que se le da a los principios de la mediacién en la R (98) 1 es
notable, contempldndolos en relacién con distintos aspectos de la misma?.
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Asi, distingue entre «los vinculados a la organizacion de la mediacion», en
los que se hace hincapié en la voluntariedad de la mediacion y en la capaci-
tacion de los mediadores*, y «los relativos al proceso», que se presentan, en
buena medida, como obligaciones del mediador (imparcialidad, neutralidad
y falta de toma de decision por el mediador) °. Muchos de estos principios
han llegado a nuestros dias configurdndose como pilares de la mediacion y
no es de extrafiar que gran parte de ellos se recojan actualmente en el Ante-
proyecto de Ley de mediacion en Asuntos civiles y mercantiles. As{, podemos
citar: la voluntariedad, la imparcialidad, la neutralidad, la confidencialidad, la
igualdad de las partes y la buena fe, ex arts 7 al 12 del Anteproyecto de Ley,
aunque éste presente carencias importantes en relacion a ciertos principios,
como la necesaria formacion del mediador, que si estaban presentes en la
R (98) 1.

Referente necesario en esta materia es, también, el Libro Verde sobre
modalidades alternativas de solucion de conflictos en el dmbito del derecho
civil y mercantil®, que tuvo en cuenta la citada R (98) 1, a pesar de ampliar
el ambito de intervencion mds alld de la mediacién familiar’. El citado docu-
mento seflala que se constata en la prictica por las autoridades publicas
algunos principios comunes a todos los procedimientos, aunque los Estados
miembros insisten especialmente en que se presentan en forma de garantias
minimas®. Asf, las partes en conflicto son libres de recurrir o no a las ADR?,
lo que afecta directamente al principio de voluntariedad'’, rigiéndose también
el proceso por la imparcialidad y la equidad del tercero encargado del mismo,
que ha de respetar el principio esencial de la confidencialidad''.

El reconocimiento de dichos principios generales determind la conve-
niencia de elaborar un Cédigo deontolégico a nivel europeo que los contu-
viese. Asi se puso de manifiesto en el Libro Verde, al considerar que dichos
Cdédigos ocupan un lugar privilegiado en el funcionamiento y calidad de las
ADR!2, Esta necesidad se ha visto reconocida en el Cddigo de Conducta
Europeo para los Mediadores de 6 de abril de 2004, que alude expresamente
a los de independencia e imparcialidad, neutralidad y confidencialidad.

Asimismo, la Propuesta de Directiva al Parlamento Europeo y al Con-
sejo, sobre determinados aspectos de la mediacion en materias civiles y
comerciales’, primero y, después, La Directiva 2008/52 CE sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles del Parlamento
Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, incidieron en el cardcter
confidencial de la mediacion', en su voluntariedad', en la imparcialidad y
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competencia del mediador'é, en la flexibilidad del procedimiento!” y en la
buena fe'®, como principios esenciales de la misma.

En la linea marcada por estos Instrumentos internacionales, las leyes
de mediacion promulgadas en los distintos paises de la Union Europea van
reconociendo carta de naturaleza a esta institucion'®, entendiéndola como
un proceso extrajudicial e identificindola con unos principios comunes. De
estos destacamos los siguientes: la flexibilidad del proceso de mediacion,
que no pone en cuestidn la garantia del mismo, permitiendo suspender en la
mayoria de los casos el procedimiento judicial®’; la transparencia; la eficacia;
la confidencialidad de la mediacion, que afecta a los mediados y al media-
dor?! ; la voluntariedad, que se manifiesta no tanto en la forma de llegar a
la mediacion?’, como en la autonomia para firmar el contrato de mediacién,
continuar el proceso y, en su caso, llegar a acuerdos?; la imparcialidad del
mediador; el hecho de que no pueda tomar decisiones, que corresponden
plenamente a las partes; la necesaria formacion del mediador® y la confi-
dencialidad del proceso®. Todos ellos son lugares comunes de identificacion
de esta figura, al configurarse como principios rectores de la mediacion.
Asi se presentan como garantias minimas de este sistema con un amplio
refrendo en las leyes europeas en la materia, como se ha apuntado, de las
que se hacen eco, sin duda, las leyes espafiolas de mediacion dictadas hasta
el momento®.

En efecto, el legislador autondmico espafiol tiene en alta consideracion la
institucién mediadora y sus principios, recogiendo como elementos comun-
mente aceptados en las normas dictadas en la materia, entre otros, los siguien-
tes: voluntariedad?®’, imparcialidad, neutralidad y profesionalidad del media-
dor?, asi como la confidencialidad®. En el mismo sentido, el capitulo II de la
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el dmbito del derecho privado
de Cataluria, en los articulos 5 al 9, establece como principios esenciales la
voluntariedad, la imparcialidad y neutralidad de la persona mediadora, la
confidencialidad, el cardcter personalisimo de la mediacion y la buena fe, en
la linea marcada por su predecesora®.

En el ambito nacional hay que destacar la Ley 15/2005, de 8 de julio que
modifica el C.c.y la L.E.C. en materia de separacion y divorcio. Dicha norma
conceptia la mediacion en la Exposicion de Motivos en sintonia con los prin-
cipios reconocidos por las leyes europeas y por las autondmicas espaiiolas®'.
Asi, incide sobre los principios de voluntariedad, confidencialidad y sobre el
cardcter imparcial y neutral de la figura del mediador?2.

720



La mediacion a través de sus principios. Reflexiones a la luz del Anteproyecto de Ley...

2. El Anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
ante los principios de la mediacion

Recogiendo el testigo de las anteriores normas de mediacion, tanto euro-
peas como espafolas que le preceden en la materia, el Anteproyecto de ley
ha querido dar relevancia a los principios que rigen la institucion mediadora.
Asi se pone de manifiesto en la propia concepcién de la mediacidn, que
viene vinculada a su desarrollo, acorde a los principios que la Ley establece.
El articulo 1°, al definir la mediacion, dispone: «A los efectos de esta Ley se
entiende por mediacion aquella negociacion estructurada de acuerdo con
los principios de esta ley, en que dos o mds partes en conflicto intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo para su resolucion con
la intervencion de un mediador».

También se desprende el reconocimiento a los principios de la mediacion
de la obligacion de respeto que han de tener hacia ellos las instituciones
de mediacion y el consecuente de velar por ello que la Ley atribuye a las
Administraciones*.

A este respecto hay que sefialar que la sistemadtica en la que se han dis-
puesto los «Principios informadores del proceso de mediacién» (Cap. II) y
los «Principios informadores de la mediacion» (art. 12), hace que nos cues-
tionemos no sélo su procedencia, sino también qué significado ha querido
atribuirle el legislador. Asfi, si entendemos que el articulo 12 recoge los prin-
cipios rectores de la propia instituciéon mediadora, la ubicacion del mismo,
al final del Capitulo II, carece de sentido y, mds bien, deberia reubicarse al
inicio del mismo, dando el marco 16gico de lo que han de ser los referidos
principios®*.

Cabria plantearse si existen distintas categorias de principios y, por ende,
el legislador ha querido detenerse primero en los mds cruciales para la ins-
titucién mediadora, incluido el procedimiento de mediacion, tales como: la
voluntariedad, la imparcialidad, la neutralidad y la confidencialidad, y luego,
recoger en un articulo mds genérico, a modo de cajon de sastre, otros bdsicos,
de menor trascendencia. Sin embargo, esta tltima opcién ha de descartarse,
pues el articulo 12 contempla tdcitamente principios esenciales, como es el de
la voluntariedad®, y expresamente otros, de notoria importancia, como son:
la igualdad, la buena fe y el respeto mutuo entre las partes y el mediador.
También recoge la no interposicion entre las partes de acciones judiciales o
extrajudiciales durante el tiempo que dure la mediacién y sobre el objeto que
verse, y la obligacion de colaboracidn y apoyo a la actuacion del mediador,
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que se traduce, en fin, en respeto al mediador y a la propia institucion media-
dora, desde la buena fe que se les exige y en consonancia con la filosofia
cooperativa que subyace en la mediacion.

Como puede observarse, por un lado, se encuentran reiteraciones impor-
tantes de principios en el citado articulo* y, sin embargo, hay otros que no se
contemplan y que, como apuntdbamos anteriormente, se han recogido histori-
camente en los distintos textos normativos internacionales y nacionales a los
que se ha hecho referencia. Asi destacamos la competencia del mediador, que
se ubica no entre los principios, sino en el denominado «estatuto del media-
dor», de un modo muy cuestionado?’, la flexibilidad del proceso y el cardcter
personalisimo de la mediacion®. Por otro lado, no parece que en el articulo
12 se compendien otros principios que antes no estuvieran de algin modo
contemplados®, salvo el relativo a obligacion de las partes de no interponer
entre si acciones judiciales o extrajudiciales, y éste dltimo parece presentar
naturaleza distinta del resto de los principios formulados®.

Todo ello nos lleva a reclamar una sistemdtica mds correcta, en la que, tal
vez, partiendo de un nuevo titulo mds incluyente para el Capitulo II: «Prin-
cipios informadores de la mediacion y su procedimiento», se contemplara
un articulo inicial, relativo a la importancia que tienen los principios y su
necesario respeto por las partes, el mediador, las instituciones mediadoras
y la Administracion, sin hacer referencia a ninguno concreto y, a continua-
cion, se expusieran los principios, su significado y la finalidad que ha de
atribuirseles.

En cualquier caso, la futura Ley de mediacion que incorporard al Derecho
espaifiol la Directiva 2008/52/CE citada, dard cumplimiento, asimismo, al
mandato que tenia el Gobierno, ex Disposicion adicional de la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de separacion y divorcio, de remitir a las Cortes
un proyecto de Ley sobre mediacion basado en los principios establecidos
en las disposiciones de la Union Europea, y «... en todo caso, en los de
voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad...»*'. A ellos
nos referiremos a continuacion.
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I1. Configuracion normativa de los principios de la mediacion versus
propuestas del Anteproyecto de Ley de mediacion

1. Voluntariedad

Entre los principios rectores de la mediacion que se presentan como
garantias fundamentales de este sistema, cuenta con amplio refrendo la
voluntariedad. Principio que, sin duda, entrafia la mds intima esencia de la
institucion mediadora, definiendo claramente su perfil*>. Este parece ser el
sentir del Anteproyecto de Ley de mediacion, que al dar el concepto de esta
figura hace referencia expresa a la «voluntariedad» de las partes en conflicto
para intentar alcanzar por si mismas un acuerdo, ex. Art.1*, y después lo
recoge en su articulo 7°, haciendo también referencia a €l en el art. 8°, tal
como expondremos.

La voluntariedad ha sido sancionada plenamente en los Instrumentos
internacionales dictados en la materia, tales como la Recomendacion (98)1
del Comité de Ministros a los Estados miembros* o El Libro Verde sobre
modalidades alternativas de solucion de conflictos en el dmbito del derecho
civil y mercantil®. Sin embargo, hemos de hacer especial referencia al Codigo
de Conducta Europeo para los Mediadores de 6 de abril de 2004, que vincula
la voluntariedad con el derecho a permanecer o separarse del proceso, tanto
de las partes, que podrén retirarse del mismo «sin dar explicacion alguna»
(ex art. 3.3.), como del mediador, al que se le reconoce la facultad de poner
fin a la mediacion si el acuerdo al que se va a llegar le parece ilegal o de
imposible cumplimiento, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, o
si estima poco probable que continuar con la mediacion permita llegar a un
acuerdo (ex art. 3.2.), cuestion hartamente criticable*.

La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles de 21 de
mayo de 2008, contempla la voluntariedad expresamente en la Exposicion de
motivos, destacdndola*’, y la incluye también entre los principios de la media-
cion, sin dejar fuera la posibilidad de la mediacidén preceptiva o «mandatory
mediation», en la que el 6rgano jurisdiccional tiene la potestad de remitir a
las partes a mediacion*. Puede, por tanto, proponer el Tribunal a las partes
el uso de la mediacién para solucionar el litigio, asi como requerirlas para
que asistan a una sesién informativa al respecto®.

En efecto, la voluntariedad, a tenor de la Directiva 2008/52/CE, parece
cefiirse mds al desarrollo del proceso y a la permanencia en el mismo que a
su inicio, ya que admite la posibilidad de que una legislacion nacional «haga
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obligatorio el uso de la mediacion o que la someta a incentivos o sanciones»,
siempre que tal legislacion no impida a las partes el ejercicio de su derecho
de acceso al sistema judicial®.

Lo importante parece ser, por tanto, que no se prive a las partes de su
derecho a acceder a la justicia (a la via jurisdiccional) cuando lo deseen. Sin
embargo, junto a la posibilidad del Juez de «invitar» a utilizar el recurso de
la mediacion o a acudir a la sesién informativa previa (donde la volunta-
riedad de las partes consideramos que no se conculca), destaca el hecho de
que la mediacidn, si asi lo disponen los Estados, pueda ser «obligatoria»,
presentando este mismo cardcter, si su utilizacién conlleva «incentivos o
sanciones». Por tanto, la derivacion preceptiva por el érgano judicial puede
constreflir en parte la voluntariedad de esta institucion, aunque lo esencial
sigue siendo que las partes quieran permanecer en ella una vez iniciada y no
prefieran optar por métodos mds tradicionales de resolucion de conflictos?'.

El Anteproyecto de Ley de mediacidn, siguiendo el camino abierto por la
Directiva citada, afirma, ex. art. 7, el sometimiento voluntario de las partes a
la mediacion®?, haciendo al mismo tiempo referencia a la obligatoriedad de
su inicio si as{ lo prevé el propio texto legal o la legislacién procesal®?, como
ocurre en referencia a ciertos juicios verbales consistentes en una reclama-
cion de cantidad®*. Este criterio vuelve a reiterarse, innecesariamente, en el
Anteproyecto, en el art. 8, relativo al principio dispositivo, ap. 2°%.

Por tanto, parece claro que se desprende del Anteproyecto la esencia de
la voluntariedad, al igual que se proponia en la Directiva, de la permanencia
o no de las partes en el proceso y, fundamentalmente, del hecho de que son
libres para acordar o no y, por tanto, para suscribir un pacto total o parcial,
a pesar de que el inicio del proceso de mediacidon no haya sido elegido ini-
cialmente por ellas.

En todo caso, el art. 19. 1, 2° parrafo, trata de aclarar qué ha de entenderse
por mediacidn obligatoria, que no parece coincidir totalmente con el acto de
asistir a las sesiones informativas, cuyo cardcter gratuito, eso si, garantiza.
Por otro lado, el hecho de que haya de tenerse «por intentada la mediacion
y cumplida la obligacion legal justificando la asistencia», puede hacernos
pensar mds en una primera sesion donde las partes inician sus narraciones
y los mediadores comienzan planeando sobre los temas y estructurando el
proceso.

En cuanto a la normativa de los distintos paises de la Unién Europea’
y a la espafiola, hay unanimidad en recoger de modo expreso este principio,
tanto en la Ley 15/2005, de 8 de julio de modificacion del Cddigo civil en
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materia de separacion y divorcio®’, como en las leyes autonomicas de media-
cion familiar®® y en la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el dmbito
del derecho privado, donde se contempla extensamente este principio tanto
respecto del acceso, como de la permanencia o no en el proceso y las conse-
cuencias que de ello pudieran derivarse®. En cualquier caso, como sefiala la
E.M. «la voluntariedad del sistema para las partes no es un obstdculo para
que la presente ley establezca el derecho de éstas y la obligacion consiguiente
de asistir a una sesion informativa que acuerde el organo jurisdiccional
competente», en la linea marcada por la Directiva 2008/52/CE.

Del modo en que se reconoce la voluntariedad en la distinta norma-
tiva expuesta, podemos colegir la trascendencia que el legislador atribuye
a este principio. En todo caso, la voluntariedad podemos valorarla teniendo
en cuenta distintos factores combinables, por un lado, las distintas fases del
proceso en que ha de ser reconocida, y por otro, los sujetos que tienen dere-
cho a ella.

Respecto de la primera cuestion, como hemos apuntado, no ha de ponerse
en tela de juicio la voluntariedad del proceso por el hecho de que se derive a
las partes a una sesion en que puedan ser informados de la existencia, princi-
pios y ventajas de esta institucion o por el hecho de que la autoridad judicial
les sugiera este recurso a los posibles destinatarios. En cuanto a las partes,
ambas conjuntamente, 0 una a instancia de la otra, suelen ser en la mayoria
de los casos las que solicitan entrar en un proceso de mediacidn, predicdndose
por tanto su voluntariedad desde el inicio. Ello puede tener lugar tanto antes
de comenzar un procedimiento judicial, como en el transcurso del mismo.
También cabria que las partes quisieran acceder a la mediacion una vez con-
cluido el proceso, sin que a este respecto pueda hacerse objecion alguna.

La posible renuencia a proponer la mediacion en los conflictos, en tanto
que se generalice este proceso, por el temor a que se interprete como una
debilidad en la posicion negociadora, puede contrarrestarse previendo la
mediacion en los contratos, sometiéndose las partes a una cldusula de estas
caracteristicas que les remita a mediacion en caso de discrepancias en la
interpretacion o en el cumplimiento del mismo; puede incluso establecerse
quién serd el mediador, o identificar a un tercero que tendrd la responsabilidad
de nombrarlo. En estos casos, la voluntariedad no quedaria cuestionada, pues
el compromiso es asistir a una primera reunion con el mediador, pudiendo
desistir del proceso en cualquier momento posterior.

Como hemos sefialado, el proceso de mediacion debe necesariamente
basarse en la buena fe, y se sostiene principalmente porque hay voluntad
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de las partes de intervenir y trabajar seriamente para tratar de resolver el
conflicto que las mantiene enfrentadas y lograr un acuerdo viable. Por eso,
hay que tener en cuenta que en el desarrollo del proceso de mediacion pue-
den sobrevenir circunstancias que modifiquen la situacion o el interés de las
partes, debiendo predicarse la voluntariedad respecto de ellas, a lo largo de
todo el tiempo, pudiendo abandonar la mediacion, si ésta ya no responde a su
interés. El hecho de que sea el mediador quien guie y organice el proceso, o
la necesaria suscripcion del acuerdo en que las partes que desean someterse
a mediacién asumen unas reglas, no disminuye en modo alguno la autonomia
de la voluntad de las partes, sino que sirve de garantia para el buen funcio-
namiento de la mediacion.

Finalmente, este principio ha de acompaiar a las partes hasta la con-
clusién de la mediacion, puesto que ha de extenderse necesariamente a la
adopcidn o no de los acuerdos, afectando esencialmente a todo su contenido,
esta es, precisamente, la diferencia fundamental con los procesos heterocom-
positivos. Por ello, entendemos que la libre decision de las partes a la que se
encuentra sometido el acuerdo de mediacidn, es la manifestacion amplia del
principio de voluntariedad, que ha de regir para toda la institucion mediadora
y sus efectos

En resumen, si bien en las tres fases sefialadas (comienzo del proceso
de mediacion, negociaciones a lo largo del proceso y toma de decisiones) se
ha de reconocer la voluntariedad a las partes, en su inicio, puede venir «con-
dicionada» a propuesta de un 6rgano judicial, o por sumision previa de los
actores en una cldusula «ad hoc» a este proceso, pero, en cualquier caso, no
podrd comunicarse esta situacion a etapas posteriores del proceso.

En cuanto al mediador, hay que sefialar que el hecho de que alguna
Ley le atribuya expresamente la potestad de no iniciar el proceso en ciertos
supuestos®, no es baladi, ya que puede ocurrir que el mediador tenga la con-
viccion, por las circunstancias que concurran en el caso, de que el proceso no
serd efectivo y, por tanto, su intervencion y la puesta en marcha del proceso
resultarfan indtiles, pudiendo dar lugar a que se desvirtie su esencia, cuestion
que puede evitarse con la referida denuncia del mediador.

En el desarrollo del proceso, estd claro que la voluntariedad del mediador
ha de valorarse como esencial para su buena marcha, permiti€éndosele dar por
terminada la mediacion, v. gr. en el momento en que aprecie la falta de la
colaboracion necesaria de alguna de las partes para continuarla®', o cuando
valore que no se dan las circunstancias idoneas para proseguir atendiendo a
la finalidad y principios de la mediacion.
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2. Imparcialidad

El cardcter del principio de imparcialidad viene intimamente vinculado a
la obligacion del mediador de garantizar el equilibrio de las partes y el dere-
cho fundamental de éstas a la igualdad a lo largo de todo el proceso. Estas
son, precisamente, las claves sobre las que se ha tipificado la imparcialidad
en el Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que
lo incorpora en el articulo 9, dentro de los denominados «principios informa-
dores del procedimiento de mediacion»®. Sefialando: «En el procedimiento
de mediacion se garantizard que las partes intervengan con plena igualdad
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».

Los distintos instrumentos internacionales que han dado el marco de
desarrollo a las ADR, contemplan este principio entre los exigibles de la
mediacion®. Asi, el Cddigo Europeo de conducta para los mediadores de
2004 lo recoge en su apartado 2, en relacion a la exigencia de independencia
(ap. 2.1) e imparcialidad del mediador (ap. 2.2) y en el apartado 3.2, respecto
de la «imparcialidad del procedimiento». Se presenta asi el citado Cédigo
como referente importante de nuestro Anteproyecto de Ley de mediacidn, tal
como expondremos.

A fin de garantizar la actuacion imparcial del mediador, el citado Cddigo
contempla la obligacién de aquél de revelar cualquier circunstancia que
pudiera afectarle a la hora de conducir el proceso con la mayor ecuanimidad,
ex art. 2.1%. Por tanto, la independencia del mediador respecto de las partes,
que implica la no existencia de relaciones previas con ninguna de ellas o
de intereses que pudieran generar conflicto con los sujetos que acuden a la
mediacion, es la via para poder aceptarla o continuarla.

Existe, sin embargo, una salvedad, en el caso de que se den alguna de las
circunstancias previstas por la Ley para abstenerse de intervenir y que las par-
tes, conociéndolas previamente, consientan que se desarrolle el proceso. Atin
asi, esta excepcion, que se justifica en aras de la autonomia de la voluntad de
las partes, no debe afectar en modo alguno al principio objeto de estudio, ya
que la otra condicion para iniciar o continuar la mediacidn, en estos casos, es
que el mediador se sienta con capacidad plena para asegurar dicho principio,
por lo que el profesional actia como garante tltimo del mismo.

En esta misma linea se presenta la imparcialidad respecto a la actuacion
del mediador a lo largo de todo el proceso, ya que ha de ajustarse a dicho
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principio en todas las circunstancias, sefialando el Cédigo que «se esforzard
por demostrar su imparcialidad»®. Se trata, por tanto, no sélo de que el
mediador cumpla con tal principio, sino también de que asi se perciba por
los mediados, lo que puede resultar complicado de valorar, habida cuenta de
la notable carga de subjetividad que supone dicha percepcion.

El equilibrio de las partes que trata de proteger el principio de imparciali-
dad, se traduce en su participacion «efectiva» en el proceso de mediacidn, tal
como apunta el Codigo referido, ex art. 3.2. Sin embargo, el mismo articulo,
bajo el titulo de «imparcialidad del procedimiento», parece centrar a conti-
nuacion su atencidn en otro principio aplicable, en este caso, al mediador,
el de su voluntariedad en el proceso. Asi, le impone el mandato de dar por
concluida la mediacién en determinadas circunstancias, en aras del cumpli-
miento del principio de imparcialidad que le es aplicable®. Esta es, al menos,
una de las lecturas que pudiera realizarse de este precepto.

En efecto, si bien en los dos primeros supuestos se entiende la obliga-
cion que se le impone al mediador como garante de la propia institucion
mediadora a través del proceso, el ultimo no se justifica, a nuestro entender,
en modo alguno.

El hecho de que se atribuya al mediador la posibilidad de dar por con-
cluida la mediacion porque «el mediador considere que es improbable que la
continuacion de la mediacion dé lugar a un acuerdo», priva de la autonomia
de la voluntad a las partes, que son las verdaderas protagonistas del proceso y,
por tanto, las que, siempre que siga existiendo buena fe, pueden tener interés
en llevar el proceso hasta el final, aunque éste termine sin acuerdo.

Con la imposicion de esta obligacidn al mediador no sélo se pervierte el
principio de imparcialidad e incluso, de un modo importante, el de neutralidad,
dado el poder que se le atribuye al mediador en la toma de decisiones, sino
que se limita en gran medida la voluntariedad de las partes, esencia misma
de la mediacidn, y se priva de valor al efecto de mejora de la comunicacion
que ofrece también el propio proceso mediado, ampliamente reconocido por
la doctrina y mdltiples normas®. Por todo ello, entendemos que el cometido
de dar por finalizada la mediacién, cuando se prevé por el mediador que no
habrd acuerdo mediado, excede del contenido propio de los principios que
el mediador ha de garantizar y, por ende, se le estd exigiendo otra funcion
que solo en garantia del equilibrio entre las partes tendria razén de ser y, en
ese supuesto, entendemos que la norma debid recogerlo expresamente. Es
en este ultimo sentido en el que parece expresarse el articulo 6.1 de la Ley
Catalana de mediacion en el ambito del derecho privado, «La persona media-
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dora ejerce su funcion con imparcialidad, garantizando la igualdad entre las
partes. Si es necesario, tiene que interrumpir el procedimiento de mediacion
mientras la igualdad de poder y la libertad de decidir de las partes no estd
garantizada, especialmente como consecuencia de situaciones de violencia».
Asi, le impone al mediador la correlativa obligacion de proteccion del prin-
cipio, ex art 14.b de dicha norma®.

El Anteproyecto de ley de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles,
como apuntdbamos, pone la fuerza de la imparcialidad en proteger «la igual-
dad de oportunidades» de las partes®, manteniendo «el equilibrio entre sus
posiciones» ex art. 9. No obstante, no se entiende muy bien si se estd refi-
riendo al equilibrio entre las demandas que formulan cada una de ellas o
al interés que subyace a dichas posiciones, es decir a las necesidades que
presentan. A nuestro parecer, se trataria, mds bien, de garantizar el equilibrio
de poder de ambas partes y la oportunidad «balanceada» de que cada una
pueda sentir que el proceso le brinda el modo de transmitir su interés con el
maximo respeto.

La prohibicion al mediador de que actue «en perjuicio o interés de cual-
quiera de ellas», recogida en el art. 9 del Anteproyecto, encuentra desarrollo
posterior en el art. 16.3, del mismo cuerpo legal, que es traduccidn, casi
literal, del art. 2.1. del Cédigo de Conducta Europeo para mediadores™. Si
en éste se protegia la «<independencia» del mediador vinculado expresamente
al principio de imparcialidad (ex art.2.1), en el Anteproyecto se presenta
incorporado a la relacién de derechos y obligaciones del mediador, pero la
finalidad parece ser, de igual modo, proteger plenamente dicho principio.

La importancia de la imparcialidad se constata también en la Ley 15/2005,
que modifica el C.c. y la LEC, en materia de separacion y divorcio’', y en
las distintas normas dictadas en la materia en las Comunidades Autonomas’?,
aunque en algun supuesto se presente su proteccion unida a la neutralidad,
hasta llegar en algtin caso a no delimitarlas™. En cualquier caso, hay que tener
en cuenta que la obligacion del mediador de no alinearse interesadamente con
ninguna parte estd directamente relacionada con la imparcialidad, igual que
la relativa a no dirigir la mediacién a un determinado resultado, se vincula
a la neutralidad.

Concluimos que la esencia del principio informador de la imparcialidad
es preservar la igualdad de las partes en la negociacidn, para lo cual es fun-
damental garantizar el equilibrio de poder de aquéllas en el proceso, tal como
preceptua el Anteproyecto; a ello ayudard, sin duda, la continua legitimacion
de ambas. Es importante que los sujetos que asisten a una mediacion tengan
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la percepcion de que el mediador considera legitimas, mds que sus «posicio-
nes», al decir del Anteproyecto, «las necesidades» que plantean, y que, por
tanto, sus distintos intereses son respetados, sin preferirse a una sobre otra y
que son entendidos en sus planteamientos, lo que no ha de implicar en ningin
caso que se les dé la razdn, ni que se consideren unas necesidades mds dignas
de proteccidn que otras’. Por lo tanto, «los mediadores son los defensores de
un proceso equitativo, y no de determinado arreglo»”.

La prueba final de que este principio se estd cumpliendo es que ambas
partes se sientan respetadas y acogidas por el mediador en sus intereses y le
acepten, renovadamente, como facilitador de su proceso de resolucion del
conflicto, de ahi que muchos autores hablen mds de multiparcialidad que de
imparcialidad’.

3. Neutralidad

Hablar de neutralidad es, en nuestra opinidn, referirnos a la esencia de la
mediacion como sistema autocompositivo para resolver conflictos; es hablar
de la capacidad de las personas para gestionar sus disputas y de su autono-
mia para llegar a acuerdos. Hablar de neutralidad es hablar del respeto del
mediador a lo que son y traen las partes y del lugar que el tercero ha de ocupar
respecto del conflicto que presentan.

Esta es la filosofia que, en buena medida, recoge el Anteproyecto de Ley
al preceptuar, en el articulo 107, relativo a la neutralidad, que las actuaciones
de mediacidn habran de permitir a las partes que alcancen «por si mismas»
un acuerdo, recogiendo un mandato de prohibicién para el mediador, respecto
de cualquier tipo de «imposicién» de solucién o de medida para que se llegue
a dicho acuerdo™.

El principio de la neutralidad ya fue recogido en la Recomendacidn (98)
1, tanto al definir la mediacion a través de la figura del mediador, al que le
atribuye las caracteristicas de imparcialidad y neutralidad, con la funcién de
«asistir» a las partes en la negociacion a fin de obtener un acuerdo”, como
al referirse al proceso de mediacion. Asi, mientras la R (98) 1 vincula la
imparcialidad del mediador a su relacidn con las partes y a la obligacion de
preservar la igualdad de éstas en la negociacion, circunscribe la neutralidad
a la «resolucion del proceso de mediacion», manifestando que «El mediador
no tiene poder para imponer una solucion a las partes»*°. Es decir, la neutra-
lidad se presenta directamente relacionada con la actitud del mediador frente
al posible resultado del procedimiento de mediacion®!.
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Llama la atencién que en otros instrumentos internacionales de notoria
importancia, como es el Codigo de Conducta Europeo para los Mediadores,
no se contemple expresamente el principio de la neutralidad®. Es mds, pare-
ceria quedar en €l cuestionado al contemplar en su apartado 3.2., relativo a «la
imparcialidad del procedimiento», la obligacion del mediador de poner fin a
la mediacion cuando considere «que es improbable que la continuacion de la
mediacion dé lugar a un acuerdo». Cuestion ésta que implica una asuncién de
competencias del mediador muy notable respecto del resultado del proceso,
al determinar la conclusién del mismo y que sélo en casos muy justificados
deberfa corresponderle®’.

La neutralidad, en cualquier caso, es una caracteristica que suele recono-
cerse como principio rector de la mediacién y también como deber especifico
del mediador, por ello, lo encontramos regulado en esta doble vertiente en
muchas normas®*. Precisamente, estos dos principios se han presentado en
nuestras leyes autonémicas con notable interrelacion®.

Sin duda, la caracteristica comun que presentan las leyes de mediacion
espafiolas al referirse al principio informador de la neutralidad, es la necesa-
ria ausencia de imposicion por parte del mediador, del resultado del proceso
a las partes®. La obligacion del mediador de no imponer criterios propios
en la toma de sus decisiones a los sujetos, es el modo, también, en que la
Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacion familiar de la Comunidad
Autonoma Islas Baleares configura este principio (ex art. 2). Sin embargo, la
actuacion del mediador, a tenor de la Ley, pasa por realizar propuestas a las
partes®’, cuestion ésta que ha tenido reflejo, en similar medida, en el Ante-
proyecto de Ley de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, pero que no
goza de especial predicamento en el resto de las leyes espafiolas dictadas en
la materia®,.

En referencia al Anteproyecto hay que sefialar que el hecho de que no se
haya incluido mencion alguna a la neutralidad en la definicion de la media-
cion, ex art. 1°%, tal como ocurri6 con la Directiva 52/2008, podria dar lugar a
dudas sobre la funcién del tercero mediador en la resolucidn del conflicto. Sin
embargo, también queda claro que el acuerdo en mediacién lo han de alcanzar
las partes «por si mismas», a pesar de que, acto seguido, se refiera el Ante-
proyecto a que ha de ser «con la intervencidn de un mediador». No obstante,
el mismo articulo 1° vincula la mediacion a «la negociacion estructurada
de acuerdo a los principios de esta Ley», y entre ellos destaca, sin duda, la
neutralidad. En cualquier caso, para mayor claridad, y dada la trascendencia
de la cuestion, hubiera sido conveniente que se hubiera hecho referencia
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expresa al modo imparcial y neutral en que ha de intervenir el mediador en
el proceso, igual que ya hizo la Ley 15/2005 de 8 de julio, de modificacién
del C.c. y la L.E.C. en materia de separacion y divorcio.

Como hemos apuntado, El Anteproyecto del Ley, por un lado, centra la
fuerza del principio de neutralidad en la falta de capacidad de decision del
mediador respecto del resultado del proceso y, por otro, le encomienda la
obligacion de desarrollar «una intervencion activa y orientada a la solucion
de controversias», con mayor implicacién y capacidad de propuesta que la
conciliacion®. Asi, se desprende, de la Exposicion de Motivos del Ante-
proyecto’!. En correlacion, le impone al mediador la obligacion, ex articulo
16.1.11, de que desarrolle «una conducta activa tendente a lograr el acerca-
miento entre las partes, con respeto a los principios recogidos en esta ley».
Esta ultima parte del articulo, que no incide en la solucién de problemas, sino
en la busqueda de proximidad de las partes, nos devuelve, de nuevo, a los
principios rectores de la mediacion y, por tanto, al de neutralidad.

Asfi, es necesario conjugar voluntariedad y libre decision de las partes,
con la falta de imposicion de la resolucion del conflicto por el mediador y el
mandato a este dltimo de una actuacion mds directiva de las que, en general,
se habia venido planteando en las leyes. Si bien es cierto que la E.M. del
Anteproyecto focaliza en la solucidén del conflicto y dirige a este fin la actua-
cién del mediador, también lo es que, a continuacién, vuelve a insistir en que
«la mediacion es una actividad neutral».

De todo lo anterior se puede colegir que el legislador pretende que la
mediacion sea, en gran medida, un importante instrumento para solucionar las
controversias que, como también sefiala en su E.M. el Anteproyecto, traiga
ventajas no solo para los ciudadanos, sino también «para la Administracion
de Justicia a la que puede liberar de una carga de trabajo». De ahi, que
atribuya al mediador funciones de «promotor» de acuerdos entre las partes,
en una linea mds proxima a modelos anglosajones que no tienen antecedente
alguno en nuestro pafs, pero que, en todo caso, no serian contrarios al espiritu
de la Directiva, como seifiala el informe del CGPJ al Anteproyecto®.

En nuestra opinidn, la neutralidad no sélo viene vinculada al hecho de
que el mediador no ha de imponer la solucion del conflicto a las partes, sino,
también, a que los valores, sentimientos y prejuicios del mediador no deben
constituir un obstéculo al proceso®. El respeto a las partes en sentido amplio,
que se extiende al de sus creencias, necesidades y circunstancias, es el que ha
de guiar la actuacion del mediador durante todo el proceso y, por supuesto,
también el resultado final del mismo, ya que el mediador no deberia intentar
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influir en el contenido de las decisiones que adopten las partes. Por todo ello,
cuesta aceptar una mayor capacidad del mediador de propuesta de solucio-
nes o medidas a las partes, porque podria descontextualizar la intervencion
mediadora, al limitar la autonomia de la voluntad de los protagonistas, que
son las partes, en su mds intima esencia, en la de su formacidn.

Ciertamente, la influencia del mediador es inevitable, ya que «no pode-
mos formar parte de una interaccion sin contribuir a darle forma, moverla y
dirigirla continuamente»®*, la cuestién radica, entonces, en determinar qué
influencia resulta o no aceptable. En nuestra opinidn, la clave estd en que hay
que abordar el proceso de mediacién con el mdximo respeto a la autonomia
de la voluntad de las partes, principio crucial de la mediacion, en su mas
intima esencia, lo que supondria trabajar con sus intereses, ayuddndoles a
generar propuestas®.

Son estas cuestiones, principalmente, las que nos hacen cuestionarnos el
sentido y la eficacia de la inclusion en el Anteproyecto de la nueva funcién
«propositiva» del mediador. No olvidemos que a mayor protagonismo del
acuerdo, mayor responsabilidad y cumplimiento, al sentirlo mds propio®.

4. Confidencialidad

La confidencialidad, principio esencial de la mediacion, que permite
generar el espacio de confianza necesario para que las partes definan sus
intereses y puedan, en su caso, llegar a acuerdos, alcanza al procedimiento
de mediacién y a la documentacion utilizada en el mismo, ex. art. 11.2 del
Anteproyecto’’, presentdandose en dicho cuerpo legal en clara conexion con
el proceso judicial®.

En efecto, el citado principio tiene como destinatarios tanto al media-
dor, como a «las personas que pudieran participar en la administracién del
procedimiento»®, en relacion a la exencion de declarar sobre la informacion
que se derive de un procedimiento de mediacion o se relacione con €l, aun-
que con una serie de cuestionables excepciones, ex. art. 11.1. Asimismo,
alcanza también la confidencialidad a las partes que intervienen en el proceso
mediado, a las que impone la obligacién de no revelar informacién que hubie-
ran podido obtener derivada del procedimiento (ex. art. 11.2)!%,

Ciertamente, si el principio de voluntariedad implica que en cualquier
momento del proceso las partes pueden desistir del mismo, quedando abierto
el acceso a la via jurisdiccional, se ha de garantizar que el tercero que inter-
viene en dicho proceso guarde secreto sobre los hechos y circunstancias que
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le han sido en €l confiados, no pudiendo ser llamado a declarar como testigo
en el juicio, asi como que las partes no puedan utilizar en un posterior proceso
judicial los hechos reconocidos a lo largo de la mediacion'®'.

La trascendencia de este principio en la configuracion de la propia ins-
titucion mediadora ha sido reconocida ampliamente desde los inicios de la
mediacién moderna, teniendo un amplio refrendo en la legislacion europea
dictada en mediacion en Bélgica o Austria'®? e, incluso, en las normas dic-
tadas en transposicion de la Directiva 52/2008/CE!®. Es notable también el
reflejo de este principio en las leyes de mediacion dictadas por las Comu-
nidades Autonomas espafolas'®. Asimismo, goza de gran predicamento en
instrumentos internacionales'®, especialmente, en el Cédigo de Conducta
Europeo para Mediadores!® y en la Directiva 2008/52/CE.

En efecto, en la citada Directiva hay una amplia sancidn de este princi-
pio, aunque hay que hacer al respecto algunas salvedades. Asi, se requiere
en dicho texto la compatibilidad del principio objeto de estudio con las nor-
mas procesales civiles de los distintos paises en que haya de transponerse, a
fin de garantizarlo'”’. Al mismo tiempo, se presenta también como notable
salvaguarda de la confidencialidad, el mandato dirigido a los Estados de la
Union a que garanticen que ni los mediadores, ni las personas que participan
en la administracion del procedimiento (referencia ésta que recoge del mismo
modo nuestro Anteproyecto), estén obligados a declarar tanto respecto de la
informacién que pueda derivar del proceso de mediacién, como sobre la que
se relacione con el mismo'®.

No obstante, el propio texto contempla una destacada limitacién al prin-
cipio de confidencialidad, ya que lo somete a la voluntad de las partes «...
salvo acuerdo contrario de las partes...» y, al mismo tiempo, sefiala dos
excepciones al citado principio, suficientemente razonables y necesarias y
que son lugar comun de muchas leyes de mediacion, incluido el Anteproyecto
de ley de mediacion espaiiol, ex art. 11.1.b). Asfi, tanto si se estd ante razones
imperiosas de orden publico, v.gr. cuando lo requiera el interés del menor o la
prevencion de dafios a la integridad fisica o psicoldgica de una persona, como
en el supuesto de que el conocimiento del contenido del acuerdo obtenido en
un proceso de mediacidn sea necesario para aplicarlo o ejecutarlo, se quebra-
ria dicho principio. Todo ello sin perjuicio, como indica la Directiva, de que
los Estados miembros pueden «aplicar medidas mds estrictas para proteger
la confidencialidad de la mediacion» (ex art. 7.2 Directiva 2008/52).

En relacion a la importancia que la Directiva reconoce a la autonomia de
la voluntad de las partes para «desdibujar» este importante principio, habria
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que concluir que serfa una excepcion a la regla general de confidencialidad.
Asi, en el Cédigo de conducta Europeo no existe ninguna referencia a la
voluntad que pueda vulnerar dicho principio y, en nuestra opinion, ese debid
ser también el espiritu amplio de proteccion que debid recoger la Directiva.

El contrato de mediacion firmado por las partes y el mediador para dar ini-
cio al proceso, compromete a todos a la observacién de los principios que son
el eje del mismo y al igual que no podria negociarse la buena fe de las partes
en mediacion o la imparcialidad del mediador, salvo que habldramos de otra
figura distinta, la propia esencia de la mediacion exige la confidencialidad.

Ciertamente, las partes, si ese es su interés comun, podrian renunciar
expresamente entre ellas a mantener dicho principio, aunque la buena marcha
del proceso de mediacion sin €l pudiera verse conculcado, pero lo que en
modo alguno se deberfa admitir seria la dispensa mutua de la obligacién de
no citar al mediador como perito o testigo y la de que el mediador dejara de
someterse a la confidencialidad porque asi lo decidan las partes. En efecto, el
mediador, al igual que las partes, al firmar el contrato de mediacidn se somete
y, por tanto, estd obligado por el contrato firmado y por su Cédigo deontolo-
gico a asumir este y otros principios y no debiera estar por encima de ellos
la arbitraria voluntad de las partes, que pueden querer utilizar el proceso con
fines distintos para los que ha sido concebido!®.

Podriamos aseverar que aunque las partes pudieran dispensarse entre ellas
de la referida obligacidn, al menos, el tercero habria de garantizar que fluya
la comunicacién de las partes desde la honestidad, para que puedan compar-
tir datos que permitan alcanzar soluciones idéneas y reales, en un clima de
confianza y buena fe, que en ningin modo existiria si los mediadores, reitero,
no tuvieran asegurado su papel de garantes de la confidencialidad.

Esta misma reflexion hay que hacerse cuando el Anteproyecto de ley de
mediacion espaifiola, al referirse a la confidencialidad, tras garantizarla, ex.
art. 11.1°, en el modo arriba sefialado, exceptia de la ausencia de obligacion
de declarar a los mediadores y colaboradores del proceso!'®, cuando «las
partes de manera expresa acuerden otra cosa en el acta inicial»'". Si a ello
le unimos la otra excepcion relativa al supuesto de que «asi lo establezca
la legislacion procesal» (art. 11.1° c¢), vemos que se abre un abanico de
innumerables posibilidades para que el principio de confidencialidad quede
arrinconado, lo cual deberia ser revisado por el legislador!''?, ya que, entre
otras razones, no se encuentra en la linea propugnada por la Directiva de
que los Estados miembros apliquen «medidas mds estrictas para proteger la
confidencialidad de la mediacion».
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En cualquier caso, el mismo articulado (ex. art. 11.2 del Anteproyecto),
extiende la obligacion de confidencialidad a las partes, impidiéndoles que reve-
len informacion que hubieran podido obtener derivada del procedimiento, y
en este supuesto no trae a colacion la posibilidad de que ellas mismas puedan
dispensarse de dicha obligacion, aunque se entenderia que las excepciones del
apartado anterior también le serfan aplicables''®. Referirse a informaciones es
hacerlo a todos los documentos y declaraciones generados en el proceso de
mediacidn, que no podrian ser, en atencion a este principio, presentados como
prueba en un proceso judicial sobre el mismo objeto de la mediacion o en
intima relacion con ella. Esto implicaria, asimismo, la prohibicién de llamar a
declarar al mediador en calidad de testigo o de perito en un proceso judicial (o
arbitral) posterior. El incumplimiento de dicha obligacion por las partes, daria
lugar a responsabilidad contractual, y por el mediador, si es que conculca el
principio de confidencialidad declarando como testigo o perito en un proceso
judicial o revelando datos obtenidos en el proceso o con ocasion del mismo, a
las responsabilidades derivadas de la lex artis y a importantes sanciones.

Por su parte, el apartado 3° del art. 11 del Anteproyecto sefiala que «la
infraccion del deber de confidencialidad generard responsabilidad personal
del mediador implicando la inhabilitacion para el ejercicio de la mediacion».
Este apartado contraviene la sistemdtica del articulado, diferencidndose del
modo en que se regulan el resto de los principios, en los que no se contemplan
expresamente las sanciones al configurarlos en el texto, sino que hay que
dirigirse a los articulos 16 y 17 del Anteproyecto, que se refieren a las obli-
gaciones y responsabilidad del mediador, para encontrar referencia a ellas.
Precisamente, el hecho de que el legislador recoja en el mismo art. 11, en
relacion con la confidencialidad, la inhabilitacion del mediador como sancion
que conlleva el incumplimiento del referido principio, es una forma de refor-
zarlo. Lo cual abunda en la teorfa de la importancia que tiene dicho principio
para el legislador'', pero también en la contradiccién de que hace gala.

Tras reconocer la notable trascendencia de este principio en la institucién
mediadora'’’, se propone por tanto ordenar el precepto, en el modo anterior-
mente sefialado, primero una definicidn del principio contenido en el pre-
cepto, para delimitar a quiénes se aplica y en qué concepto y, posteriormente,
las excepciones al principio que deberian contemplarse como excepcion a la
regla y, por tanto, de modo reducido, suprimiendo aquéllas en que la autono-
mia de la voluntad de las partes o la remision general a normas procesales,
puedan desvirtuar en su esencia el principio de confidencialidad, pervirtiendo
el mismo proceso de mediacidn.
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5. La formacion especifica del mediador. Una propuesta de incorpora-
cion al Anteproyecto

El Anteproyecto de ley de mediacion regula en el Capitulo III el Estatuto
del mediador y, tras recoger en el articulo 13 el concepto de mediador, dispone
en el art. 14 las condiciones para ejercer como tal. Asi, para ser mediador, se
requiere que se trate de personas naturales, en pleno disfrute de sus derechos
civiles, salvo impedimento legal o incompatibilidad, que estén en posesion de
titulo universitario de grado, ya sea oficial o extranjero convalidado y que se
hallen inscritas en los Registros de mediadores correspondientes!!®, Ademads,
el mediador ha de tener su responsabilidad civil asegurada''’. Todo ello, para
que lleve a cabo la mediacion de forma «eficaz y competente»''®.

En efecto, el Anteproyecto nos habla de que al mediador para ejercer
como tal se le requieren «habilidades» segtin el tipo de conflicto en que
intervenga y, asimismo, se le exige formacion general de grado, que le per-
mita desempefiar la importante tarea que se le encomienda en el propio texto
legal, al reconocérsele como «pieza esencial del modelo»!'"?. Sin embargo, no
se contempla en el Anteproyecto referencia alguna a la necesaria formacién
especifica del mediador, a la que si han atendido con amplio criterio, v.gr.,
las leyes de mediacion de las Comunidades Auténomas'?.

Ciertamente, la formacion de profesionales para la practica de la media-
cién es una exigencia que cada vez va cobrando mads fuerza, habida cuenta
del incremento de personas que pretenden desempeiiar esta funcidn, ya sea
desde la Administracion, ya desde el sector privado. Al mismo tiempo, hay
que tener en cuenta que la seriedad, el reconocimiento y la consolidacién de
la propia institucién de la mediacion dependen de que las personas que la
ejercen estén idoneamente capacitadas para desempefiar tal funcion, de ahi
que preocupen los diversos aspectos que la atafien'?!.

Sin duda, esta cuestion es de gran trascendencia en la eficacia de la media-
cion, lo que ha determinado que histéricamente haya sido constante la preocu-
pacién de Gobiernos e Instituciones sobre cudl ha de ser la capacitacion del
mediador. Asi, los distintos paises de la Union Europea han venido plasmando,
en mayor o menor medida, los criterios de formacion en la normativa interna.
En Austria, la Ley sobre mediacion en asuntos juridicos civiles de 2003, define
la mediacion centrdndose en la voluntariedad de las partes y en la «intervencion
del mediador», que ha de estar formado «técnicamente» y actuar desde la neu-
tralidad'*. Bélgica, a tenor de la Ley de 21 de febrero de 2005, modificadora
del Codigo Judicial en los dmbitos de mediacion, exige determinados requisitos
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para ser habilitados como mediadores por la Comision Federal de mediacién
y, en todo caso, se han de someter a una formacion continuada cuyo programa
serd visado por la Comision Federal de mediacion.

En Italia, el Decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28. Attuazione
dell’articolo 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di media-
zione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali.
(10G0050), de transposicion de la Directiva 52/2008, hace referencia expresa
a la formacion de mediadores'*. Por su parte, otros paises como Francia'*,
Inglaterra y Gales, Alemania o Portugal, tienen una larga experiencia forma-
tiva en estos contextos.

Los distintos Instrumentos internacionales relativos a mediacion han dado
también notable importancia a la capacitacion del mediador, vinculdndola a la
calidad del proceso. Asi, la Recomendacion n° R( 98) 1 del Comité de Minis-
tros a los Estados miembros sobre la mediacion familiar recoge la necesidad
de que el mediador tenga una adecuada capacitacion y de que se ajuste a un
Cdédigo deontoldgico, e impone a los Estados la necesidad de velar por ello,
vinculando, incluso, la seleccién y la capacitacion de los mediadores con el
hecho de que la propia existencia de la mediacion quede garantizada'®.

En el mismo sentido, hay que traer a colacion el Libro Verde sobre moda-
lidades alternativas de solucion de conflictos en el dmbito del derecho civil
y mercantil que, con la finalidad de definir las directrices de la politica a
aplicar en el futuro en este tema, evalu6 la «formacion de los terceros que
intervienen en el proceso, su acreditacion y su régimen de responsabilidad>,
contemplando como garantias para las partes que contraten los servicios de
los mediadores la acreditacion y la responsabilidad de los mismos, a través de
la sumision a un codigo ético'?. Asi, seiialé expresamente: «la calidad de las
ADR se basa esencialmente en la competencia de los terceros responsables
de éstas... la formacion profesional desemperia pues un papel primordial, y
no solo desde el punto de vista del funcionamiento de las ADR, de su cali-
dad y, por consiguiente, de la proteccion de los usuarios de las ADR, sino
también en la perspectiva de la libre prestacion de servicios que garantiza
el art. 49 del Tratado». Tales afirmaciones tienen una notable trascendencia,
pues supone un reconocimiento a la necesidad de una formacion de calidad
que capacite a los mediadores, para que la institucién de la mediacién pueda
desarrollarse idéneamente y redunde en beneficio de los usuarios y en garan-
tia del servicio que se preste.

Otro de los instrumentos internacionales que contemplan expresamente
la necesidad de profesionalizacion del mediador es el Cdodigo de Conducta

738



La mediacion a través de sus principios. Reflexiones a la luz del Anteproyecto de Ley...

Europeo para los Mediadores. Asi, dicho documento, en el apartado 1, esta-
blece la necesidad de que el mediador sea competente y tenga conocimientos
respecto de los procesos de mediacion, para lo cual se considera esencial que
reciba una formacién adecuada que deberd actualizar de manera continua,
tanto en su aspecto tedrico como practico, siguiendo los criterios vigentes de
acreditacion'?’. Finalmente, la Directiva 2008/52 del Parlamento europeo y
del Consejo, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles de 21 de mayo, vuelve a incidir sobre el tema, dejando la definicion
del mediador a la competencia de cada legislacion estatal'?®, pero insistiendo
en la necesidad de promover la calidad de la institucion mediadora.

En efecto, la Directiva hace hincapié en la necesidad de que los Estados
garanticen la capacitacion de los mediadores, tanto la inicial, como la con-
tinua, al vincular expresamente la eficacia del proceso de mediacion con el
desempefio por parte del mediador de sus funciones en el mismo'?. Cuestién
que trae su causa de la adecuada formacidn, no de origen, sino especifica en
la materia en que han de desempenarse. Por lo tanto, el tema de la formacion
no es cuestion baladi, sino que requiere un compromiso especifico de los
Estados que den cumplimiento al mandato de fomentar la formacion refe-
rida, asi como los Cédigos de conducta a los que han de someterse dichos
profesionales'®°.

Por todo ello, llama poderosamente la atencion que el legislador espafiol
no realice ningin pronunciamiento significado al respecto, desconectando asi
tanto con la tradicién formativa de esta figura en Universidades'!, Colegios
profesionales y Asociaciones en Espafia, como con la prictica de los servicios
de mediacion publicos y privados'* y con la amplia sancion que este princi-
pio ha tenido en las leyes dictadas por las Comunidades Auténomas tanto en
mediacién familiar'*, como en mediacién civil'*.

Sin duda, la calidad que preconiza el Anteproyecto, y que preceptuia en su
art. 15, tiene en la competencia del mediador y, por ende, en su capacitacion
y formacion, el mejor aliado'®. La exigencia de que el mediador cuente con
un titulo de grado universitario no es, a ninguin efecto, suficiente para atribuir
capacitacion al mediador'®, al igual que no lo es tampoco la sola formacion
continuada de los mediadores, ya que previamente habrian de tener la forma-
cién bdsica en mediacion, ademds del grado universitario correspondiente. En
relacidn a este tltimo, queremos apuntar que al no referirse el Anteproyecto a
ninguna titulacién especifica, parece quedar abierta la condicién de mediador
a todos los que posean alguno de los grados reconocidos oficialmente. Esta
cuestion, que no genera unanimidad en las Leyes, permite hablar de que el
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mediador no se somete en su formacion de origen a un «numerus clausus»
de titulaciones a las cuales les esté reservado el acceso a ser mediadores'?’,
y ello estd en perfecta sincronia con lo que se desprende de la Directiva
52/2008. Esta postura del Anteproyecto nos parece positiva al recoger la
extensa practica de mediacion en nuestro pais, que ha demostrado cémo
profesionales de dreas muy diversas pueden llevar a cabo la mediacion con la
madxima garantia para las partes y conforme a la Ley; es aqui, precisamente,
donde la formacidn especifica en mediacidn cobra especial importancia, pues
los programas de capacitacion han de tener en cuenta todas las funciones que
ha de desarrollar el mediador en el proceso y han de ofrecer los contenidos
necesarios para garantizar su buen fin'3,

Ateniéndonos a lo expuesto, consideramos que el Anteproyecto de Ley
no puede perder la oportunidad de reconocer la importancia de la formacion
en la eficacia del proceso mediado. De ahi que, en sintonia con el art. 4.2
de la Directiva, debiera contemplar el mandato a la Administracion para que
instara, promoviera y ejerciera control sobre la capacitacién inicial y continua
de los mediadores, incluso, a través del acceso a los registros donde estos
deben estar inscritos'?’.

Notas

! Sin duda, aunque la R (98) 1, tenga un dmbito de aplicacién reducido, como es la mediacién
familiar y se trate, asimismo, de un instrumento internacional de modesto cardcter normativo, su
importancia es notable, habiendo marcado un punto de inflexién en mediacion en toda Europa, por
lo que algunos autores le han considerado como el «documento fundacional» de la misma en nuestro
continente (en este sentido LopEz GonzALEZ, R. y MARIN LOPEz, J.J.: Legislacion sobre mediacion
familiar, Ed. Tecnos, Madrid, 2003, pag. 11).

2V. gr., la Ley 1/2001 de 15 de marzo de mediacién familiar de Catalufia, derogada por la Ley
15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el dmbito del Derecho privado (BOE 17, agosto 2009, n° 198),
disponia en su Predimbulo: «La Recomendacion (98) 1 contiene una extensa Exposicion de motivos en
la cual se formulan una serie de principios sobre la mediacion que han sido debidamente recogidos
en la presente Ley». A estos principios debia ajustarse la norma catalana de mediacién familiar, por
disposicion expresa de la D F. 3%, de la Ley 9/1998, de 15 de julio, de Cédigo de familia de Catalufia.
Por tanto, la confidencialidad absoluta de las sesiones de mediacion, la libertad de las partes para
desistir de la mediacién en cualquiera de las fases del proceso, la necesidad de aprobacion judicial
de los acuerdos de mediacion y duracién mdxima del proceso limitada a 3 meses, prorrogables por
el mismo tiempo a instancia del mediador/a, fueron las bases sobre las que se dicté la derogada Ley
catalana de mediacién familiar.

3 La importancia de los principios que presiden la mediacidn es tal, que la propia R. (98) 1, sugiere
a los Estados valorar la oportunidad de aplicarlos «a los otros modos de regulacion de litigios», afir-
mando su aplicacién a la mediacién internacional [Apartados VII, y VIIL.c. de la R. (98) 1].

4 R. (98) «1 IL.— Organizacién de la mediacién: a.— La mediacion no debe, en principio, ser
obligatoria. ... c.— Sin perjuicio de la forma en la que la mediacion esté organizada y puesta en fun-
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cionamiento los Estados deberian velar para que existan mecanismos apropiados que aseguren su
existencia: — procedimientos para la seleccion, la formacion y la cualificacion de los mediadores, — las
normas de «buena prdctica» que deben ser elaboradas y seguidas por los mediadores».

SR (98) «1 IIL— Procesos de mediacion: «Los Estados deben velar por la existencia de mecanismos
apropiados a fin de que el proceso de mediacion se desarrolla conforme a los principios siguientes:

1.— el mediador es imparcial en sus relaciones con las partes, 11— el mediador es neutral respecto al
resultado del proceso de mediacion; Ill- el mediador respeta los puntos de vista de las partes y preserva
su igualdad en la negociacion; IV.— el mediador no tiene poder para imponer una solucion a las partes;
V.— las condiciones en las cuales se desarrolla la mediacion familiar deben garantizar el respeto a
la vida privada; VI— las discusiones que tienen lugar durante la mediacion son confidenciales y no
pueden ser posteriormente utilizadas, salvo acuerdo de las partes o en el caso de estar permitido por
el derecho nacional.. .».

Vid. articulos 7 al 12 del Anteproyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, en que
se hace referencia a los principios de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad...

® Vid. Libro Verde sobre modalidades alternativas de solucién de conflictos en el dmbito del
derecho civil y mercantil. Presentado el 19 de abril del 2002 por la Comisién de las Comunidades
Europeas a solicitud del Consejo, pdg. 6. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
dicho Libro Verde (2003/C85/ 02), de 8 de abril de 2003.

Con anterioridad al Libro Verde, en mayo de 2000, el Consejo adopté unas Conclusiones sobre
modalidades alternativas de solucién de conflictos en asuntos civiles y mercantiles, en las que indi-
cando que la definicidn de principios fundamentales en ese dmbito constituia un paso fundamental para
permitir el desarrollo y funcionamiento adecuados de los procedimientos extrajudiciales de solucion
de conflictos en asuntos civiles y mercantiles.

"Vid. Considerando 20 del Libro Verde, en el que se hace referencia expresa a la R (98) 1.

8 Vid. Considerando 33 del Libro Verde. Resulta de interés la pregunta n° 2, contenida en el Libro
Verde, relativa a si las iniciativas que haya que tomar deberfan limitarse a definir principios aplicables
a un solo dmbito cada vez (como, por ejemplo, el Derecho mercantil o el Derecho de familia) y consi-
derar de manera diferenciada cada uno de ellos o, al contrario, deberfan ampliarse en la medida de lo
posible a todos los dmbitos del derecho civil y mercantil. En este sentido, el Anteproyecto de Ley de
mediacion espafola, atiende a principios generales aplicables a todo el dmbito civil y mercantil. Ello
sin perjuicio de que las normas especificas que se dicten en la materia, v.gr. en mediacién familiar,
recojan ademds otros mds dignos de proteccién en dicho dmbito, como es el interés superior del menor.
En el mismo sentido, vid. El Cédigo de conducta europeo para mediadores que apunta: «El presente
Cddigo de conducta establece una serie de principios...Podrd aplicarse a cualquier tipo de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles».

° Las siglas ADR se utilizan universalmente para denominar las «Alternative Dispute Resolu-
tion», también conocidas como M.A.R.C. (Methodes Alternatives de Resolution de Controversies) y
M.A.S.C. (Métodos Alternos de Solucién de Conflictos). De estas formulas destacan, v.gr., la media-
cion, la negociacion y la conciliacion. Respecto a la confusion existente en la utilizacion de los térmi-
nos, vid el interesante andlisis realizado por RoGEL VIDE, C.: « Mediacion y transaccion en el Derecho
civil», en la obra Mediacion, arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI. Coord.
Ferndndez canales, Ed. Reus, Madrid, 2010, pdgs. 20-22.

10 La voluntariedad de las partes también se extiende a la posibilidad de dar por terminado el
proceso en cualquier fase del mismo, quedando abierta la via judicial para defender sus derechos, en
el sentido del articulo 47 de la Carta de derechos fundamentales de la U.E.

' La confidencialidad es, tal vez, uno de los principios que adquieren mayor reconocimiento
por los distintos Estados, como queda patente en el Sumario de respuestas al Libro Verde. Sobre los
principios comunes. En este punto, Vid. lo expuesto respecto del articulo 11 del Anteproyecto.
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12 Vid. Apartado 72 del Libro Verde. En el mismo sentido se expresé la Propuesta de Directiva
de 2004, en sus apartados 12 y 13 de la Exposicion de Motivos, y en su articulo 4°, considerando que
el Cddigo de conducta de mediadores redunda en garantfa de la calidad de la mediacién. Al Cédigo
de conducta hace referencia expresa el art. 15 del Anteproyecto de Ley, vinculdndolo a la calidad y
autorregulacion de la mediacion.

13 Propuesta de Directiva al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre determinados aspectos de la
mediacién en materias civiles y comerciales, presentada por la Comision y aprobada el 22 de octubre
de 2004, COM (2004) 718 Final. Respecto a los principios vid su Exposicién de Motivos.

14 Vid. Considerando 23 de la Directiva 2008/52/CE y el articulo 7 del mismo texto legal.

15 Considerando 17 de la Directiva 2008/52/CE y articulo 1.a).

16 Considerando 16 y 17 de la Directiva 2008/52/CE, y articulos 1 b) y art. 4.

17 Considerando 17 de la Directiva 2008/52/CE.

'8 Considerando 19 de la Directiva 2008/52/CE.

1 Importante espaldarazo a la institucién mediadora en Europa le ha dado, también, La Carta
Magna de los Jueces, elaborada por el Consejo Consultivo de los jueces europeos, dentro del Consejo
de Europa, y adoptada en Estrasburgo el 17 de noviembre de 2010. Dicha Carta contiene los principios
fundamentales de la actuacion de los jueces europeos y, dentro del principio de «Acceso a la justicia y
transparencia», en el apartado n° 15, reafirma la importante intervencion de los jueces para desarrollar
la mediacion, disponiendo: «Judges shall take steps to ensure access to swift, efficient and affordable
dispute resolution; they shall contribute to the promotion of alternative dispute resolution methods».
Dicha Carta puede encontrarse en francés en la pagina web: http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/
default_fr.asp>y en inglés: www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/default EN.asp.

V. gr. Los jueces disponen de la capacidad de suspender un caso para que las partes puedan
recurrir a la mediacion, en aplicacion del apartado 4 del articulo 26, y del apartado 5 del articulo 44
de la Ley de Enjuiciamiento civil de Inglaterra y el Pafs de Gales, que entraron en vigor el 26 de abril
de 1999.

2! Tanto respecto a las manifestaciones realizadas durante el proceso de mediacién, como res-
pecto de los documentos en €l elaborados, v. gr. Ley de Belga de mediacion, de 21 de febrero de 2005,
modificadora del Cédigo Judicial en los dmbitos de mediacion.

22 Sesiones previas informativas que pueden ser obligatorias o no, v. gr., en Inglaterra, es impres-
cindible que los abogados remitan a sus clientes a un mediador inscrito en el Registro estatal, a fin de
tener una reunion preliminar informativa, antes de que puedan obtener la asistencia juridica gratuita;
en Noruega, la ley de Matrimonio de 1993 impone a los cényuges con hijos menores de 16 afios acudir
a la mediacion familiar antes de iniciar el proceso de separacién o divorcio. Por tanto, para admitir a
trdmite la demanda se requiere la presentacion de un certificado emitido por el mediador familiar, que
lo dictard aunque alguna de las partes se niegue a seguir en el procedimiento; en el mismo sentido la
Ley Austriaca sobre mediacion en asuntos juridicos civiles, de 2003, en vigor desde enero de 2004.

BV. gr., en Bélgica, al inicio de las sesiones de mediacién, se exige a las partes firmar un acuerdo
por el que se comprometen a cumplir una serie de obligaciones, entre las que se encuentran: tomar
parte en todas las sesiones de la mediacion pactadas, no iniciar ningin procedimiento contencioso
mientras dure la mediacidn, no utilizar en el futuro los datos aportados por las partes en las sesiones
de mediacion, no comunicarse unilateralmente fuera de las sesiones.

24Vid. art. 1.725 del Cédigo judicial Belga, introducido por el art. 9 de la Ley de 21 de febrero
de 2005.

Los requisitos, para ser habilitados como mediadores por la Comisién Federal de mediacién en
Bélgica, a tenor de la Ley de 21 de febrero de 2005, modificadora del Cddigo Judicial en los dmbitos
de mediacion, son los siguientes: 1.— Poseer, por el ejercicio presente o pasado de una actividad, la
capacitacion requerida en funcién de la naturaleza de la controversia. 2.— Justificar, segiin el caso, una
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formacion o experiencia adaptadas a la practica de la mediacion. 3.— Presentar las garantias de inde-
pendencia y de imparcialidad necesarias para el ejercicio de la mediacién. 4.— No tener antecedentes
penales e incompatibles con el ejercicio de la funcién de mediador habilitado. 5.— No haber sido objeto
de sancién disciplinaria o administrativa, incompatible con el ejercicio de la funciéon de mediador
habilitado, ni haber sido objeto de la retirada de dicha habilitacién. En todo caso, los mediadores
habilitados se han de someter a una formacién continuada cuyo programa serd visado por la Comisién
Federal de mediacion.

Vid también el Decreto Legislativo de 4 marzo 2010, n. 28, di Attuazione dell’articolo 60 della
legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie
civili e commerciali. (10G0050) (GU n. 53 del 5-3-2010), de transposicion de la Directiva 2008/52 en
Italia. En su Capitulo III, titulado Organismos de mediacidn; el art. 16, se refiere a dichos organismos
y al registro, asi como al elenco de los formadores. Dicha norma ha sido completada por el Decreto
de 18 de octubre de 2010, n. 180. Regolamento recante la determinazione dei criteri e delle modalita
di iscrizione e tenuta del registro degli organismi di mediazione e dell’elenco dei formatori per la
mediazione, nonche 1’approvazione delle indennita spettanti agli organismi, ai sensi dell’articolo 16
del decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28. Publicado el 4-11-2010 Gazzetta Ufficiale della Repubblica
Italiana. Serie generale, n. 258.

V. gr. Loi 29/2009, de 29 junio de la Procédure Civil. Article 249° — C, de Portugal.

% La Ley 1/2001 de 15 de marzo, de mediacién familiar de Catalufia, introdujo la mediacién
familiar en Espafia como institucién juridicamente normada, derogdndose posteriormente por la Ley
de «segunda generacion» en Catalufia: Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el dmbito del
Derecho privado (BOE 17, agosto 2009, n° 198). Dicha Ley amplia el ambito de actuacion al Derecho
privado, en la linea contemplada por la Directiva de 2008/52/CE.

Las restantes leyes de mediacion vigentes en las Comunidades Auténomas son: Ley 4/2001 de 31
de mayo, reguladora de la mediacién familiar de la Comunidad Auténoma de Galicia (B.O.E. n° 157
de 2 de julio de 2001); Ley 7/2001, de 26 de noviembre de mediacién familiar de Valencia. DOGV n°
4138, de 29 de noviembre de 2001 (BOE n° 303, 19 diciembre 2001); Ley 15/2003, de 8 de abril de
mediacion familiar de Canarias (BOE n° 134, de 5 de junio de 2003) y Ley 3/2005, de 23 de junio,
para la modificacién de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar; Ley de la C.A. de
Castilla-La Mancha 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacién Familiar
(B.O.E. 25-08-2005); Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Leén. (BOE nim
105, 3 de mayo de 2006); Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacién familiar de la Comunidad
Auténoma Islas Baleares (BOE n° 303, de 20 de diciembre de 2006. BOID, nim 170, 30 de noviembre
de 2006); Ley 1/2007, de 21 de febrero, de mediacion familiar de la Comunidad de Madrid (BOCM
n°® 54, de 5 de marzo de 2007); Ley 3/2007, de 23 de marzo, de mediacion familiar de Asturias (BOPA
N° 81 — lunes, 9 de abril de 2007); Ley 1/2008, de 8 de febrero de mediacion familiar del Pais Vasco
( BOPV, n° 34, de 18 de febrero de 2008); Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la mediacion
familiar en la Comunidad auténoma Andaluza (BOJA, n° 50, de 13 de marzo 2009).

2 V.gr. La Ley 1/2007, de 21 de febrero, de mediacién familiar de la Comunidad de Madrid y
Ley 4/2005, de 24 de mayo de mediacion familiar de Castilla-La Mancha, entre otras, incluyen este
principio al definir la mediacidn.

28 Estos principios estdn recogidos en la mayoria de las leyes. V. gr., en Ley 1/2006, de 6 de
abril de Castilla y Ledn, art. 2° Ley de mediacién familiar de Valencia, art. 1° de la Ley de mediacion
familiar de Baleares...

2 Absolutamente todas las leyes de mediacién de las Comunidades Auténomas recogen este
principio, como esencial de la institucién mediadora. Sobre el reflejo de los principios de la mediacion
en las leyes autonémicas espafiolas, vid. GARCIA VILLALUENGA, L.: Mediacion en conflictos familiares.
Una construccion desde el derecho de familia. Ed. Reus, Madrid, 2006, pags. 379 a 453. En relacién
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con los principios acogidos en legislaciones de Estados Unidos y Canadd, asf como en paises de Lati-
noamérica, vid. Pdgs. 198 a 252

3 LaLey 15/2009, reconoce la importancia de los principios de la mediacién desde su E.M., sefia-
lando: «...Con independencia de la mencionada necesidad de una regulacion general de la mediacion,
es preciso fijar los principios que garantizan el buen ejercicio de la mediacion administrada por el
departamento competente en materia de derecho civil y regular determinados instrumentos de apoyo,
como por ejemplo el régimen de la confidencialidad...». La regulacién de los principios, coinciden en
esencia con los dispuestos en la Ley 1/2001 de mediacion familiar de Catalufia, derogada por aquella.
Vid. supra.

31'Vid. Disposicidn final tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio.

32 La E.M. de la Ley 15/2005, de 8 de julio que modifica el C.c. y la L.E.C. en materia de sepa-
racién y divorcio, dispone: «Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacion y
divorcio para todos los miembros de la familia, mantener la comunicacion y el didlogo, y en especial
garantizar la proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacion como un recurso
voluntario alternativo de solucion de los litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la interven-
cion de un mediador, imparcial y neutral».

3 Articulo 5. Las instituciones de mediacion... 2. Los poderes piiblicos velardn porque las insti-
tuciones de mediacion que actiien en sus respectivos dmbitos respeten los principios de la mediacion
establecidos en esta ley...».

3* En este sentido parece pronunciarse El Informe al Anteproyecto de Ley de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, aprobado por el pleno del Consejo General del Poder Judicial, el 19 de mayo de
2010, al referirse al art. 12 sefialando que los principios que compendia, tienen como funcién perfilar
las caracteristicas bdsicas del procedimiento de mediacién. Por lo parece redundar en la idea de que la
ubicacidn al final del capitulo parece inapropiada.

3 El art. 12.1 dispone: «La mediacion se organizard del modo que las partes tengan por conve-
niente...». Reforzando el principio de voluntariedad, previamente contemplado en el texto legal, en
el articulo 7°.

36 V.gr. el principio de igualdad, que en el art. 9, se configura como derecho de las partes, que ha
de ser garantizado por el principio de imparcialidad.

3T Ex articulos 14 y 15 del Anteproyecto de Ley. Vid. Infra.

38 Esta cuestion ha sido objeto de observaciones en el Informe al Anteproyecto de Ley, aprobado
por el pleno del CGPJ, planteando la conveniencia de su incorporacidn, tal como lo hace el articulo
8.1 de la Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el dmbito del derecho privado. Sin
duda, el protagonismo de las partes es crucial en el éxito de la mediacion, pues en €l influyen muchos
factores que estdn intimamente vinculados a los sujetos que intervienen en el proceso de mediacion. Sin
embargo, su ausencia podria deberse, no tanto al hecho de que puedan existir «caucus» que faciliten la
intervencion de todas las partes y que no sea necesario reflejarlo expresamente en el Anteproyecto, sino
que, mds bien, entendemos que podria estar relacionado con el hecho de que al ofrecerse la mediacidn,
segun el Anteproyecto, en contextos como los mercantiles, donde cobra especial importancia la repre-
sentacion de intereses por terceros, esto hace que hayan de modificarse las pautas del mismo proceso
de mediacién. La finalidad dltima serfa que la mediacién y su proceso pueda ser titil en ese contexto
o en otros civiles donde sea necesario, en una concepcion mds amplia de la autonomfa de la voluntad,
de la flexibilidad del proceso y de la idea de sujetos mediados o partes del proceso.

¥ V.gr. se recoge la buena fe, de modo expreso, art. 12.2, pero también se desprende este principio
del hecho de que no se pueda interponer entre si accion judicial o no, mientras dure la mediacion.

En la linea establecida en el art. 7.1 C.c., para que la mediacion pueda servir al fin que se destina,
son fundamentales la buena fe de las partes y del mediador. La necesidad de que exista una actuacién
cooperativa de las partes se pone de manifiesto en el art. 10 de la Ley de mediacion familiar de Gali-
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cia: «durante el desarrollo de la mediacion familiar, las partes tendrdn que mantener su compromiso
de respeto a las actuaciones promovidas por la persona mediadora, manteniendo una posicion de
colaboracion y apoyo permanente a sus funciones».

También, el art. 5 de la Ley de mediacion familiar de Valencia impone a los participantes en el
procedimiento de mediacion familiar la exigencia de la buena fe, con distintos efectos. Asf, en el caso
de las partes, si se acredita su ausencia, producird los que le son propios en el 4mbito de la libertad
de los pactos, y si falta la buena fe en el mediador, dard lugar a la correspondiente sancion. La Ley
de mediacion familiar de Castilla y Ledn, recoge la buena fe de las partes en conflicto y de la per-
sona mediadora, en su art. 4.7, entre los principios informadores de la mediacién. Asimismo, se hace
referencia a este principio en el art. 7, b), relativo a los deberes de las partes en conflicto: «Actuar de
buena fe en el procedimiento de mediacion, proporcionando al mediador informacion veraz 'y completa
sobre el conflicto». En nuestra opinidn, la buena fe tiene un cardcter mds extenso, y si es cierto que una
muestra del mismo es facilitar informacion, no al mediador, sino al proceso, también se ha de tratar de
una actitud mantenida durante el desarrollo mediacion. La obligacién expresa del mediador, de ejercer
«la actividad mediadora conforme a la buena fe y a la adecuada prdctica profesional», se contempla
en el art. 10.11 y su incumplimiento es causa de infraccion grave, ex art. 24.b).

Respecto a la Ley de mediacion familiar de Baleares, la buena fe se contempla entre los principios
rectores, ex art. 2, y afecta a todas las partes del proceso. Se recoge referencia expresa a ella en el art.
24, ap. d, al regular las causas de extincion del contrato de mediacion por desistimiento de alguno de los
familiares en conflicto, sefialando que éste ha de «efectuarse de buena fe». La propia norma, aventura
una definicién de «mala fe», vinculdndola al hecho de que «habiéndose creado las expectativas de solu-
cion a las partes, se separa del contrato al efecto de perjudicar a las otras personas que intervienen
en él o de dilatar un procedimiento en curso. En este caso, debe responder de los daiios y perjuicios
causados a las demds personas intervinientes». Se trata, por tanto, de responsabilizar a las partes de
la idénea utilizacién del proceso de mediacion y evitar que hagan un uso torticero del mismo.

40 Estamos, pues, de acuerdo con la consideracién recogida en el Informe del CGPJ al Antepro-
yecto en este punto, que sefiala: «En rigor, este ultimo constituye algo distinto de un principio infor-
mador de la mediacion o de su procedimiento, por cuanto remite de manera directa a las relaciones
entre mediacion y proceso judicial sentando una clara prohibicion para las partes. De ahi que su mejor
ubicacion probablemente se encuentre en la parte del Anteproyecto en la que se describe el desarrollo
del procedimiento de mediacion».

4 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacién y divorcio («BOE nim. 163/2005, de 9 de julio de 2005»), sefiala en
su Disposicion final tercera: «El Gobierno remitird a las Cortes un proyecto de Ley sobre mediacion
basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Union Europea, y en todo caso en
los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de
mediacion creados por las Comunidades Autonomas».

42 El Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto, seifiala la trascendencia de
este principio, al decir: «...es igualmente importante subrayar que el recurso a este tipo de métodos
alternativos de solucidn de disputas debe apoyarse en la plena voluntariedad de las partes interesadas,
so pena de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva plasmado en el articulo 24.1 de la Consti-
tucion espafiola (CE) y la reserva en exclusiva de la funcién jurisdiccional a Juzgados y Tribunales
(articulo 117.3 CE), como tnicos a quienes corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado».

“El articulo 1 del Anteproyecto dispone: «A los efectos de esta Ley se entiende por mediacion
aquella negociacion estructurada de acuerdo con los principios de esta ley, en que dos o mds partes en
conflicto intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo para su resolucion con la inter-
vencion de un mediador». También la E.M. del Anteproyecto recoge en varias ocasiones el principio de
voluntariedad y de modo rotundo: «Los ciudadanos podrdn disponer, si asi libremente lo deciden, de un

745



Leticia Garcta Villaluenga

instrumento muy sencillo, dgil, eficaz y economico para la solucion de sus conflictos, alcanzando por st
solos un acuerdo». Asimismo, al adelantar en la E.M. el concepto de mediacion que contempla la Ley,
sefiala que se basa en «...la voluntariedad y libre decision de las partes...». Igualmente, al referirse
al acuerdo, dice expresamente que «alcanzar un acuerdo no es algo obligatorio, pues, a veces, como
enseria la prdctica, no es extraiio que la mediacion persiga simplemente mejorar relaciones...».

4 Se pretende favorecer en el texto la oportunidad de que las partes puedan solicitar la mediacién
en cualquier fase del proceso, permitiendo incluso interrumpirlo para instaurarla [vid. Ap. II, ay b, y
A.p. V. ay b. Recomendacién (98) 1), adquiriendo la voluntariedad, as{, un cardcter notable].

4 V. gr., en relacion a la voluntad y a la validez del consentimiento, recoge en el punto 3.2.2.2.
apartado 83, la importancia que tiene que «...el acuerdo celebrado sea un verdadero acuerdo. Si el
acuerdo final no reflejase la voluntad real de las partes, el compromiso efectivo que las partes estdn
dispuestas a aceptar con todo lo que eso implica de renuncia con relacion a sus expectativas anteriores,
la ADR no habria logrado sus objetivos fundamentales, es decir la verdadera solucion del conflicto y
la consiguiente pacificacion social».

46 Vid. Infra, lo expuesto en relacién al principio de la neutralidad y el verdadero cardcter auto-
compositivo de la mediacion que deriva de la voluntad de las partes en el proceso y del respeto del
mediador de este principio.

47 Considerando (13) «La mediacion a que se refiere la presente Directiva debe ser un procedi-
miento voluntario, en el sentido de que las partes se responsabilizan de él y pueden organizarlo como
lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento».

4 Vid. Exposicién de Motivos de la Directiva 2008/52/CE, en su apartado (12) «La presente
Directiva debe ser aplicable a los casos en que un organo jurisdiccional remite a las partes a la
mediacion o en que la legislacion nacional prescribe la mediacion».

4 Vid. art. 3 de la Directiva 2008/52/CE, que al definir la mediacién sefiala que el proceso de
mediacién puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o pres-
crito por el Derecho de un Estado miembro.

30 Vid. Considerando (14) Directiva 2008/52/CE.

1 Los estudios que se han llevado a cabo en Estados Unidos sobre la diferencia del grado de
satisfaccion y resultados de la mediacion, segtin accedan libremente las partes o sean derivadas por un
Tribunal, parecen no arrojar importantes diferencias entre ambas situaciones.

52 Que no excluye que en el Juzgado se informe a las partes de la posibilidad de recurrir a
mediacidén para solucionar el conflicto, como dispone el art. 414 de la LEC, segtn texto del Antepro-
yecto de Ley de mediacion. A pesar de que la audiencia se lleve a cabo «para intentar un acuerdo o
transaccion».

33 Articulo 7 Anteproyecto de Ley de mediacién: «El sometimiento a mediacion es voluntario, sin
perjuicio de la obligatoriedad de su inicio cuando lo prevea esta ley o la legislacion procesal. Nadie
estd obligado a concluir un acuerdo ni a mantenerse en el procedimiento de mediacion».

54 El Anteproyecto de ley de mediacidn, propone la siguiente redaccién para el art 437 LEC, «3.
En los juicios verbales a los que alude el apartado 2 del articulo 250 que consistan en una reclamacion
de cantidad, no se refieran a alguna de las materias previstas en el apartado 1 del mismo articulo y
no se trate de una materia de consumo, serd obligatorio el intento de mediacion de las partes en los
seis meses anteriores a la interposicion de la demanda...».

55 Ar. 8.2 Anteproyecto de Ley de mediacion: «Las partes implicadas en un conflicto pueden
voluntariamente iniciar y finalizar un procedimiento de mediacion en cualquier momento. No obstante,
el sometimiento a mediacion serd obligatorio cuando asi lo establezca la legislacion procesal».

Compartimos plenamente la afirmacion que se realiza en el informe del Consejo General del
Poder judicial, respecto al «principio dispositivo», del articulo 8 del Anteproyecto, sus apartados 1
y 2, «se refieren tanto a la necesaria disponibilidad o cardcter disponible de los objetos a los que se
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refieran los conflictos sometidos a mediacion —materia que encuentra su mds natural sede en el precepto
destinado al dmbito de aplicacién-, como a la capacidad de las partes de iniciar y finalizar libremente
un procedimiento de mediacidn, aspecto que en realidad se solapa con la voluntariedad de la que
habla el articulo anterior, hasta el punto de que el articulo 8.2 viene practicamente a reiterar con otras
palabras el contenido del articulo 7. En cuanto al apartado 3 del articulo 8, se conecta de nuevo con la
voluntariedad u obligatoriedad de acudir a la mediacion, y no tanto con la disponibilidad del objeto de
la misma o del procedimiento, por lo que se recomienda reubicar su contenido en el articulo 7 (cuando
no refundir en un solo articulo los actuales articulos 7 y 8)».

%6 Vid. el estudio de derecho comparado realizado en GARCiA VILLALUENGA, L.: Mediacién en
conflictos familiares, una construccion desde el Derecho de familia. Ed. Reus, 2006. pags. 278 y ss.

57 La Ley 15/2005, de 8 de julio, en su Disposicién final tercera, al referirse al proyecto de ley
sobre mediacidn que habrd de remitirse a las Cortes, sefiala que ésta se basard en los principios esta-
blecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los de «voluntariedad,...».

8 V. gr., la Ley de mediacion familiar de Castilla La Mancha, que sanciona ampliamente este
principio, por un lado, reconociéndolo como mdxima en el art. 8.1, y después desarrolldndolo en el art.
8.2, vinculdndolo, asf, a la absoluta libertad de las partes para iniciar el proceso de mediacion y para
desistir de €l, asi como para llegar a acuerdos, con la tnica limitacién que impongan las normas impe-
rativas en la materia objeto de negociacion. En el mismo sentido, y vinculdndolo tanto a las partes en
conflicto, como al mediador y en relacién a su participacion (y entendemos que también permanencia)
en el proceso de mediacion, se expresa la Ley de mediacion familiar de Castilla'y Leon, en su art. 4. Por
su parte, La Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacion familiar de la Comunidad Autonoma Islas
Baleares, en su art. 2°,% contempla este principio refiriéndolo al hecho de que la mediacién no puede
imponerse y que las partes pueden desistir del proceso en cualquier momento, siempre que se efectie
desde la buena fe, respecto de los mediados, y cuando exista causa justificada y ésta se comunique
por escrito a la otra parte, en el caso del mediador, ex art. 24 de la Ley 18/2006.También se desprende
este principio de la potestad que la Ley reconoce a las partes para elegir al mediador, ex art. 6, que
solo les serd impuesto por la Administracién (Servicio de mediacion familiar de Baleares) cuando no
se pongan de acuerdo a este respecto, ex art. 27.e, de la Ley 18/2006.

% El Articulo 5, de la Ley 15/2009, de 22 de julio, dispone: «1. La mediacion se basa en el prin-
cipio de voluntariedad, segiin el cual las partes son libres de acogerse a la misma o no, asi como de
desistir en cualquier momento. 2. Si una vez iniciado el procedimiento de mediacion cualquiera de las
partes desiste, no pueden tener efectos en un litigio ulterior el hecho del desistimiento, las ofertas de
negociacion de las partes, los acuerdos que hayan sido revocados en el tiempo y la forma adecuados
ni ninguna otra circunstancia conocida como consecuencia del procedimiento».

%0 Vid. art. 8 de la Ley de mediacién Valenciana.

' Vid. Infra lo expuesto a este respecto en relacién con los principios de imparcialidad y
neutralidad.

2 El Anteproyecto de Ley atribuye también el cardcter de imparcialidad a la propia mediacion.
Asien la E.M. sefala: «La mediacion es una actividad neutral, independiente e imparcial que ayuda a
dos o mds personas a comprender el origen de sus diferencias, a conocer las causas y consecuencias
de lo ocurrido, a confrontar sus visiones y a encontrar soluciones para resolver aquéllas».

% En efecto, la imparcialidad se ha recogido de modo notable en todos ellos: En la R (98) 1,
en las Consideraciones, n° 10, da una definicion inicial de mediacidn, recogiendo este principio como
caracteristica primera del mediador: «...proceso en el cual un tercero, el mediador, imparcial y neutral
asiste a las partes en la negociacion sobre las cuestiones objeto del conflicto, con vista a la obtencion
de acuerdos comunes ...». Luego, al sefialar los principios de organizacién de la mediacion, dispone:
«l.— el mediador es imparcial en sus relaciones con las partes»; en el Libro Verde sobre modalidades
alternativas de solucion de conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantil, que hace depender la
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nocién de modalidad alternativa de solucion de conflictos del hecho de que se trate de procedimientos
extrajudiciales de resolucion de conflictos «... aplicados por un tercero imparcial»; en la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles, la contempla en relacion con el proceso de mediacion: «Los
mencionados mecanismos deben aspirar... a garantizar que la mediacion se lleve a cabo de una forma
eficaz, imparcial y competente». También, en el art. 3, al definir al mediador: «b) ... todo tercero a quien
se pida que lleve a cabo una mediacion de forma eficaz, imparcial y competente...». Incluso, en el art. 4,
vincula la calidad de la mediacion con la formacidn inicial y continua del mediador, para «garantizar que
la mediacion se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en relacion con las partes».

% Vid. Cédigo de conducta europeo para mediadores, que en el articulo 2.1.dispone: «2.1. Inde-
pendencia. Antes de iniciar o de continuar su tarea, el mediador deberd revelar cualquier circunstancia
que afecte o pueda afectar a su independencia o bien crear un conflicto de intereses. Tales circuns-
tancias incluirdn: — todo tipo de relacion personal o empresarial con una de las partes, — cualquier
interés financiero u otro de otro tipo, directo o indirecto, en el resultado final de la mediacion, o que
el mediador, o un miembro de su empresa, hayan actuado anteriormente a favor de una o varias de
las partes en cualquier circunstancia, con excepcion de la mediacion. En tales casos el mediador
solo podrd aceptar o continuar la mediacion a condicion de que esté seguro de poder mediar con
total independencia con el objeto de garantizar su completa imparcialidad y siempre que las partes
lo consientan explicitamente. El deber de revelar informacion permanece a lo largo de todo el pro-
cedimiento de mediacion».

% El Cédigo de conducta europeo para mediadores, en el articulo. 2.2 dispone: «El mediador
actuard imparcialmente con las partes en todo momento, y se esforzard en demostrar su imparciali-
dad, se comprometerd asimismo a servir equitativamente a todas las partes durante el procedimiento
de mediacion».

% Art. 3.2. Cédigo de conducta europeo. Imparcialidad del procedimiento. El mediador se ase-
gurard de que todas las partes puedan participar de forma efectiva en el procedimiento. El mediador
informard a las partes y pondrd fin a la mediacion, cuando: — se haya concluido a un acuerdo que el
mediador considere inaplicable o ilegal, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, o cuando no
se considere competente para concluirlo, o — el mediador considere que es improbable que la conti-
nuacion de la mediacion dé lugar a un acuerdo».

7 V.gr. La ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo civil y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, en su E.M., sefiala: «Con el fin de... mantener la
comunicacion y el didlogo... se establece la mediacion. . .».

% La Ley catalana de mediacion en el dmbito del derecho privado de 2009, en su articulo 14 b),
preceptia como deber del mediador: «Dar por acabada la mediacion ante cualquier causa previa o
sobrevenida que haga incompatible la continuacion del procedimiento con las exigencias establecidas
por la dicha Ley y, también, si aprecia falta de colaboracion de las partes o si el procedimiento deviene
inmiitil para la finalidad perseguida». Entendemos que el mediador, como garante de los principios a
lo largo del proceso, tendrd la capacidad de dar por concluida la mediacion si éstos se vulneran, pero,
quede claro, que llegar a acuerdos no es, ni debe ser, un principio de la institucién mediadora, sino,
una oportunidad que brinda el proceso y, por ende, la falta de acuerdo final no puede considerarse en
modo alguno que transforme el procedimiento en inuitil.

¢ Este mismo principio lo encontramos recogido en el articulo 12 del Anteproyecto, al referirse
a la organizacion del procedimiento de mediacion, sefialando que deberd hacerse «con pleno respeto
a los principios de igualdad y contradiccion». Una mejor articulacion de los principios informadores
de la mediacion evitaria reiteraciones intitiles.

" Trdigase, por tanto, a colacidn en este punto, todo lo expuesto en relacion al art. 2.1 del Cédigo
Europeo. Vid. Supra.
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"'La Ley 15/2005 lo contempla en su E.M., y en la DF3® sin definirlo.

2 V.gr., la Ley de mediacion familiar de Galicia contempla la imparcialidad en el art. 8.2, al
enunciar los principios de la mediacidn, vinculdndola al respeto a los puntos de vista de las partes y a
que se preserve la igualdad de éstas en la negociacion. Por su parte, la imparcialidad se enuncia en el
Predmbulo de la Ley de mediacion familiar de Valencia como una de las caracteristicas de la mediacion,
sin embargo, se recoge expresamente en relacion a los deberes de las personas mediadoras en su art. 9,
apartado f), sin definirla, considerando su incumplimiento como una de las causas de infraccion ex art.
26. La Ley Canaria de mediacion familiar también contempla la imparcialidad como principio informador
de la mediaciodn, pero en relacion con la actuacion del mediador, en el sentido de que ha de garantizar el
respeto de los puntos de vista de las partes preservando su igualdad en la negociacion. El concepto de
imparcialidad lo ofrece dicha Ley en el art. 8°, al sefialar los deberes del mediador, aludiendo a que éste
«no puede tener designio anticipado o prevencion a favor o en contra de alguna de las partes». También
podriamos ver manifestaciones de dicho principio en el deber de lealtad que se le impone al mediador
para con las partes, con ambas, lo que supone no privilegiar a una frente a la otra. En nuestra opinion, si
dicha falta de imparcialidad viniera determinada por razones de discriminacion de raza, sexo, religion,
lengua, opinién, lugar de nacimiento, vecindad o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social de las partes, estarfamos ante una infraccion tipificada como muy grave.

Por su parte, la Ley de mediacion familiar de Castilla-La Mancha reconoce el principio en su
art. 8, y lo vincula a la necesidad de que el mediador respete las posiciones de las partes y preserve su
igualdad y equilibrio en la negociacion (art. 8.4), sefialdndolo como deber expreso del mediador, ex
art. 10.e), imponiéndole la obligacion de abstenerse de intervenir cuando valore que dicho principio
puede conculcarse. En cuanto a la Ley de mediacion familiar de Castilla 'y Leon, recoge la imparciali-
dad del mediador entre los principios informadores, sin definirla (ex art. 4.5°), y entre las obligaciones
que aquél ha de asumir. La Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacion familiar de la Comunidad
Autonoma Islas Baleares, si que propone una breve definicién de este principio, vinculdndolo a la
actuacién del mediador que «no puede tener designio anticipado o prevencion a favor o en contra de
alguno de los sujetos de la parte familiar en conflicto» (ex art. 2), y en caso contrario se considera una
infracciéon muy grave [ex art. 34.f) y 35 de la Ley 18/2006].

3 La Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién Familiar de la Comunidad de Madrid, recoge
los principios de la mediacion familiar, en el art. 4 ¢), refiriéndose conjuntamente a ambos, para dis-
tinguirlos después en su finalidad: «Imparcialidad y neutralidad del mediador actuante, que no podrd
adoptar decisiones alinedndose de forma interesada con parte alguna, influirlas o dirigirlas hacia la
consecucion de soluciones conforme a su criterio personal o imponer soluciones».

7 En esta misma linea, vid. supra, la E.M. del Anteproyecto al dar una definicién de la
mediacion.

5 Vid. KRAYBILL y WHEELER, citados por Moorg, C.: El Proceso de Medicion, Granica, Buenos
Aires, 1998, pdg. 47.

76 BoLanos Cartuso, L.: Hijos alineados y padres alienados: Mediacion familiar en rupturas
conflictivas. Madrid: Reus, 2008.

7 Articulo 10 del Anteproyecto de Ley. Neutralidad. «Las actuaciones de mediacion se desarro-
llardn de forma que permitan a las partes en conflicto alcanzar por st mismas un acuerdo de mediacion,
no pudiendo el mediador imponer solucion o medida concreta alguna».

8 Decimos que, «en buena medida», pues el hecho de que al mediador se le atribuyan funciones
de propuesta, puede distorsionar la naturaleza de este principio. Vid. Infra.

7 Vid. Considerando 10 R (98) 1.

8 Vid. R (98) 1, en el apartado III, relativo al Proceso de mediacién.

81 Este es el criterio seguido por la mayoria de las leyes autonémicas espafiolas dictadas en la
materia, como expondremos
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82 Tampoco se hace mencién expresa de este principio en la Directiva 2008/52/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles. Sin embargo, si se contempla expresamente el cardcter autocomposi-
tivo de la institucion mediadora. Asi, en la definicién de la mediacidn, ex art.3.a), se refiere a que
las partes intentan «por s mismas» un acuerdo, si bien, con» ayuda del mediador», y, por lo tanto,
sin imposicion alguna.

8 Vid. Ut. Supra. Lo expuesto respecto del principio de Imparcialidad.

8 Vid. Lo recogido en la Ley 15/2005, de 8 de julio (Exposicién de Motivos y D. final tercera).

85 La Ley de mediacion de Andalucia, en su art. 8, recoge los principios de imparcialidad y neu-
tralidad, sefialando: «La persona mediadora no podrd imponer soluciones o medidas concretas, tendrd
en cuenta los intereses de quienes intervengan en el proceso, y respetard los distintos puntos de vista'y
la igualdad de las partes en la negociacion». En clara referencia, primero, a la neutralidad y, después
a la imparcialidad. En el mismo sentido, vid. Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacion Familiar del
Pais Vasco, art. 8,f). En dicho precepto, junto a la neutralidad (que las partes alcancen por si{ mismas
la solucién, en el sentido mds amplio: sin recibir propuestas, ni sugerencias del mediador), se alude
indirectamente a la imparcialidad («preservar la igualdad» de las mismas).

86 V.gr. La Ley de mediacion de Catalufia de 2009 recoge expresamente este principio, vinculdn-
dolo con la no imposicién por el mediador de solucidn, ni medida concreta a las partes. De esta manera,
contempla la neutralidad tanto en la definicion de la institucidn, ex art articulo 1. «A los efectos de
la presente ley, se entiende por mediacion... con la asistencia de una persona mediadora que actiia
de modo imparcial y neutral»), como en relacion a los principios de la mediacion (ex. art. 6.2: «La
persona mediadora debe ayudar a los participantes a alcanzar por ellos mismos sus compromisos y
decisiones sin imponer ninguna solucion ni ninguna medida concreta y sin tomar parte»). Vinculado,
también, al resultado del proceso de mediacidn y al cardcter autocompositivo del mismo, recoge la Ley
de Castilla La Mancha el principio de neutralidad del mediador, en el art. 8.5.

87 Vid. Articulo «2 ¢) Neutralidad: la persona mediadora debe ayudar a conseguir la concilia-
cion de los sujetos en conflicto sin imponer criterios propios en su toma de decisiones, aunque puede
ofrecerles propuestas de solucion». En la misma linea, vid. El articulo 17 b) de la Ley de mediacion
familiar de Baleares que, en relacion con las obligaciones de las partes, sefiala las de «valorar las
propuestas de la persona mediadora y proponerle contrapropuestas, en su caso, con la finalidad de
obtener acuerdos».

8 V.gr., Ley de mediacién de Cataluiia, ex. art. 6.2; Ley de la Comunidad de Madrid, Ley de
mediacién familiar del Pais Vasco...

8 Vid. art. 1° del Anteproyecto, en relacién con el art. 10 y la Exposicién de Motivos del mismo
cuerpo legal.

% En la misma linea de la Ley de mediacién familiar de Baleares.

1 La E.M. del Anteproyecto, sefiala: «El concepto de mediacion que acoge esta Ley se basa en la
voluntariedad y libre decision de las partes, y en la intervencion de un mediador, del que se pretende
una intervencion activa y orientada a la solucion de la controversia, a diferencia de otras figuras,
como la conciliacion, en la que la participacion de un tercero se produce con una menor implicacion o
capacidad de propuesta, o el arbitraje en el que ese tercero tiene capacidad resolutoria que se impone a
la voluntad de las partes. La mediacion es una actividad neutral, independiente e imparcial que ayuda
a dos o mds personas a comprender el origen de sus diferencias, a conocer las causas y consecuencias
de lo ocurrido, a confrontar sus visiones y a encontrar soluciones para resolver aquéllas».

%2 El Informe del CGPJ, de diecinueve de mayo de dos mil diez, al Anteproyecto de Ley, sefiala
que: « El Anteproyecto se decanta, a pesar de proclamar el principio de neutralidad, por un modelo
de mediacion valorativa (en el dmbito anglosajon se habla de evaluative mediation, para distinguirla
de la facilitative mediation, en la que el mediador conduce el proceso y ayuda a las partes a gestionar
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el conflicto, pero sin pronunciarse sobre el mismo ni ofrecer propuestas de solucién); lo cual es con-
forme con el régimen de la Directiva, que en este punto deja a las partes plena libertad para disefiar el
modo en el que desean que se lleve a cabo el proceso de mediacion y el calibre de la intervencion del
mediador (vid. su art. 3.b/ in fine)».

% Sin embargo, esto no puede confundirse con la ausencia de valores por parte del mediador,
ni con su pasividad, ya que hay que tener presente que todos, y naturalmente también el mediador,
participamos de un tipo de identidad que nos configura en nuestro ser mds intimo como personas.

% FOLGER, J, y JoNEs, T.: Nuevas direcciones en mediacion. Investigacion y perspectivas comu-
nicacionales, Paidés-Mediacion, Buenos Aires, 1997, pag. 305.

% Es cuestion diferente ayudar a generar propuestas, que ofrecérselas. El plano, principal o
secundario en que se colocan las partes y el mediador son completamente distintos.

% La exclusidn de la referencia a la capacidad de propuesta del mediador, no impediria que, segtin
el tipo de mediacion y el dmbito de aplicacion, pudieran utilizarse técnicas mds o menos directivas, pero
no como obligacién «marco» para todos los mediadores y en todas las mediaciones. V.gr. en contextos
familiares, transformar las relaciones es fundamental para llegar a acuerdos. Si las propuestas no las
hacen suyas las partes, no las cumplirdn. Siempre podrdn excusarse en que: «yo no lo queria, pero
como lo propuso el mediador»...

7 Articulo 11 del Anteproyecto de mediacién. Confidencialidad.

«l. Se garantiza la confidencialidad de la mediacion y de su contenido, de forma que ni los
mediadores, ni las personas que participen en la administracion del procedimiento de mediacion
estardn obligados a declarar en un procedimiento judicial civil o mercantil o en un arbitraje sobre la
informacion derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa acuerden otra cosa en el acta inicial.

b) Cuando, previa autorizacion judicial motivada, sea necesario por razones de orden piiblico
y, en particular, cuando ast lo requiera la proteccion del interés superior del menor o la prevencion
de darios a la integridad fisica o psicologica de una persona.

¢) Cuando, previa autorizacion judicial motivada, el conocimiento del contenido del acuerdo sea
necesario para su aplicacion o ejecucion. d) Cuando ast lo establezca la legislacion procesal.

2. El procedimiento de mediacion y la documentacion utilizada en el mismo es confidencial. La
obligacion de confidencialidad se extiende a las partes intervinientes de modo que no podrdn revelar
la informacion que hubieran podido obtener derivada del procedimiento.

3. La infraccion del deber de confidencialidad generard responsabilidad personal del mediador
implicando la inhabilitacion para el ejercicio de la mediacion».

% Esta declaracion de principios de la confidencialidad, como marco general sobre el que desa-
rrollar los demds elementos que la configuran, presenta una extrafia ubicacion en el apartado 2, del art.
11, cuando debiera figurar al inicio del referido articulo. Asf, tras dicho enunciado, habrian de constar
las personas que se ven obligadas por dicho principio y las excepciones al mismo en cada caso (no es
lo mismo la posible dispensa de las partes entre si, tras el principio general que la ley les impone, que
los supuestos en los que el mediador queda relevado de tal obligacién. Vid. Infra.). Por tanto, el orden
propuesto por el legislador deberfa revisarse y ajustarse a los criterios expuestos.

% No especifica el Anteproyecto quiénes han de entenderse por tales y tampoco se recoge refe-
rencia alguna a ellas en otra parte del texto legal. Parece que en este punto, igual que en otros muchos,
el Anteproyecto sigue la Directiva 52/2008, ex art. 7.1, aunque, probablemente, no con el mismo
sentido que se le quiso dar en aquél instrumento internacional. Por ello, mds alld de que pueda darse
por supuesto que entre tales personas estdn las que realizan alguna tarea o funcion en torno al proceso
de mediacidn, hubiera sido deseable que el legislador las hubiera contemplado con un criterio mds
descriptivo, ya que la importancia del principio lo merece.

10 Vid. Infra. En el comentario de este articulo.
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101 Bn este sentido, vid. OrtuNo Muroz, P.: «El Libro Verde sobre las modalidades alternativas de
resolucion de conflictos en el dmbito civil y mercantil», de 19.04.2002 de la Comisién de las Comu-
nidades Europeas», IURIS — LA LEY, Barcelona, noviembre, 2003.

102 Vid. Pdgs. 406 y ss relativas a este principio en derecho comparado, del libro GArRcia ViLLa-
LUENGA, L.: Mediacion en conflictos familiares... Op. Cit. Ed. Reus, 2006.

103 Vid. Portugal Law 29/2009, dated 29" June.Code of Civil Procedure. Article 249 — C. sobre
la confidencialidad, que sefiala: «Except with respect to the obtained agreement, the content of the
mediation sessions is confidential, not being able to be evaluated as evidence in court except in of
exceptional circumstances, namely when is in cause the protection of the physical or psychic integrity
of any person». En Italia, la Ley de 2010 de transposicion de la Directiva, sefiala en el art. 9, en relacién
al «Dovere di riservatezza: «1. Chiunque presta la propria opera o il proprio servizio nell’ organismo
o comunque nell’ambito del procedimento di mediazione e’ tenuto all’obbligo di riservatezza rispetto
alle dichiarazioni rese e alle informazioni acquisite durante il procedimento medesimo. 2. Rispetto
alle dichiarazioni rese e alle informazioni acquisite nel corso delle sessioni separate e salvo consenso
della parte dichiarante o dalla quale provengono le informazioni, il mediatore e’ altresi’ tenuto alla
riservatezza nei confronti delle altre parti», en relacion con el art. 10, relativo a la «/lnutilizzabilita’ e
segreto professionale.

14 Vid. Por todas, la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado,
que al regular los principios de la mediacidn, en el art. 7 recoge la confidencialidad, con el mandato,
para todas las personas que intervienen en el procedimiento de mediacién, de no revelar las informa-
ciones que conozcan a consecuencia del mismo. Contempla, asimismo, la obligacién de las partes en
un proceso de mediacion de no solicitar en juicio ni similares la declaracion del mediador como perito
o testigo de una de las partes, para no comprometer su neutralidad, sin perjuicio de lo establecido por
la legislacién penal y procesal. Asimismo, las actas que se elaboran a lo largo del procedimiento de
mediacidn tienen cardcter reservado. Como excepciones se contemplan la informacién obtenida en el
curso de la mediacidn que no estd personalizada y se utiliza para finalidades de formacion o investiga-
cion, o cuando exista una amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica de una persona.

195 Asf, se ha considerado como «la condicidn «sine qua non» para el buen funcionamiento de las
ADR, porque contribuye a garantizar la franqueza de las partes y la sinceridad de las comunicaciones
durante el procedimiento» (Ap. 78 al 82 del Libro Verde sobre las modalidades alternativas de resolu-
cion de conflictos en el dmbito civil y mercantil). Vid. También apartado II1.vi, de la Recomendacion
98 (1), relativo al proceso de mediacidn.

196 E] Cédigo de Conducta Europeo para los Mediadores, art. 3.1. sefiala la importancia de que este
principio forme parte de los elementos del contrato inicial de mediacion y que sea entendido y asumido
por las partes. Asimismo, recoge la obligacion expresa de reserva del mediador, salvo razones legales o
de orden piiblico, haciendo referencia concreta a la informacién obtenida en los espacios mds intimos
de mediacion que son «los caucus». Vid. art. 4: «El mediador respetard la confidencialidad sobre toda
informacion, derivada de la mediacion o relativa a la misma, incluida la mera existencia de la media-
cion en el presente o en el pasado, a menos de que haya razones legales o de orden piiblico en sentido
contrario. Salvo disposicion legal en contrario, ninguna informacion revelada confidencialmente a los
mediadores por una de las partes podrd revelarse a otras partes sin su autorizacion».

197 Vid. Considerando 23 de la Directiva 2008/52/CE.

108 Vid. art. 7 de la Directiva 2008/52/CE.

109 Cuestion ésta que pudiera dar lugar a reconsiderar la buena fe con la que llegan las partes al
proceso de mediacidn en estos supuestos, al no querer asumir dicha confidencialidad, tal vez, por enten-
der que en un «futuro juicio» les puede ser de utilidad contar con datos revelados en dicho proceso.

10Vid. Supra. Nos referimos a colaboradores como «personas que participan en la administracién
del proceso de mediacion»,.ex. art. 11.1°
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! La referencia al «Acta inicial», debe entenderse como la hecha al «contrato de mediacién» que
da inicio al proceso de mediacién y que recoge los derechos y obligaciones de las partes, en relacion
directa con los principios que presiden el referido proceso.

12 Como seiiala el informe del CGPJ en este punto, el Anteproyecto afiade en ambos casos «pre-
via autorizacion judicial motivada», giro de acierto dudoso si se piensa que no es una autorizacién lo
que el érgano judicial tendrd que emitir, sino antes bien una denegacion del permiso para no declarar
toda vez que éste haya sido invocado por el sujeto a quien inicialmente favorezca, denegacién que de
conformidad con el articulo 371 LEC deberfa adoptar la forma de providencia, que es una modalidad
de resolucion que no debe necesariamente revestir una motivacion (vid. articulo 208.1 LEC). Con-
vendria pues tratar de lograr en este punto una mayor coherencia de la norma proyectada con nuestra
legislacion procesal civil».

113 Asf, una interpretacidn literal del precepto indicaria que las partes pueden, por su sola voluntad,
comprometer la confidencialidad del tercero, obligdndole a poner de manifiesto hechos, informaciones
o documentos que han estado a su disposicion durante el proceso mediado, por su cualidad de mediador,
a pesar de la prohibicion de tal hecho en el Anteproyecto y la responsabilidad que de ello se deriva.

!4 En relacién directa con este principio estd la modificacion de la LEC, arts que se propone por
el Anteproyecto. Asf, se agrega un apartado 3 al articulo 335 LEC y se modifica el art. 347.1.1 LEC, a
fin de impedir que quien hubiese actuado como mediador pueda emitir dictamen o actuar como perito
en un proceso judicial posterior sobre el mismo asunto (apartados 3 y 4 de la DF2.%).

115 La misma Ley 15/2005, de 8 de julio, en su Disposicién final tercera, hizo referencia expresa
a la confidencialidad como principio sobre el que se ha de basar el proyecto de ley que el Gobierno
deberfa remitir a las Cortes.

16 El art. 14 del Anteproyecto reitera la exigencia, ya contemplada en el art. 13 del mismo cuerpo
legal, de que el mediador esté inscrito en el Registro de mediadores y de instituciones de mediacién.
Confiamos en para el acceso a dicho Registro se establezcan condiciones de competencia y ésta se
vincule a la formacién. Cuestién a la que deberia dar respuesta el Anteproyecto, como expondremos.

117 A este respecto, vid RoGeL VIDE, C.: «Los mediadores, sus obligaciones y su responsabilidad.
Comentario critico de los articulos 13,16, 17 y concordantes del Anteproyecto de Ley de mediacion
en Asuntos civiles y mercantiles», RGLJ, época 111, afio 2010, n° 2, abril-junio, pags 309-328, donde
el autor hace un pormenorizado andlisis, entre otras cuestiones relativas a la materia, respecto de los
dafios y perjuicios indemnizables en relacion con la culpa y el dolo del mediador, sefialando signifi-
cativas diferencias con la institucion del arbitraje y realizando importantes reflexiones respecto de la
figura del mediador en el Anteproyecto referido.

118 Vid. art. 14 en relacién con la Exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley y con los arts
13 y el 15 del Anteproyecto, asi como con la Disposicién Adicional tinica.

19 La Exposicién de motivos dispone: «... La figura del mediador es evidentemente la pieza
esencial del modelo, puesto que es quien ayuda a encontrar una solucion dialogada y voluntariamente
querida por las partes. La actividad de mediacion se despliega en miiltiples dmbitos profesionales y
sociales, requiriendo habilidades que en muchos casos dependen de la propia naturaleza del conflicto.
El mediador ha de tener, pues, una formacion general que le permita desemperiar esa tarea y sobre
todo ofrecer garantia inequivoca a las partes por la responsabilidad civil en que pudiese incurrir».

120 Vid. Infra.

121V, gr., quiénes han de ser los destinatarios de la formacién en mediacidn; cudntas horas ha
de tener ésta y qué contenido, qué pricticas serdn exigibles y qué pruebas ha de superar el alumnado
para demostrar su formacion, qué perfil ha de tener el candidato a la formacidn y si ha de establecerse
una formacion continua; qué papel han de asumir las Universidades, los colegios profesionales y las
Asociaciones en la formacion, y si han de tener o no algin cometido y responsabilidad en la creacion
y gestion de registros de mediadores y si han de ostentar potestades disciplinarias y deontoldgicas.
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122 La inscripcidn en la lista de mediadores, que no se cierra a una formacién de origen determi-
nada (psicélogos, abogados, notarios, jueces, abogados del estado, trabajadores sociales, maestros...),
se puede solicitar si se cumplen, entre otros, los requisitos siguientes: concertar un seguro de respon-
sabilidad civil, ser de «confianza» y estar «técnicamente cualificado». Este tiltimo requisito exige estar
familiarizado con las bases juridicas y psico-sociales de este proceso y una formacidn especifica de
mediacidn, que se llevard a cabo en centros docentes y pricticos de aquellas instituciones, incluidas
Universidades, que el Ministro de Justicia haya recogido en la lista de instituciones de formacion y
cursos para la mediacién en asuntos juridico-civiles. La Ley se refiere a los contenidos de la formacion
(vid art. 29.1 de la ley de mediacion Austriaca).

123 Vid. Capo III. ORGANISMI DI MEDIAZIONE, art. 16, n° 5: « Presso il Ministero della gius-
tizia e’ istituito, con decreto ministeriale, [’elenco dei formatori per la mediazione. Il decreto stabilisce
i criteri per Uiscrizione, la sospensione e la cancellazione degli iscritti, nonche’ per lo svolgimento
dell’attivita’ di formazione, in modo da garantire elevati livelli di formazione dei mediatori. Con lo
stesso decreto, e’ stabilita la data a decorrere dalla quale la partecipazione all’attivita’ di formazione
di cui al presente comma costituisce per il mediatore requisito di qualificazione professionale».

124 En Francia, tras la creacién del Consejo Nacional Consultivo de Mediacién Familiar (CNCMF
—J.0: n°234, de 9 de octubre de 2001), por el Ministerio de Empleo y Solidaridad, en marzo de 2004,
dicho organismo presenté un documento «Mediation familiale: Un métier pour I’avenir», con impor-
tantes recomendaciones y propuestas. En €l se recoge la referencia al interesante Diploma nacional
de mediador familiar (Diploma d’Etat de mediateur familial) otorgado por el Ministerio de Empleo y
Solidaridad, y creado por Decreto n° 2003, 1166 de 2 de diciembre de 2003, y que recoge los conte-
nidos que han de tener la necesaria formacién del mediador familiar, y que, sin duda, establecerd un
marco fundamental en esta materia, no sélo en este paifs (vid. Orden de 12 de febrero de 20014 , sobre
la creacion de un Diploma de Estado de mediador familiar).

125 Vid. La Recomendacion n° R( 98), en el apartado «I/I- Organizacion de la mediacion.

126 En la consulta realizada con cardcter previo a la elaboracién del Libro Verde, se contemplaban
como caracteristicas esenciales exigibles del mediador, en los distintos paises, las siguientes: a) la pro-
fesionalidad; b) la formacion adecuada (posesion de recursos y habilidades); ¢) el manejo de técnicas
de gestion de conflictos; d) la posesion de las cualidades imprescindibles de transmisor de confianza y
de facilitador de la comunicacion; f) el entrenamiento de la capacidad de ayudar a desvelar los intereses
reales que subyacen en todo conflicto, debajo de las posiciones coyunturales de las partes...

127 La importancia de que el mediador sea competente, vuelve a quedar patente en la designacién
del mismo, exigiéndosele que se asegure que tiene la formacion necesaria para proceder a la mediacion,
debiendo informar sobre este extremos si las partes lo solicitan.

128 Asi, el art. 3b, de la Directiva 2008/52 dispone: « “mediador”: todo tercero a quien se pida
que lleve a cabo una mediacion de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su
denominacion o profesion en el Estado miembro en cuestion y del modo en que haya sido designado
o0 se le haya solicitado que lleve a cabo la mediacion».

129 En el art. 4.2 de la Directiva 52/2008, declara: «Los Estados miembros fomentardn la for-
macion inicial y continua de mediadores para garantizar que la mediacion se lleve a cabo de forma
eficaz, imparcial y competente en relacion con las partes».

130 Asf, La Comisién, se compromete a orientar la creacién de medidas autorreguladoras, en
especial, a través de cédigos de conducta europeos (vid. art. 4 Directiva 52/2008). Dicha necesidad
estd recogida en el art. 15 del Anteproyecto de Ley de mediacion.

BV, gr., el curso de Especialista en mediacién de la Universidad Complutense de Madrid, lleva
ofreciendo capacitacion en mediacion de alta calidad desde 1997, siendo un curso reconocido por el
Foro Europeo de mediacion familiar y por la Generalitat de Catalufia, y siendo miembro del Foro
Mundial de mediacion (www.mediacion-ucm.es).
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132 Vid. GARcia VILLALUENGA, L y BoLaRos CarTUIO, L.: Situacion de la mediacion familiar en
Espaiia. Deteccion de necesidades, desafios pendientes, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2007.

133 Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la Comunidad Auténoma
de Andalucfa en su art. 13, y en relacidn a la persona mediadora, dispone que : «/. La mediacion fami-
liar se efectuard por profesionales de titulacion universitaria o titulo de grado en las disciplinas de
Derecho, Psicologia, Psicopedagogia, Sociologia, Pedagogia, Trabajo Social o Educacion Social, o
cualquier otra homdloga de cardcter educativo, social, psicoldgico o juridico.2. La persona mediadora
deberd estar inscrita en el Registro de Mediacion Familiar de Andalucia. 3. Asimismo, la persona
mediadora deberd acreditar: a) La formacion especifica o la experiencia en mediacion familiar en
los términos que reglamentariamente se determine...». Por su parte, la Ley 1/2007, de 21 de febrero,
de Mediacién Familiar de la Comunidad de Madrid, sefiala en su E.M como objetivo de la norma, el
garantizar «la cualificacion y formacion del profesional como persona fisica que realiza la mediacion,
protegiéndose de esta forma los intereses de las partes que soliciten el inicio de un proceso media-
dor» y, en el titulo II, la Ley regula la cualificacién y formacion especializada en mediacién familiar
que deben acreditar los profesionales inscritos en el Registro de Mediadores Familiares para llevar a
cabo las funciones de mediacién. La Ley opta por una férmula amplia, ya que se exige al mediador
«estar en posesion de cualquier titulo universitario de grado superior o medio y tener una formacion
especifica en materia de mediacion». Por su parte el articulo 9 de la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de
Mediacién Familiar del Pafs Vasco, requiere demostrar una preparacion especifica, suficiente y conti-
nua en mediacion familiar, la cual deberd incluir en todo caso un curso tedrico-préctico en mediacion
de una duracién minima de 200 horas.

134 Asi, Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacidn en el dmbito del derecho privado, ex
art. 3.1, requiere que los mediadores no sélo posean un titulo universitario oficial, sino que acrediten
«una formacion y una capacitacion especificas en mediacion».

135 No podemos estar mds de acuerdo con lo dispuesto en el informe del CGPJ en este punto, al
decir que: «Dificilmente podrdn los mediadores proporcionar un servicio de calidad si no se pone el
énfasis en su correcta preparacion profesional»

136 Sobre el titulo de grado.

137 Vid, lo que sefiala a este respecto la Ley de Mediacién familiar Belga, de 19 de febrero de
2001 (www.drotbelgue.net), segin la cual pueden ser mediadores, entre otros, los abogados y los
notarios que respondan a los criterios especiales establecidos por sus Colegios, y cualquier persona que
cumpla los requisitos establecidos por las autoridades administrativas, disponiéndose que el contenido
se regulard por Reglamento.

138 Asf, el mediador habrd de formarse, entre otras materias, en teoria de conflicto, en técnicas
de comunicacion y, por supuesto, en Derecho— en aquéllas cuestiones juridicas que son trascendentes
para la mediacion. En este sentido entendemos el papel que el Anteproyecto atribuye a los mediadores
en el control de que el acuerdo de mediacion es conforme con el ordenamiento juridico, ex art. 28 del
Anteproyecto (en esta medida se venifa trabajando desde los distintos cursos de formacién de media-
dores, principalmente, desde las Universidades). Sin embargo, surge la preocupacion en relacion con
la fuerza de cosa juzgada que el texto legal atribuye al acuerdo de mediacidn, ex. art. 28.4, ya que la
formacion en derecho que se le ha de requerir en consecuencia al mediador ha de ser realmente exi-
gente, no solo para que el posible acuerdo sea conforme a la ley, moral y orden publico, sino también
para que garantice los derechos de todas las partes, habida cuenta que frente al acuerdo sélo cabria
solicitar la anulacion o revision conforme a las normas de la LEC. Esta cuestion, no sélo no tiene
antecedente alguno en nuestra legislacion, sino que puede llegar a pervertir la propia filosoffa de la
institucion mediadora y la funcion del mediador, que se puede convertir mds en «un garante publico»
que en un facilitador de la comunicacién y de la bisqueda de intereses comunes de las partes. La

755



Leticia Garcta Villaluenga

atribucion de tal cardcter ejecutivo a los acuerdos mediados, estd en sintonfa con el beneficio que le
reconoce el legislador a la institucion mediadora de «liberar de carga de trabajo a la Administracion
de justicia», como apunta la E.M. del Anteproyecto; ello, puede suponer una revisién profunda del
modo de intervencidn en el proceso mediado y de las funciones y formacidn de origen y especifica de
los terceros que intervienen en él. Sobre los conocimientos juridicos deseables en el medidor, a la luz
del Anteproyecto. Vid. los aspectos que resalta, con buen criterio, RoGeL VIDE, C.: «Los mediadores,
sus obligaciones y su responsabilidad...», op. cit., loc. cit.

139 Sin duda, el registro puede tener una importante funcién del control de los mediadores ins-
critos si establece los criterios de acceso y determina que la formacidn especifica en mediacion sea
uno de los indispensables para constar en él como mediador. Esta funcidn, junto a otras como la de
publicidad e informacién, ayudarfa a fortalecer el principio de la profesionalidad que deberfa presidir
la actuacién del mediador.

756



