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EDITORIAL

LA MEDIACION A DEBATE EN EUROPA
¢HACIA LA VOLUNTARIEDAD MITIGADA?

LETICIA GARCiA VILLALUENGA y EDUARDO VAZQUEZ DE CASTRO
lgvillaluenga@ucm.es eduardo.vazquez @unican.es
Co-directores

Resumen: La Unidn Europea apoya y fomenta la mediacion como un ins-
trumento eficiente y econémico para prevenir y resolver conflictos, sin embargo,
los resultados no son satisfactorios. Por este motivo, algunas voces estdn pro-
poniendo un proceso de mediacién obligatoria como requisito de procedibilidad
antes de acudir a los tribunales. Esta propuesta se opone frontalmente de nues-
tro principio legal de voluntariedad. El actual marco legal de la mediacion en
Espaiia implica que ninguna mediacion puede ser obligatoria para las partes. En
todo caso, nuestro modelo de mediacion no ha tenido el éxito esperado y habrd
que buscar un sistema equilibrado. Se debe considerar, de manera prudente, la
necesidad de explorar las posibilidades y ventajas de derivar a las partes a una
sesion informativa de mediacion previa antes de acudir a los tribunales. Esta
posibilidad es la que se denomina como “voluntariedad mitigada”.

Abstract: The European Union supports the promotion of mediation as an
efficient and cost-effective instrument for conflict prevention and resolution but,
however, the results are not satisfactory. For this reason, some people propose
submitting disputes to a compulsory mediation process prior to submitting the
conflict to justice. This is just the opposite of our main mediation legal princi-
ple, built on the basis of the voluntariness. The current [framework regarding
mediation in Spain implies that any mediation is non-binding on the parties.
Anyway, our mediation model has not, unfortunately, been as successful as had
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been expected; so, a balance has to be struck. Careful consideration needs to be
given about the possibilities and advantages of referring the parties 1o a manda-
tory informative mediation session prior to, or at the same time as the trial. This
scheme is the called “mitigated voluntary”.

Palabras clave: Mediacién obligatoria, mediacion voluntaria, voluntariedad

mitigada de la mediacion.
Key Words: Compulsory mediation, Voluntary mediation, Mitigated Volun-

tary mediation.

1. EL. BALANCE PREVISTO SOBRE LA IMPLANTACION DE LA
MEDIACION EN EUROPA

La implantacion de la mediacion esta siendo lenta y desigual en
Europa. Tras la aprobacion de 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, se penso, con cierta
ingenuidad y demasiadas expectativas, que el trabajo ya estaba hecho.
Sin embargo, las grandes diferencias entre los paises miembros, tejidas
sobre la base de una diversa concepcién de la mediacion, de una mayor o
menor implicacién de las instituciones en la apuesta por esta metodolo-
gia y de una cultura mds o menos predispuesta al litigio, han provocado
que los resultados en la aplicacion de la Directiva sean decepcionantes.
Las diferencias respecto a la institucion mediadora en la Unién Europea
ya quedaron patentes ante las dificultades surgidas en la tramitacion y
aprobacion final de la Directiva. Conviene recordar que la Directiva se
tramité y presenté como Propuesta ya en el afio 2004 (COM(2004) 713
final, 2004/0251 (COD), Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles {SEC(2004) 1314}, presentada por la Comision el 22 de
octubre de 2004.

En efecto, las grandes discrepancias mostradas entre los paises miem-
bros de la UE sobre el modelo de mediacion a adoptar ralentizo la confi-
guracién de su marco legal en Europa. As, muchas desavenencias surgian
por el hecho de mantener los estados el propio modelo de mediacion que
ya se estaba desarrollando en su legislacion interna. Estas divergencias
se manifestaron, sobre todo, en los modelos de los paises escandinavos e
Inglaterra y el modelo francés o el modelo de mediacion familiar asumido
por la legislacion autonémica espafola. Esta controversia retrasé en cua-
tro afios la aprobacién definitiva de la Directiva. Ademis, debido a estos

22 Anuario 2015: pdginas 21-36

Editoriz

desacuerdos sob
con una muy lim
frente a la vocac
Directiva de 200
mediacién en el
mediacion en as
Espaia”, Revist
325))
Finalmente,
tiva previo su re
aplicacion. Asi,
tiva, las Instituc
contrastar la efic
incipiente impla
funcionamiento
duccion de nuev
si su ambiciosa
de justicia. Con
Directiva (articu
sion de la mism
(21 de mayo de
En todo cas

Europeo ya se p
mediacion y enc
aplicacion de la
los Tribunales er
con una Propue
apuesta decidid:
a la administraci
peo 2009 - 2014
Asuntos Juridic
en los Estados
por los Tribunal
por unanimidad

Anuario 2015: pagir




the
da-

‘his

tad

un-

LA

en
nto
tos
irta
ho.
das
) o

1-36

Editorial. La mediacion a debate en Europa ;hacia la voluntariedad mitigada?

desacuerdos sobre el modelo de mediacién aplicable, la Directiva naci6
con una muy limitada vocacion de aplicacién a conflictos transfronterizos,
frente a la vocacion mucho mas ambiciosa de la malograda Propuesta de
Directiva de 2004 (vid. con mas detalle VAZQUEZ DE CASTRO, E., “La
mediacién en el marco de la recepcién de la directiva 2008/52/CE, sobre
mediacion en asuntos civiles y mercantiles. La pendiente trasposicion en
Espafia”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, N° 28, 2012, pags.
325.)

Finalmente, tras las dificultades para su aprobacion, la propia Direc-
tiva previé su revision a la luz de los resultados de la experiencia de su
aplicacion. Asi, desde el primer momento de la aprobacion de la Direc-
tiva, las Instituciones Europeas tuvieron un especial interés por testar y
contrastar la eficacia y aplicacion de la misma en la préctica. Desde esta
incipiente implantacién de la mediacion se disen6 un seguimiento de su
funcionamiento en los paises miembros, tal como corresponde a la intro-
duccién de nuevos elementos en el ordenamiento juridico y, sobre todo,
si su ambiciosa pretension era crear un nuevo acceso a la administracion
de justicia. Con este animo se previé en el propio texto articulado de la
Directiva (articulo 11) la necesidad de contar con un informe para la revi-
sién de la misma cuando transcurrieran ocho afios desde su aprobacion
(21 de mayo de 2016).

En todo caso, con la puesta en marcha de la Directiva, el Parlamento
Europeo ya se preocupd por este seguimiento sobre la implantacion de la
mediacién y encargé un primer Informe, como punto de partida, sobre la
aplicacién de la Directiva, su impacto en la mediacién y su aceptacion por
los Tribunales en los estados miembros. Este Informe institucional finalizo
con una Propuesta de Resolucién por el Parlamento Europeo donde se
apuesta decididamente por incluir la mediacién como uno de los accesos
a la administracion de justicia (Documento de sesion del Parlamento Euro-
peo 2009 - 2014, A7-0275/2011, 15.7.2011. INFORME de la Comision de
Asuntos Juridicos sobre la aplicacién de la Directiva sobre la mediacion
en los Estados miembros, su impacto en la mediacién y su aceptacion
por los Tribunales (2011/2026(INI)) y Propuesta de Resolucion adoptado
por unanimidad).
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2. TOMANDO EL PULSO A LA MEDIACION EN EUROPA Y SU
ESTADO DEL ARTE

En esta constante preocupacién en el seguimiento de la aplicacion
¢ implantacién de la Directiva de Mediacién, el Parlamento Europeo
ha vuelto a tomar protagonismo. Asi, adelantindose a la fecha estable-
cida para el informe de revisién de la Directiva, el referido Parlamento
ha encargado otro informe sobre el funcionamiento de la mediacion en
Europa, con la experiencia acumulada de cinco aos desde la aprobacion
de la Directiva. En efecto, ya se cuenta con un avance de la situacion
actual de la mediacién en Europa reflejado en un completisimo documento
elaborado con motivo de analizar lo ocurrido en el primer lustro desde
la aprobacion de la Directiva y que se publicé a principios del 2014. Los
resultados que arroja el citado informe hacen patente una clara decepcion.
De hecho, esta es la calificacion que aquellos merecen en el propio estu-
dio, que alude también a la debilidad de las politicas empleadas Se ha
constatado, por tanto, la sospecha de que la mediacion en Europa, tras los
cinco primeros afios de aprobacién de la Directiva, no estd funcionando
como serfa deseable y que el éxito de implantacién y desarrollo de este
instituto estd lejos de responder a las necesidades que pretendia atender.

(http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/
j0in/2014/493042/IPOL-JURI_ET%282014%29493042_EN.pdf)

En efecto, el coordinador del citado estudio, G. de Palo, ha recogido
en esencia algunas ideas , tras el andlisis de un total de 816 cuestionarios
recibidos de los 28 estados miembros de la UE, en un interesante articulo:
“A False ‘Prince Charming’ Keeps ‘Sleeping Beauty’ in a Coma: on Volun-
tary Mediation Being the True Oxymoron of Dispute Resolution Policy”
en el libro Contemporary Tendencies in Mediation. Dykinson, 2015. Asi,
El “Rebooting study”, utilizando una curiosa metifora, determina que la
Mediacion en la Unién Europea todavia es la “bella durmiente” y que
a no ser que los elementos de la “mandatory mediation” se introduzcan
por ley, la bella durmiente no despertard, al menos, en el lado europeo
de océano atlantico.

Esta parece ser la apuesta clara que se plantea desde el informe, por
lo que no es de extrafiar que se cite en €l en distintas ocasiones el modelo
que se ha adoptado en Italia.

Sin embargo, es opinién generalizada que en Italia la mediacion no
es la panacea, es decir, no funciona, al menos, como cabria esperar por
sus estadisticas. En este sentido, merecen destacarse los resultados de un
importante Proyecto de Investigacién, liderado desde la Universidad de
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Camerino FAR 2014/2015, titulado: «Alternative disputes resolution for
an effective iustice», coordinado por el Prof. Giovanni Arieta

Preocupados, igualmente, por la situacién de la mediacion tras la
Directiva, el grupo GEMME, ha realizado un importante trabajo que puede
analizarse en el documento “Debate asociativo sobre el disefio de un
modelo de derivacion a mediacion y control de calidad de la actividad
mediadora desde los tribunales de justicia”. Documento interno de trabajo
de GEMME Espaiia. Octubre de 2015 (www.mediacionesjusticia.com),
que, conociendo de primera mano el terreno que pisa, no sélo atinan con
un diagndstico, que puede resultar en parte coincidente con algunas con-
clusiones a las que llega el informe del Parlamento Europeo, sino que,
ademds, apuntan los errores a evitar en las medidas que puedan ponerse
en marcha para paliar las carencias de unas politicas europeas que no
han resultado eficientes. Muchas leyes pero pocos medios materiales o
recursos acaban por resultar ineficientes. Ciertamente, el factor de la crisis
econémica no ha ayudado a los objetivos de consolidar la mediacion y,
sin duda, resulta muy complicado introducir y poner en marcha una nueva
institucion de la que se predica la necesidad de fomentar su implanta-
cion... pero a coste “07.

Llegamos por fin al informe anunciado por la Directiva para su revi-
sién. Este informe estd ahora en fase de elaboracion. Con el fin de rea-
lizar un sondeo amplio sobre la aplicacion de la Directiva se habilité un
formulario electrénico abierto a la participacion de todos los ciudadanos,
organizaciones y autoridades publicas. El plazo para aportar contribucio-
nes se cerré el 11 de diciembre de 2015. El cuestionario se encontraba
disponible en una pagina web: (http://ec.europa.eu/justice/newsroom/civil/
opinion/150910_en.htm)

Aunque atin pasard algin tiempo hasta conocer los resultados del
informe/ consulta, puede afirmarse que son ya perfectamente imaginables
o previsibles por cualquier profesional europeo que haya tenido el inte-
rés de desarrollar su actividad en torno a la mediacién. También parecen
previsibles los resultados a la luz de las conclusiones del informe previo
del Parlamento Europeo y, desde luego, resultaba bien conocida por los
jueces y magistrados d¢ GEMME que se enfrentan a esta situacion cada
dia en sus respectivas jurisdicciones. En Europa, a diferencia de lo que
puede ocurrir en EE.UU., si se pretende que la mediacion sea una nueva
forma de acceso a la justicia debe revestir un cierto cardcter institucional.
Esta singularidad se debe, como bien indica Pascual Ortufio, a que somos
“herederos el sistema de justicia burocratico desarrollado tras la codifica-
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cion napolednica” (Documento interno de trabajo de GEMME debatido
en su Asamblea de 3 de octubre de 2015).

Dejar el funcionamiento de la mediacion a la exclusiva suerte de la
iniciativa privada no acaba de funcionar. Menos atdn si, como en Espafia,
se deja abierta la posibilidad a que se ejerza la mediacion a través de la
adscripcion a una Institucion de Mediacion o de forma absolutamente
independiente y auténoma. Se suele utilizar desde EE.UU. el término
de “paternalismo”, en un sentido peyorativo, para referirse a determina-
das politicas legislativas. Sin embargo, también puede afirmarse que la
ciudadania europea se ha acostumbrado a contar con ciertas garantias o
respaldo institucional en determinados 4mbitos que hace que se desconfie
de servicios que no cuenten con tal apoyo. La justicia es uno de estos
ambitos en los que se le hace mas dificil al ciudadano confiar en nuevos
servicios que no tengan tal respaldo institucional, al fin y al cabo, cada
vez se vincula con mayor criterio el concepto de “tutela judicial efectiva”
(art. 24 de la CE) con la posibilidad de ofrecer al ciudadano (justiciable)
la via mas idonea para solucionar su conflicto.

3. LAS PROPUESTAS DE REVISION DEL SISTEMA DE
MEDIACION: LA OBLIGATORIEDAD Y LA VOLUNTARIEDAD
MITIGADA

De cuanto antecede expuesto, a falta de los resultados del informe
de revisién de la Directiva, parece evidente que se propondrd un cambio
de planteamiento en aquellos ordenamientos juridicos europeos donde la
mediacion no acaba de implantarse o donde su ritmo de consolidacion
resulta demasiado ralentizado. Una de las propuestas que estd siendo con-
siderada pasa por un replanteamiento de alguno de los principios de media-
cion. Concretamente, el principio que con mds probabilidad se revisara es
el de voluntariedad porque la tendencia en Europa apunta hacia una “obli-
gatoriedad/versus voluntariedad mitigada™. Es decir, la obligatoriedad de
acudir a la sesion informativa de mediacion, pero no la obligatoriedad de
concluir una mediacion antes de acudir a la via judicial.

Ciertamente, la tendencia actual en Europa estd siendo protagonizada
por una “cierta” obligatoriedad de la mediacién. Deben distinguirse en
esta tendencia dos situaciones diferentes. Algunos paises se apresuraron
a adoptar ¢l modelo de mediacion obligatoria como requisito de procedi-
bilidad (paises como Italia, Bulgaria y Eslovenia) y los resultados pueden
parecer buenos si se atiende a las frias estadisticas, pero la realidad dista
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mucho de ser la idénea. Lo cierto es que en estos paises ha sucedido lo
mismo que sucedié con la conciliacion en Espana cuando se estable-
cfa como requisito de procedibilidad en la jurisdiccion civil y su escaso
éxito prdctico llegé a convertirlo en un tramite indtil que debia sortearse
cuanto antes para acceder al proceso judicial, hasta que en 1984 volvio
a configurarse como meramente facultativo. Compartimos la opinion de
Pascual Ortufio que este escaso éxito de la mediacion obligatoria, en los
paises que la configuraron asi desde su mds incipiente aparicion, se debe
a “la ausencia de tradicion negociadora y la escasez de mediadores con
experiencia contrastada”. Esta imposicién legal inoportuna ha dado lugar
a “una reaccion adversa por parte de los operadores juridicos, fundamen-
talmente de los abogados, pero también de los jueces™.

Precisamente, un modelo de mediacion “obligatoria o con una obliga-
cién mitigada” podria resultar mds eficaz desde el momento en el que se
cuenta con una experiencia contrastada en mediacion y unos mediadores
profesionales con una formacién adecuada y no improvisada. Este es uno
de los motivos que ha provocado que en Francia se hayan decidido a
probar un nuevo método de mediacién previa obligatoria. Se trata de una
obligatoriedad mds sutil que la de la legislacién italiana. El Codigo de
Procedimiento civil francés (art. 56) tras la reforma operada por el Decreto
282 de 11 de marzo de 2015, introduce la obligacién al demandante, bajo
sancion de nulidad, de indicar en la demanda las diligencias llevadas a
cabo para tratar de conseguir una resolucién amigable de la controversia,
salvo que justifique un motivo legitimo para no haberlo intentado (por
razén de urgencia, la propia indole del conflicto y en particular si afecta
al orden piiblico). La férmula francesa resulta ingeniosa, facilita la media-
cién como medida preventiva de la escalada del conflicto y el pleito y la
torna en un procedimiento habitual para las partes y abogados.

En este sentido, la Ley francesa va mds alld de los avances de la
mediacion en Holanda o Alemania que se fundamentan precisamente en
la actividad judicial de derivacién para promover la mediacion. En Ale-
mania, incluso, se ha habilitado un cuerpo especial de jueces para realizar
mediaciones, como se tiene ocasion de observar en la experiencia relatada
por el Juez Dr. Hans Kieserling en las Cronicas del n® 2 de esta misma
revista. Sin embargo, todos coincidimos en considerar que resulta mas
dificil reconducir un conflicto a mediacién y que ésta obtenga buenos
resultados, cuando el pleito ya se ha iniciado que cuando adn no se han
decidido definitivamente las partes a acudir a la jurisdiccion.

En Espaiia, aunque se parte de un claro principio de voluntariedad,
también estd prevista esta facultad de derivacion judicial a mediacion en
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la Ley procesal civil (art.414.1 LEC). Esta facultad judicial de derivar a
mediacién, en atencion al objeto del proceso, debe considerarse un sig-
nificativo avance. Sin embargo, se puede observar el peligro del fracaso
de estos sistemas de derivacion, no por depender de la mayor o menor
predisposicion de los jueces a derivar o atender los protocolos del CGPJ,
sino por la escasa o nula consecuencia de desatender ese llamamiento o
derivacién por los justiciables. En este sentido, en el encuentro organizado
por el CGPJ de jueces y magistrados de Asturias y Cantabria (encuentro
que tuvo lugar los dias 14 a 16 de octubre de 2015 en Santander) se puso
de manifiesto, de la propia experiencia, que muchos letrados desatendian
la derivacion, sin conocimiento de las partes, y sin mas explicaciones al
juez que preguntaba por el asunto.

En efecto, la inobservancia de la derivacion a mediacion, tal y como
se encuentra configurada en Espaiia, tiene escasas consecuencias para
las partes. Sin embargo, hay cierto margen para la actuacion, ya que la
Ley 5/2012 de Mediacién en Asuntos civiles y mercantiles, contempla
la posibilidad de levantar la confidencialidad sobre el hecho de asisten-
cia 0 no a la sesién informativa, puesto que esta fase de pre-mediacion
no se encontraria inclusa en esa posible confidencialidad del proceso de
mediacién (ex art. 17, pf 1° de la Ley), lo que sin duda se podria entender
como un elemento para valorar la falta de colaboracién con la justicia o,
al menos, la ausencia o no de buena fe en ¢l proceso.

En el mismo sentido, respecto la consideracion de mala fe en el pro-
ceso, podemos considerar las interesantes modificaciones introducidas por
la Ley 5/2012 en la LEC, en el art. 395.1, que establece en este precepto
que existe mala fe procesal, en todo caso, si se inici6 proceso de mediacion
en el que no colabord y finalmente se allana a la demanda. Lo mismo se
ha establecido, con una mis sutil modificacién introducida en ese articulo
395.1 LEC en la Ley 15/2015, de 2 de julio, respecto a la denostada
solicitud de conciliacién. También debe destacarse lo dispuesto en el art.
414, ap 1 del mismo texto legal, donde incluso en trimite de audiencia,
una vez planteada la contestacion a la demanda o la reconvencion, parece
plantearse una primera invitacion “cuasiformal” a la mediacion que ha de
atenderse. Asi, las partes, segtin lo dispuesto en la norma, han de indicar
su decisioén al respecto y las razones, en su caso, del rechazo a la misma.
Resulta evidente que si la Ley exige estas explicaciones serd para que
resulte posible asociar a las mismas alguna consecuencia juridica. También
este articulo contempla la derivacion judicial como una segunda invita-
cién, ya formal, “instando™ a las partes a que asistan a una sesion infor-
mativa de mediacion. Desde luego, si la primera invitacién lleva aparejada
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a una necesaria explicacion sobre su rechazo, la segunda invitacion, en la
B- que ¢l tribunal “insta™ a las partes a que asistan a una sesion informativa,
0 requerird también que se expliquen las razones de la inasistencia.
or En el interés por fomentar el acceso a la mediacion, en atencién al
I, objeto mediable del proceso, algunos Juzgados, incluso, ya estidn empe-
0 zando a considerar la mediacién a modo de “requisito de procedibilidad”
lo aunque entendemos que la interpretacion actual de la norma no dé para
0 ser tan extensa. No obstante, la filosofia que subyace en estas decisiones
0 propensas a una necesaria derivacion previa a la mediacién, o su sesion
in informativa, en muchos supuestos considerados idéneos para alcanzar
al acuerdos, esta claramente en linea, una vez mas, con la actual tendencia
de modificacion de la Directiva. En este sentido, pueden verse ya algunos
0 autos de Juzgados de Instancia en los que se hace alusion expresa a la
fa necesidad de acudir a la mediacion previa en determinados supuestos en
la los que el objeto de la controversia es adecuado e idoneo.
la Quiza la mas controvertida resolucion judicial, de entre aquellas a las
- que nos referimos, haya sido la del Juzgado de Primera Instancia nim.
in 52 de Barcelona, que mediante auto de 26 de enero de 2015, impone a
le una compaiiia aseguradora un multa de 40,27 euros por mala fe procesal,
Br concretada en un abuso del proceso, con base en el art. 11 de la LOPJ y el
0, art. 247.3 de la LEC. La juzgadora de instancia entiende que la compaiia
aseguradora tiene a su alcance otros métodos mucho menos costosos y
b rapidos como puede ser la mediacion, cuyo uso ni siquiera intenta Ademas
or se impone la multa al entender que la actitud de abuso del proceso pro-
fo duce un dafio para los intereses generales, siendo la juzgadora plenamente
in ] consciente del principio de voluntariedad de la mediacion.
ie 1 Puede parecer excesivo el sancionar por mala fe procesal por no haber
lo intentado la mediacién que se predica como absolutamente voluntaria en
la nuestro ordenamiento juridico. En cualquier caso, es cierto que, viendo los
it. escasos resultados de las derivaciones, los jueces y magistrados serdn cada
a, vez mds escépticos y finalmente desistirdn de derivar ante el desinterés de
X los derivados y las nulas consecuencias de desentenderse de la indicacion
e , judicial. En este sentido, resulta comprensible la severa interpretacion de
ar mala fe procesal para el caso de la falta total de atencién a la mediacion
a. instada por jueces y tribunales.
e Si se observan otros sistemas, se aprecia que una de las mds efecti-
i vas derivaciones a mediacion se produce en EE.UU., donde los propios
2- tribunales se erigen en ejemplo de triunfo de la mediacidn intrajudicial.
I- Es evidente que el sistema judicial estadounidense en nada tiene que ver
la con el nuestro y que el poder judicial o las facultades conferidas a los
36 Anuario 2015; paginas 21-36 29
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jueces son inmensamente mayores que las atribuidas a los jueces de la
Europa continental. Basta con pensar en que el sistema del Common Law
la jurisprudencia es fuente del Derecho y los jueces tienen a gala proclamar
la ficcién de que ellos hacen Derecho “Judges make Law”. Aunque en
los ordenamientos juridicos modernos del Common Law esta afirmacion
de que el Juez hace derecho ha quedado muy matizada, ciertamente la
discrecionalidad judicial en los paises con influencia del Common Law,
es mayor respecto a los paises con influencia del Civil Law. En este sis-
tema, dos han sido fundamentalmente los @mbitos donde se ha defendido
la mediacién obligatoria: las pequefias reclamaciones de cantidad (small
claims) y los desahucios en tiempos de crisis. (R. Wissler, «The Effects
of Mandatory Mediation: Empirical Research on the Experience of Small
Claims and Common Pleas Courts», Willamette Law Review, Vol. 33, p.
565, 1997.)

Partiendo de las consabidas y sobresalientes diferencias entre nuestro
sistema y el estadounidense, no cabe duda de que este sistema resulta efec-
tivo sobre la base de la imperatividad y también de la capacidad institucio-
nal de ir generando cultura de negociacién en los operadores juridicos y
en la ciudadania. En los tribunales estadounidenses ignorar o desobedecer
una derivacién a mediacion implica cometer un delito o falta de desacato
por parte de los abogados que lleva aparejadas importante multas (no
siempre repercutibles en la minuta a sus clientes que, en ocasiones, son
los que se muestran reacios a la mediacion).

Todas estas experiencias, sus resultados y la evolucion de la propia
figura de la mediacién se ven reflejadas en el ya citado informe del Parla-
mento Europeo que invita a tomar medidas correctoras en la politica legis-
lativa europea. Mds alld de las estadisticas comparativas que se manejan,
donde paises como Alemania, Italia, Holanda o Inglaterra registran mas
de 10.000 procesos de mediacion, mientras que en paises como Espaiia no
se llega a los 2.000, debe destacarse que el 50 % de los paises miembros
de la UE no registran mads de 500 mediaciones al aiio. El informe referido
lleva por titulo “la paradoja de la mediacién en la UE” porque los datos
reales de ahorro econémico y de tiempo que se contemplan, son realmente
reveladores de las ventajas de la mediacion intrajudicial llevada a cabo,
frente a los litigios en los que no se ofrece esta alternativa. Sin embargo,
la mediacion no acaba de implantarse. Por este motivo, se plantea la posi-
bilidad de establecer una mediacién “imperativa”. Se considera que, mas
alld de la experiencia italiana, los sondeos de opinién muestran que los
elementos obligatorios en mediacion se vienen considerando aceptables
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por la mayoria, superando la concepcion imperante en un pasado muy

reciente en el que este tema era considerado como “tabu”.

4. :ES MUTABLE NUESTRO PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD?

Junto al hecho de plantearnos si regular la sesion informativa como
obligatoria puede conculcar o no el principio de voluntariedad, cabe analizar
si resulta aceptable mutar, en el sentido de mitigar, uno de los considerados
principios esenciales de la mediacion, sobretodo, en ordenamientos juridicos
que, como el nuestro, parecen concebir la voluntariedad casi de modo abso-
luto. De otro lado, la cuestion es determinar si establecer la mediacion “ab
initio” como una medida de obligado cumplimiento funcionard en culturas

juridicas que han demostrado que atin desconfian de este procedimiento.

Respecto a la primera cuestion, siempre hemos sostenido que la media-
cion cuenta con la flexibilidad como una cualidad inherente o consustancial a
su concepto, lo que, v. gr. ha favorecido su expansion desde el @mbito familiar
a otros contextos muy diferentes en que se producen situaciones de conflicto.
Esta expansion en muchas ocasiones ha sido espontinea, al basarse en la
practica que habilita la autonomia de la voluntad (mediacion hipotecaria)
y, en otras, ha sido provocada por el legislador (mediacion concursal o de
consumo serian los ejemplos mds recientes). En este sentido, entendemos que
no debe adoptarse una posicion dogmatica sobre el concepto o configuracion
de la mediacion. Es una figura relativamente nueva en nuestro ordenamiento

juridico que va evolucionando para adaptarse a todos los dmbitos del con-

flicto, en proceso ella misma de consolidacion.

Ante una nueva institucién la tendencia natural es aferrarse a unas
caracteristicas esenciales que definan y configuren su naturaleza. Se trata
de consolidar un concepto sobre una base convencional sélida y firme. Por
este motivo fue un gran reto inicial para la doctrina analizar la naturaleza

juridica de la mediacion, tanto del propio contrato de mediacion, como de

los procesos descritos en las distintas leyes que la regulan, (Vid. GARCIA
VILLALUENGA, L.: Mediacion en conflictos familiares, una construccion
desde el Derecho de familia. Ed. Reus, 2006). Sin embargo, no podemos
permanecer estdticos, sino que debemos acompaiiar al concepto en su pro-
greso, en su evolucion para adaptarse a las necesidades juridicas y sociales
a las que sirve esta institucion.

Hay que ser conscientes de que ¢l propio andlisis de la naturaleza juridica
no deja de ser instrumental para lograr consolidar un concepto, pero que,
en todo caso, se necesita una cierta seguridad juridica para evitar que los
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conceptos se desnaturalicen (incluso por el legislador). Como suele decirse
a la hora de analizar los contratos tipicos, la realidad es tozuda y las cosas
son lo que son y no lo que se pretenda o se diga que sean. Sin embargo,
NO vamos a ser tan ingenuos como para pensar que en el derecho todo es
blanco o negro sin lugar para los grises y claroscuros. Resulta utdpico pensar,
como pensaba Jose Antonio Estévez, que con la calificacion doctrinal de la
naturaleza juridica “el Derecho experimentard un verdadero rescate de su
cautiverio politico. No serd ya el capricho o la improvisacion de legisladores
impreparados lo que decida la suerte de la justicia” (ESTEVEZ, J.A., “sobre
el concepto de naturaleza juridica”, en A.ED., n® 4, 1965).

Precisamente. uno de los criterios importantes a la hora de determinar la
naturaleza juridica de un concepto o figura se encuentra en la funcionalidad
del mismo. Es decir, se trata de responder a dos preguntas esenciales: para
qué sirve y porqué funciona la mediacién. Una vez que se tenga clara la
funcionalidad de la mediacién, se podra valorar si flexibilizando o mitigando
alguno de sus principios o caracteristicas continda el concepto respondiendo
a la misma funcién. Todo lo que sea apartarse de la funcionalidad desnatura-
lizarfa la figura, pero si se potencia o se mejora la funcion que desempeiia,
se tratarfa simplemente de una actualizacion del concepto que conserva su
plena sustantividad.

Para abordar correctamente este andlisis deberemos manejar dos niveles
diferentes de proyeccion del concepto de mediacion. De un lado la teoria
y, de otro lado, la técnica o prictica. En ocasiones se ha criticado a los te6-
ricos de la mediacién por su abstraccion y su poco interés por las técnicas
(en ocasiones las criticas se han suscitado por considerar los postgrados
en mediacion demasiado académicos). Lo cierto es que ambos niveles son
igualmente importantes. Debe manejarse tanto la teoria como la prictica y,
ademis, debe mantenerse la necesaria correspondencia entre ellas.

Si manejamos la teoria y la técnica, pero se produce una ruptura entre
estos dos niveles, el efecto es lo que Chrys Argirys denomina “la diferencia
entre las teorias recitadas y las teorias en uso”. Negar o tachar una técnica o
prictica que funciona y resulta adecuada para un conflicto o tipo de conflictos
porque no entra en nuestros esquemas teoricos no seria coherente. De otro
lado, sélo podrfamos incluir estas técnicas o practicas en el concepto tedrico
si tienen algin encaje en su ndcleo esencial. Es decir, se puede prescindir
de lo accesorio y contingente que rodea el concepto pero no de su esencia.

Desde esta perspectiva debe abordarse el posible cambio del principio
absoluto de voluntariedad en la mediacion, si por tal se entiende el acceso, la
permanencia y la conclusion de tal proceso. No puede considerarse oportuno
argumentar sobre la base de prejuicios, mantras o dogmas preconcebidos que

32 Anuario 2015: paginas 21-36

T VAR

o
%Mm

RARARAARR A

Edit

mantienen en i
basico del con
voluntariedad
voluntariedad
de conflictos.

5. LA TEND

La volun
de la mediaci
valores social
que diga, exp
las notas pos
voluntariedac
por conviccic
la voluntariec
hora de accex
a la hora de 1

Podria a
lante procesc
No obstante,
puede ser po
posiciones ta
mas que coa
En todo caso
el conocimie
nunciar la ac

Visto lo
voluntarieda
tradicion de
Asi, aunque
ser, la impoi
el mds puris
de la posibi

ésta via. Si
puesto que
resolver un
beneficio de
conoce. Tar

Anuario 2015:




icirse
cosas
argo,
do es
insar,
de la
le su
lores
sobre

lar la
lidad
para
rala
ando
endo
tura-
Jefla,
fa su

veles
soria
ted-
licas
ados
i son
ca y,

mtre
ncia
cao
ictos
otro
irico
ndir
Cia.
ipio
0, la
funo
que

Editorial. La mediacion a debate en Europa ;hacia la voluntariedad mitigada?

mantienen en abstracto que la voluntariedad, asi entendida, es un principio
basico del concepto de mediacion. Debe considerarse si este principio de
voluntariedad admite matices y cuestionarse si una obligatoriedad/ versus
voluntariedad mitigada podria tener encaje en nuestro sistema de solucion
de conflictos.

5. LA TENDENCIA A LA VOLUNTARIEDAD MITIGADA.

La voluntariedad estd actualmente enunciada como principio legal
de la mediacion y se ha establecido, junto al resto de principios, como
valores socialmente aceptados. En general, es dificil encontrar a alguien
que diga, explicitamente, que el principio de voluntariedad no es una de
las notas positivas mds interesantes de la mediacion. La relacion de la
voluntariedad con el factor de asumir los acuerdos de forma espontinea
por conviccion de las partes resulta crucial. Todos conocemos la teoria de
la voluntariedad en sus distintas facetas, de un lado, la voluntariedad a la
hora de acceder a su conocimiento y a la hora de elegirla y de otro lado,
a la hora de mantenerse o no en ella y de llegar o no a acuerdos.

Podria afirmarse que éstos son aspectos ineludibles para llevar ade-
lante procesos constructivos y sustentables de gestion de los conflictos.
No obstante, no es desacertado opinar que inducir a la mediacion también
puede ser positivo, toda vez que en ocasiones las partes se encuentran en
posiciones tan temerarias que obligarles a acudir a una sesién informativa,
mas que coartar su voluntad, podria ayudarles a racionalizar su conflicto.
En todo caso, la verdadera voluntad puede entenderse que se genera desde
el conocimiento del objeto (el proceso de mediacion), sobre el que pro-
nunciar la aceptacion o el rechazo.

Visto lo que antecede, consideramos que nada obsta para sostener la
voluntariedad mitigada de la mediacidn, siendo coherentes con nuestra
tradicién de analizar y respetar la naturaleza juridica de los conceptos,
Asi, aunque en nuestro ordenamiento juridico queda patente, y asi debe
ser, la importancia del principio de la voluntariedad, ningin mediador, ni
el més purista, es reacio a que se informe a las partes y a sus abogados
de la posibilidad de acudir al proceso de mediacién y en qué consiste
ésta via. Si somos coherentes, debiera ser una informacion obligatoria,
puesto que tener un mayor conocimiento de las distintas opciones para
resolver un problema y poder elegir la mds idénea al caso, va siempre en
beneficio del justiciable. Al fin y al cabo, no se puede elegir lo que no se
conoce. Tampoco estaria de mas el que los justiciables o sus abogados
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justifiquen o expliquen los motivos por los que deciden no acudir final-
mente a mediacion e inician o contindian un pleito (como se ha expuesto,
al menos en tramite de audiencia hay base legal para plantearlo), ello,
quizas, permitiera aclarar alguna cuestion relativa al proceso de mediacion
que favoreceria nuevas oportunidades.

De hecho, se ha acufiado ya el término de “obligatoriedad mitigada”
que parece haber encontrado bastante eco institucional. Ciertamente, al
tomarse como modelos de éxito en Europa aquellos en los que se ha
impuesto la mediacién obligatoria se trata emularlos sin resultar muy
terminantes con la imposicion y ésta se relativiza al circunscribirse tni-
camente respecto a la sesion informativa. Sin embargo, observiandose con
cierta perspectiva, en esta propuesta no resulta apropiado el término de
“obligatoriedad mitigada”. Realmente, lo que resultaria necesario es que
las partes acudiesen a una sesion informativa, que no puede considerarse
que suponga un inicio del proceso de mediacion al ser una fase previa
(suele denominarse premediacion).

En este sentido, denominar el sistema propuesto como de “obligato-
riedad mitigada™ de la mediacion no resulta correcto. Menos atn si lo que
se trata es de mitigar el principio actualmente vigente que es precisamente
el contrario, es decir, el de la voluntariedad. Desde este punto de vista,
resulta mas acertado denominar el sistema como “voluntariedad mitigada”
st observamos el cambio como una forma de modular el actual principio
de voluntariedad, en lugar de una mutacidn al sistema de mediacion obli-
gatoria. Efectivamente, lo opuesto a lo voluntario es lo obligatorio y el
cambio operaria desde un concepto al otro, pero si no se obliga a intentar
la mediacién sino sélo a informarse sobre el proceso parece adecuado afir-
mar que la mediacion continda siendo voluntaria con el matiz observado.
Es decir, no se esta ante la tesitura de elegir entre mediacion obligatoria
frente a mediacién voluntaria (cambiando el principio imperante) sino
ante la disyuntiva de pasar de una voluntariedad pura a una voluntariedad
mitigada. _

Como venimos afirmando, la funcionalidad tiene el limite de no llegar
a desnaturalizar el objeto de andlisis, forzando tanto los conceptos que
acaben por romperse, sin embargo, siempre es posible buscar categorias
comunes en las que encajen distintos conceptos. En todo caso, la defini-
cion de mediacion que ofrece la Directiva es tan amplia (articulo 3. A) que
puede dar cabida, también, a aquella que se desprenda de la interpretacién
extensa o flexible del principio de voluntariedad. De este modo hay que
entender también el concepto de voluntariedad en la nueva Ley foral del
Pais Vasco n® 7/2015, de relaciones familiares, que ha introducido en su
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articulo 6.2 la obligatoriedad de la asistencia a la sesién informativa de
mediacion. Asi, una vez que se inicie el proceso, el juez, para facilitar
el acuerdo entre las partes, bien a iniciativa propia o porque lo solicite
alguna de aquéllas, “podrd derivarlas con cardcter obligatorio a una
sesion informativa de mediacion intrajudicial a fin de que sean informadas
sobre dichas medidas, su funcionamiento y beneficios. En dicha sesion
las partes podrdn comunicar al mediador su decision de continuar o no
el proceso de mediacion”.

Mas alld de avances normativos como el sefialado, que responden a la
clara necesidad de que las partes y sus abogados accedan al conocimiento
minimo, al menos, del significado del proceso y de las caracteristicas de la
mediacion para que, en su caso, puedan beneficiarse de ella, no tenemos
duda de que las modificaciones legislativas que pudieran introducir la
sesion informativa como obligatoria en la mediacion intrajudicial, incluso
como en el modelo francés previa a presentar la demanda, no pueden plan-
tearse como actuaciones unicas. Ya nos advirtio el informe de la Direccion
General de Asuntos Legales del Parlamento Europeo de febrero de 2013
del fracaso de las derivaciones previas masivas. Esta claro que se corre
el riesgo de que dicho paso se convierta en un trdmite mds a superar para
llegar al litigio. Esta es precisamente la cuestion a la que aludiamos con
anterioridad. Las modificaciones legales, en paises en que por su cultura

Juridica se desconfie ain de la institucion mediadora, entre los que puede

estar el nuestro, requieren de una apuesta compleja, poliédrica, En ella
tienen que comprometerse todos los operadores juridicos, los jueces deri-
vando con criterio, los abogados sensibilizados con el tema porque han
sido preparados para ello ya desde la universidad (el master de acceso a
la abogacia recoge formacién bdsica en esta materia) y reforzados por
los colegios profesionales en su funcion, v.gr, los abogados, ofreciendo a
sus clientes la mediacién como una via de solucion de sus conflictos. A
ello hay que anadir el apoyo de las Administraciones para que la sesion
informativa sea, para el ciudadano, gratuita y de calidad (lo que no ha de
implicar la no remuneracion a los mediadores/as por su trabajo, ni basarse
en el puro “voluntarismo” de estos profesionales) o el establecimiento
de férmulas que permitan un facil acceso a la informacion, siendo ésta
obligatoria...

Junto a todo lo anterior, hay una pieza esencial que falta en este puzle
y a la que las politicas tienen que tener muy presente y es la necesaria
difusion de la metodologia de la mediacion y sus ventajas entre la ciuda-
danfa. Ni mas, ni menos, que ir creando cultura de busqueda de consenso
ante los conflictos. La mediacion no es la panacea, ni sirve para todos
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los supuestos, pero cuando es pertinente para el caso y para las partes,
no se puede privar a los justiciables de la oportunidad de acceder a ella
por desconocimiento.

En efecto, en el dnimo de las propuestas se encuentra la de dar la
maxima difusion a la mediacién para que llegue su conocimiento y, por
ende se favorezca su acceso, a la ciudadania y alasociedad... Sin embargo,
el éxito de la mediacién no depende tnicamente de ello, sino que este
factor ha de acompaiiarse de otro decisivo al que hemos aludido, y €s que
la mediacion que se ofrezca sea de calidad. En Espaiia, puede afirmarse
que ya s¢ ha madurado en la puesta en marcha de muchos programas
de mediacidn y se cuenta con muchos profesionales cualificados para
prestar el servicio en optimas condiciones, pudiendo encontrarse muchas
instituciones ptiblicas y privadas implicadas y comprometidas con el buen
funcionamiento de la mediacién (colegios y asociaciones profesionales,
cdmaras de comercio, fundaciones...). También la Universidad espafola
se ha implicado muy decisivamente en la formacién, investigacion y tras-
ferencia del conocimiento para consolidar la mediaciéon como disciplina
del conocimiento y lograr que avance. En este sentido, la Conferencia
de Universidades para el Estudio de la Mediacién y los Conflictos-CUE-
MYC (ww.cuemyc.org) también ha asumido el reto de profundizar en la
mediacion desde los tres pilares que sustentan la funcién y objetivos de
la Universidad, comprometiéndose con la capacitacion de los mediadores
para la imprescindible calidad de la institucién mediadora.

El poeta dijo que se hace camino al andar, en Espaiia llevamos mds
de tres décadas dando pasos importantes y no estamos solos, con noso-
tros caminan también los otros paises de la UE. La mayorfa tenemos las
mismas dificultades para que la mediacién se consolide y avance y, tal
vez ingenuamente, confiamos en que la revisién de la Directiva finalmente
acierte con la férmula idénea para implantar la mediacién en Europa, pase
0 no pase por replantear el alcance del principio de voluntariedad.

36 Anuario 2015: paginas 21-36

LA INTE
PROC
ME

Resumer
la judicial y I
institucionaliz
cion de la me
la gestion de |

Abogamo
procesos adap
que subyacen
substantiva y

Aplicamo
ética debe bus

Anuario 2015: pi




	img-170118132408-0001
	img-170118132408-0002
	img-170118132408-0003
	img-170118132408-0004
	img-170118132408-0005
	img-170118132408-0006
	img-170118132408-0007
	img-170118132408-0008

