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Resumen

El avance de la mediacién como forma extrajudicial y complementaria de
resolucion de conflictos es incuestionable. Su consolidacion como alternativa al
proceso judicial requiere que se definan y precisen algunas de sus cuestiones
fundamentales como son las ventajas e inconvenientes que presenta su aplica-
cion, asi como la definicién y regulacion legal de la figura del mediador.

1.- Planteamiento general

Convivir en comunidad, de forma ordenada y respetuosa, requiere de un
sistema juridico que, de una parte disponga derechos y obligaciones y de otra,
prevea la forma de resolver los conflictos que puedan producirse. La propia
dinamica social, imparable y en constante evolucion, también ha hecho cambiar al
Derecho, el instrumento a través del cual se regulan esos derechos, obligaciones y
formas de solucionar el conflicto, y asf frente a modelos mas “tradicionales” poco a
poco van abriéndose paso formas nuevas y diferentes de solucion del conflicto.

De ahf que la Administracion de la Justicia, en su forma mas tradicional y mas
utilizada por el ciudadano, no parezca ser suficiente a dfa de hoy. Acudir a los
juzgados y tribunales para resolver conflictos a través del correspondiente proceso
aparece ante la opinién de la ciudadanfa mas como un castigo que como un
beneficio. Muchas son las razones de la negativa percepcion, por parte de la ciuda-
danfa, del proceso judicial, y por extensiéon de la Administracion de Justicia. No
vamos a entrar en ellas puesto que no es la finalidad del presente trabajo, pero si
tomamos esta referencia para plantear, en términos generales, la viabilidad de las
alternativas extrajudiciales como complementos al proceso judicial en la resolucion
de conflictos.

“El presente trabajo es resultado del desarrollo del Proyecto de Investigaciéon subvencionado por
el Ministerio de Ciencia e Innovacién (Espafia) “Sistema procesal penal y métodos alternativos
de resolucion de conflictos: analisis critico y propuestas ante la reforma del proceso penal en el
espacio judicial europeo” (Referencia DER2011-26954). Investigador Principal: Dr. Lorenzo M.
Bujosa Vadell. Catedratico de Derecho Procesal. Universidad de Salamanca.
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Hemos de advertir que tampoco nos encontramos ante un fenémeno absoluta-
mente nuevo y desconocido. Ya lo advertia, tiempo atras, la profesora Calvo
Sanchez!, al indicar que la potenciacion de los llamados procedimientos alternativos
es ciclica y se corresponde con épocas de agudizacion de la crisis de la adminis-
tracion de la Justicia. Crisis de la justicia, cierto es, en la cual llevamos inmersos un
tiempo y que, en correspondencia con las acertadas predicciones de la profesora
Calvo, esta sirviendo de sustrato a la expansion del arbitraje, la mediacién y la con-
ciliacion, entre otras alternativas que pueden complementar al proceso judicial.

Dilucidar sobre la conveniencia de las alternativas extrajudiciales en la solucion
de conflictos nos conduce a plantear si el ciudadano ha de confiar en la Adminis-
tracion de Justicia (entendida en sentido estricto, como el acceso a juzgados y
tribunales) como unica forma de resolver disputas y litigios, o si ha de disponer de
otras posibilidades. La existencia de complementos al proceso judicial, siempre y
cuando sean verdaderamente complementos, en el sentido de no excluir ni imposi-
bilitar el ejercicio de acciones ante los érganos jurisdiccionales, es plenamente com-
patible con el constitucionalizado derecho fundamental procesal a la tutela judicial
efectiva. A partir del absoluto respeto a esta premisa, y siempre que se trate de
derechos o materias libremente disponibles por el ciudadano, no deberfa existir nin-
gun impedimento a la existencia, y al acceso, de mecanismos como el arbitraje, la
mediacion o la conciliacion.

Es mas, analizando con detalle el contenido de los pleitos —en casi todos los
6rdenes jurisdiccionales: penal, civil, administrativo o laboral— que se ventilan ante
los juzgados y tribunales, se comprueba que no todos ellos estan fundamentados en
cuestiones estrictamente legales (de aplicacién o interpretacion del derecho), sino
que en muchas ocasiones, son unicamente cuestiones personales, sin trasfondo ni
contenido juridico. Ante esta realidad, parece oportuno que se canalice hacia meca-
nismos complementarios al proceso judicial la solucién de disputas en las cuales la
interpretacion y aplicacion del derecho, elemento basico de la funcién jurisdiccional
que desarrollan jueces y magistrados en sus correspondientes juzgados y tribunales,
queda en un segundo plano, e incluso llegar a ser totalmente innecesaria para la
propia resolucion del conflicto.

Particularizando la cuestiéon hacia la mediacion, sobre la cual se van a centrar
nuestras reflexiones, ha de constatarse un dato mas. En la mayoria de los paises del
entorno europeo, salvo excepciones, se trata de un mecanismo desconocido (para
el ciudadano) y poco experimentado (para el jurista), con lo que, como tantas otras
cosas en la vida, requiere de tiempo y resultados para su satisfactoria implantacion.

1 CALVO SANCHEZ, “El proceso y sus alternativas: el procedimiento arbitral”, Arbitraje, mediacion y
conciliacion, Cuadernos de Derecho Judicial, ndm. Xxvi1, 1995, pag. 220, quien ademas puntualiza
que “no podemos dejar al margen que esta tendencia desjudicializadora, pese a sus elementos
positivos, deja entrever en su trasfondo, en muchos casos, la incapacidad o la falta de voluntad
respecto a la consecucion de la efectividad de la tutela que procuran los o6rganos
jurisdiccionales...”.
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Aun asi, el ciudadano percibe como un verdadero problema el tratar de acertar al
buscar la via mas adecuada para la solucién del conflicto que le afecta, incluso, y
esto es lo preocupante, lo considera en ocasiones de mayor relevancia que el propio
conflicto y sus efectos. Dejamos, por tanto, la cuestion apuntada puesto que
también requiere de un analisis pormenorizado y especifico, pero es evidente que
“algo” falla en nuestros sistemas de Administracién de Justicia cuando la mayor
preocupacion del ciudadano es determinar como solucionar el conflicto, y no lo es
tanto el conflicto en si mismo.

2.- La mediacion desde un contexto global

Personalmente entiendo que el verdadero valor y alcance de la mediaciéon en el
contexto de la Administracion de la Justicia es su implantaciéon como complemento
al proceso judicial, nunca como alternativa excluyente al mismo. Ademas la media-
cién ha de concebirse, y regularse legalmente, como opcién para la resolucion de
determinados tipos de conflictos, tanto en el ambito del derecho privado (excluyen-
do de la mediacion a las relaciones juridicas que afecten a derechos no disponibles)
como en el ambito del derecho publico. En este segundo aspecto debiendo quedar
fuera de su aplicacion aquellas situaciones que por motivos de orden publico,
proteccion a las personas o victimas y repercusion a la sociedad, se entienda que no
son apropiadas.

Ademas, debe tenerse también muy en cuenta que la mediacion, tal y como
esta concebida y en funcién de su propia naturaleza juridica (una forma de solucion
de conflictos de caracter autocompositivo), no ha de poner necesariamente el
énfasis en los aspectos legales del conflicto y en la aplicacion de la ley, sino que
otorga un protagonismo relevante, directo y preeminente, a los propios intereses de
las partes, predominando por tanto lo personal sobre lo juridico. La mediacion,
entonces, aparece como especialmente idénea para conflictos en que el factor
emocional-personal ostenta una mayor dimension, e importancia, que las conse-
cuencias juridicas del conflicto.

En esta misma linea de argumentacién, tomando la mediaciéon desde su
concepcion global, hemos de diferenciarla del proceso judicial no sélo por el
aspecto anteriormente resefiado sino por el hecho, mas finalista y tangible, de que la
mediacion se sustenta sobre una estrategia de resolucion del conflicto en que ambas
partes han de salir satisfechas con el resultado, y que éste les suponga un beneficio
(estrategia ganar-ganar), mientras que en el proceso judicial el resultado,
determinado por el juez o el tribunal, generalmente se decanta, total o parcialmente,
a favor de una de las partes (quien gana) y en contra de la otra (quien pierde).

Este control directo de las partes sobre el conflicto, tipico de la mediacién, es
también caracteristica comuin con el arbitraje, si bien en esta segunda férmula de
resolucion de conflictos el resultado final viene impuesto por el arbitro, y con ello
se garantiza una soluciéon al conflicto, mientras que en la mediacién el resultado
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logrado queda bajo el total y exclusivo control y dependencia de las partes, pero el
factor que no esta garantizado es que vaya a haber un resultado y una resolucion al
conflicto.

Es necesario ademas destacar dos cuestiones en relacion a la consideracion de
la mediacién desde un contexto global, general y universal. La mediacion es una
institucion juridica, es una forma de resolver conflictos, con previsiones normativas
al respecto, en aquellos pafses en los cuales esta en funcionamiento, y, lo que es mas
importante, con consecuencias juridicas derivadas directamente del acceso a la
misma por las partes en conflicto. Por tanto, la mediacién no es una terapia.

En segundo lugar, y también desde la referencia de la constante globalizacion y
uniformizacion de los diferentes sistemas juridicos, ha de advertirse que la cultura y
tradicion juridica de cada pais es singular, propia e intransferible. Instituciones o
soluciones juridicas que funcionan a pleno rendimiento y de manera satisfactoria en
un estado pueden, perfectamente, no funcionar y ser un rotundo fracaso en otro.
Apelamos con ello al respeto a la idiosincrasia de distintas personas, sensibilidades y
sociedades que integran el mundo. I.a mediacién es una institucioén juridica de
procedencia anglosajona, ambito juridico en el cual goza de una positiva experiencia
que la avala unida al conocimiento generalizado de la misma y de sus posibilidades
por la ciudadanfa. En el ambito continental europeo, al que nos referimos por
obvios motivos de cercania, apenas es una “recién aterrizada” y en la mayorfa de
paises para su ciudadania, e incluso para los juristas, es una “gran desconocida”, por
no entrar a valorar, para evitar extendernos innecesariamente, la existencia o no de
un cierto arraigo de una cultura del didlogo sobre la cual se fundamentan los
beneficios, bondades y ventajas de la mediacion.

2.1.- La mediacién como complemento en la Administracion de la
Justicia

Postular la inclusién de la mediaciéon en el marco de la Administracion de la
Justicia, servicio de caracter publico que los Estados modernos disponen a favor de
sus ciudadanos a fin de cumplir con los mandatos constitucionales que proclaman
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, conlleva, a nuestro parecer, que
la mediacién se integre dentro del sistema publico de Administracién de la Justicia
en el cual se ubica el ejercicio de la potestad jurisdiccional por parte de juzgados y
tribunales.

Como indicabamos anteriormente, y caso de ser instaurada la mediacién como
sistema publico y complementario de Administracion de la Justicia, no debiera en
ningun caso establecerse como obligatoria, constituyendo de esa forma y si asf se
hiciera, errobneamente, un presupuesto previo al proceso judicial que lesionaria
directamente el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la
jurisdiccion. No nos parecen por tanto idoneas, ni constitucionalmente aceptables,
posibilidades como las que se contemplan para la mediacién en Argentina, donde
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se impone una multa si no se acude a una mediacién con caracter previo al proceso,
o en Gran Bretana, donde aquella parte que renuncia a la mediacién pre-procesal
asume las posteriores costas del proceso, ocurra lo que ocurra en el proceso.

Si parece, a primera vista, que la mediaciéon puede ser ventajosa respecto al
proceso en aquellos conflictos en que predomina el componente emocional-
personal respecto a las consecuencias juridicas del asunto. En aquellos conflictos en
que las partes mas que una aplicacion e interpretacion de la ley, que es lo que verda-
deramente comporta el proceso y la intervencion del juez, sustentan o delimitan el
conflicto en posiciones personales, a veces enconadas, en las cuales incluso puede
que no exista un elemento legal que las de cobertura o las ampare (conflictos matri-
moniales, vecinales, de convivencia...). En esta concreta situacién entendemos que
también confluye la cultura y la tradiciéon juridica de cada pais. Observando la
mediacion desde una perspectiva global, al igual que ocutre con otras muchas
instituciones juridicas, la particular configuraciéon de cada sociedad, su cultura
general y juridica, hace que, en este caso, la mediacién pueda ser mas idénea y goce
de mayor aceptacion y éxito en determinadas sociedades, como pueden ser las vin-
culadas con la tradicién anglosajona, que en otras sociedades menos familiarizadas,
al menos hasta el momento, con la cultura del didlogo como forma de soluciéon del
conflicto. Asi las cosas debe tenerse en cuenta este ultimo factor, puesto que no
todas aquellas instituciones que funcionan a satisfacciéon en un modelo juridico y en
una sociedad concreta pueden hacerlo automaticamente en otras. Puede que en
algunos casos no sean convenientes ni adecuadas, por no encajar en la cultura y en
el modelo juridico de ese paifs, puede que en otros casos requieran de una
adaptacion y transformacion que facilite su acople a ese sistema juridico y a esa
concreta sociedad y su particular cultura.

En dltimo término también conviene recordar nuevamente que la mediacion,
aunque nos parezca algo sumamente evidente, es una institucion juridica, no una
terapia. L.a mediaciéon es una forma juridicamente relevante de resolucion de
conflictos en via extrajudicial. Las caracteristicas de flexibilidad y antiformalismo
que la gobiernan no han de ser ébice para que se trate de una institucién que
necesita de un marco legal que permita su utilizacion y que determine sus principios
basicos, la configuraciéon del mediador, la determinacion de las condiciones
procedimentales minimas de su empleo, o el valor y efectos juridicos del acuerdo de
mediacion, entre otras importantes cuestiones que atafien a esta figura. Resolver
conflictos en sociedad requiere de una minima aplicaciéon del Derecho, no en vano
una de sus funciones principales, junto a la ordenacién de la convivencia, es la de
establecer las formas de resolucion de disputas vy litigios.

3.- Ventajas e inconvenientes de la mediacion

En un analisis global de la mediacién, como el que realizamos en el presente
trabajo, uno de los datos que mayor interés puede atrojar para valorar su
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conveniencia como medio complementario y extrajudicial de resoluciéon de con-
flictos quiza sea el valorar y contrastar las ventajas e inconvenientes que presenta la
mediacién. Sirvan unos y otros como referencias para ver los retos que ha de
superar la mediacion para ser eficaz a nivel global (en cualquier contexto, sociedad y
tipo de conflicto) y los puntos fuertes que ya presenta —ventajas- y que debe
consolidar, potenciar y en ningun caso perder.

Comencemos por lo mas positivo, por tanto por aquellas circunstancias,
contrastadas, que la mediacién ofrece como ventaja con caracter general frente al
proceso judicial.

La primera ventaja es su menor onerosidad. En un doble plano, el econémico
y el temporal. Los procedimientos de mediacién, desde su comienzo hasta su
conclusiéon —en el caso mas extenso en esta variante, con la consecucion del
acuerdo-, son temporalmente breves, rapidos y concentrados. Frente a esta circuns-
tancia el proceso judicial suele dilatar temporalmente la resolucioén del asunto, mas
aun si se agota la via judicial ordinaria e incluso se accede al amparo de derechos
fundamentales ante los Tribunales constitucionales o, llegado el caso, ante tribuna-
les internacionales en defensa de derechos humanos. También presenta una reduc-
cion, en este caso de costes econémicos, la mediacion sobre el proceso judicial. En
la mediacion practicamente el unico gasto a desembolsar son los honorarios del
mediador o de la institucién que ofrezca el servicio de mediacion, y ademas no en
todo caso ya que hay incluso sistemas que ofrecen mediacién gratuita o subven-
cionada en una parte. Frente a ello el proceso es costoso y caro ya que han de
abonarse toda una serie de honorarios profesionales (mas onerosos que los del
mediador) asi como las debidas compensaciones a testigos, los gastos detivados de
la practica de las pruebas que segin el ordenamiento legal las partes deban asumir,
el posible pago de tasas, obtencién de documentos, anuncios, etc.

En segundo lugar, la mediacién es mas ventajosa a nivel personal. La media-
ci6én, como forma de solucion del conflicto, es pacifica, no confrontativa (o adver-
sarial), se basa en el dialogo y la colaboracion mutua entre las partes. Requiere de la
cooperacion imprescindible de quienes se encuentran en conflicto porque ellos, y
solo ellos, son quienes deben alcanzar libre y voluntariamente el acuerdo que ponga
fin a la disputa. En el proceso judicial el enfrentamiento es inevitable, puesto que la
propia dinamica del proceso marca claramente dos posiciones opuestas que se
contradicen en la defensa de sus intereses propios en detrimento de los ajenos. La
mediacion potencia la colaboracién y el acercamiento, el proceso judicial la rivalidad
y el enfrentamiento. De ahi que, como ventaja de caracter personal, tras una
mediacion a nivel de relacion entre las partes en conflicto las secuelas negativas sean
habitualmente escasas, las relaciones (personales, comerciales, familiares, de
vecindad, de trabajo) se mantienen en el futuro. No ocutre lo mismo, ni mucho
menos, tras un proceso judicial, en que incluso el enfrentamiento inicial que deparé
el proceso se puede haber visto aumentado tras la conclusion de la “contienda” en
los juzgados.
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En linea argumental vinculada con lo anteriormente expuesto encontrarfamos
una tercera ventaja de la mediaciéon como forma de resolucién del conflicto. Es la
relativa al protagonismo de la partes. Una de las grandes acusaciones que se vierten
en los dltimos tiempos respecto al proceso, y a la Administracion de la Justicia en
sede judicial, es la relativa a la despersonalizacién y deshumanizacién de los
ciudadanos cuando se ven inmersos en una causa judicial. Alegatos por parte de los
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ciudadanos que se ven abocados a un proceso judicial del tipo “soy uno mas”, “mi
caso es un expediente y poco mas”, “al juez/a no le importan mis sentimientos ni
como me encuentro”, o “al menos me hubiera gustado escuchar una explicacion de
por qué lo hizo...”, son frecuentes en los pasillos de los juzgados y tribunales. En la
mediacion las partes asumen, casi en exclusiva —salvo la intervencion del mediador-,
el protagonismo y la responsabilidad. Ellos son quienes deben aceptar ir a la
mediacion, es el lugar donde pueden expresar sus sentimientos, ser escuchados y
recibir explicaciones, y donde, simultineamente, han de ir construyendo las bases
para obtener una solucion al acuerdo, puesto que ellos (las partes), y solo ellos, han

de configurar el acuerdo que consideran satisfactorio para resolver el conflicto.

Es por ello, en cuarto lugar, que la mediacioén aventaja al proceso en cuanto a
voluntariedad en el acceso a la misma, ausencia de competitividad, no hay “ven-
cedor” ni “vencido” ya que la solucion ha de conseguirse de comuin acuerdo, se
evitan actuaciones formalista, rigidas, incluso innecesatias e incompresibles para las
partes, y se atiende siempre, y por encima de todo, a los intereses mas personales de
la parte. Esta ausencia de “imposiciones” (incluso en la propia decisiéon del asunto,
como si ocurre en el proceso judicial) repercute en que se obtenga una mejor
aceptacion del acuerdo y en su cumplimiento posterior. De este modo se explica el
altisimo grado de cumplimiento voluntario de los acuerdos obtenidos en media-
cién, que se encuentra normalmente por encima del 90%, frente a la inveterada
deficiencia que presenta el cumplimiento voluntario de resoluciones judiciales.

Frente a estas ventajas se oponen una serie de inconvenientes, también percep-
tibles, de la mediacion, fundamentalmente en su contraste con el proceso judicial.
Damos cuenta de los que consideramos mas significativos, y que en muchos casos
se erigen en escollos insalvables para la mediaciéon, determinado que en esos
concretos supuestos apenas pueda quedar entonces como unica via posible, y
aceptable, el proceso judicial para la resoluciéon del conflicto.

En primer término, se acredita el hecho de que la mediacién no es idénea o
apta para todos los posibles tipos de conflictos o litigios por cuanto hay una serie de
derechos, obligaciones, relaciones juridicas o tipos penales, en funcién del concreto
ambito juridico material al cual se trate de aplicar, para los cuales no es legalmente
posible su utilizacion. Queda vedada la mediacion por cuanto las partes no
disponen de la facultad absoluta y exclusiva sobre esos derechos, obligaciones o
situaciones. Son los casos de los derechos indisponibles en materia de derecho
privado (por ejemplo la incapacitacién de una persona), o las situaciones amparadas
por motivos de seguridad publica (en el ambito del derecho publico o el derecho
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administrativo), o en el caso de los delitos en razén de la gravedad de los mismos y
de su repercusion en la propia sociedad a quien no se puede (ni debe) hurtar el que
se enjuicien determinadas conductas que atentan contra bienes juridicos que
afectan, directa o indirectamente, a todos los integrantes de la misma —corriendo el
riesgo, de no ser asi, de “privatizar” la aplicacion de delitos y faltas-.

En segundo lugar, el caracter personalisimo de la mediaciéon exige que sea la
propia parte, sin intermediacién ni representacion, quien actue en primera persona
en la mediacién, en sus sesiones y en el dialogo con el mediador y la otra parte. A
mi juicio es una exigencia insustituible de la mediacién que se debe aplicar
restrictivamente. De ahi que en aquellos casos en que no se tenga capacidad juridica
plena, y se deba suplir mediante la representaciéon (menores, incapaces), o se trate
de una persona juridica (y deba “corporeizarse” a través de representante legal),
deba quedar excluida la aplicacion de la mediacion.

También en linea de principios, y como tercer inconveniente que presenta a
nivel global la mediacién, entendemos que no debe admitirse en aquellos casos en
que no se garantiza el principio de igualdad entre las partes en conflicto. El dialogo
y la negociacién consciente, libre y voluntaria que la mediacién requiere soélo
pueden realizarse con garantias entre dos partes que se encuentren en igualdad. De
lo contrario, una de las partes impondra, de una u otra forma, la solucion a la otra,
perdiendo con ello la esencia misma de la mediaciéon que exige la creacién de un
punto comun de intereses y la adopcion de un acuerdo mutuamente satisfactorio.
Cuando se contraste la existencia razonable de diferencias acusadas de edad,
formacion, posicion laboral, situacién econdmica, violencia previa, u otras que
deparen una gran desigualdad, no debiera ser aconsejable, ni aceptarse, una
mediacion. Ni siquiera, entendemos, pese a que se invoque a la capacidad del
mediador para tratar de reequilibrar las posiciones. Ese reequilibrio, o empodera-
miento —en anglicismo importado de las fuentes de la mediacién en el derecho
anglosajon— a favor de la parte mas “débil”, no garantiza que se logre una igualdad
real entre las partes, puesto que entendemos que dicha mediacién ya nace viciada
por la descompensacion y desigualdad inicial, y que la parte que ostenta la posicion
dominante de una relacién anterior dificilmente va a perder ese estatus en el
transcurso del procedimiento de mediacion.

El flanco juridicamente mas débil que presenta la mediacién a dia de hoy, y que
por ello representa un inconveniente en cuanto a su eficacia y efectividad en
comparacion con el proceso judicial, es el concerniente al acuerdo de mediacion. La
configuracion del valor juridico del acuerdo de mediacion es la gran asignatura
pendiente de la mediacién para lograr su avance y consolidacion como forma
extrajudicial de resolucién de conflictos. Las dificultades se ciernen sobre varios
aspectos del mismo, comenzando por el contenido del acuerdo y abarcando hasta
su ejecucion forzosa o la impugnaciéon del mismo. Asi en cuanto al contenido del
acuerdo, este se logra y se debe a las partes, con la supervision del mediador —que
no ha de ser, obligatoriamente, un experto en Derecho-.
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Esto supone que puedan admitirse por las partes acuerdos manifiestamente
ilegales y contrarios a la ley, e incluso al orden publico. Dado que no hay un limite
inicial al contenido del acuerdo, sino que depende de la concurrencia de las volun-
tades de las partes, éstas pudieran llegar a pactar la asunciéon de derechos, la imposi-
cién de obligaciones prohibidas por ley o de imposible realizacién (sitva como
ejemplo el que en caso de mediacién penal pactaran que el agresor no pueda salir de
su domicilio en meses, contraviniendo con ello el imperativo constitucional de que
las restricciones de derechos fundamentales como es la libertad, solo pueden ser
acordadas por un juez).

De ahi que, en funcién de la ausencia de atribuciones especificas al mediador,
mas que una mera supervision del acuerdo, se estime conveniente la homologacion
de los acuerdos de mediaciéon por parte de los érganos jurisdiccionales (o en su
defecto ante otros 6rganos juridicos que verifique y validen su contenido como
pudieran ser los notarios), lo cual nos aboca —como ocutrira con el resto de
cuestiones relativas al acuerdo de mediacién que vamos a desgranar— que caemos
en la paradoja de acudir al 6rgano jurisdiccional cuando la intencion inicial, y por la
cual, entre otras, se ha optado por la mediacion, es la de evitarlo. Al hilo de la
cuestion se plantea también la dicotomia relativa a si la homologacion judicial del
acuerdo de mediacion ha de ser respecto a la forma —esto es, que la mediacion y el
acuerdo, se hayan obtenido respetando las previsiones legales establecidas al efecto,
evitando por ejemplo que pudiera haberse privado de intervenir de intervenir a una
parte- o si ha de entrar en el fondo —contenido- del propio acuerdo (en un examen
de legalidad del mismo).

Ademas, si bien es cierto que ya anticipabamos que una de las ventajas de la
mediacion era el cumplimiento voluntario de los acuerdos obtenidos en dicha sede,
eso no impide que existan casos concretos en que el acuerdo no se cumple (total o
parcialmente), o bien se cumple de forma no satisfactoria o apropiada. De partida
casi ninguna legislacion le reconoce el valor de titulo ejecutivo (como si ocurre con
la sentencia judicial o con los propios laudos arbitrales), lo cual le coloca en una
clara inferioridad, y atractivo, frente a las resoluciones que ponen fin a los conflictos
en otras opciones (judicial o arbitral). Parece arriesgado dotar al acuerdo de
mediacion, sobre la base de las mismas razones aludidas en el parrafo anterior
respecto a la recomendable homologacion del mismo, de ejecutividad directa. Por
esas mismas razones, nuevamente, lo mas prudente es que previamente haya
pasado una homologacién y tras ella, y con ella, si adquiera, si la ley asi lo
contempla, el caracter de titulo ejecutivo.

En dltimo término, completando el analisis del acuerdo de mediacion, se puede
valorar la conveniencia o inconveniencia de que se establezcan previsiones respecto
a su impugnabilidad. De forma otra vez recurrente aparecen como trasfondo las
razones ya aludidas. El contenido del acuerdo es responsabilidad de las partes, que
pueden no tener conocimientos juridicos y no contar con asesoramiento al
respecto, asi como de la previa supervision del mediador (a quien la mayoria de las
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legislaciones vigentes tampoco exigen una especializacion maxima en materias
juridicas). De ahi que, otra vez, nos veamos ante la paradoja de plantear el acudir a
los 6rganos jurisdiccionales para privar de efectos a un acuerdo de mediacion
obtenido irregular o ilegalmente, y que no pasa de ser, salvo previa homologacion,
un documento (contrato) privado entre partes. Es mas en este caso la paradoja
alcanza su maximo nivel ya que puede conducirnos al absurdo de recurrir el
contenido de un acuerdo que con caracter previo el recurrente ha negociado, y
aceptado, voluntariamente, por tanto incurriendo en la aparente incongruencia
juridica de ir en contra de sus propios actos.

Los inconvenientes generales que la mediacién puede deparar se acentian de
forma particular en el ambito penal. Implantar la mediaciéon como forma de
solucion extrajudicial de delitos y faltas entendemos que acarrea algunos riesgos.
Asi, en primer lugar, el hecho de dejar en manos de agresor y victima la exclusiva
determinacién de la responsabilidad derivada de la comisiéon de un delito o falta
puede llevar, de facto, a la despenalizacion de determinadas conductas (aquellas que
sean susceptibles de ser objeto de una mediacion penal), hurtando a la sociedad —y
con ello a los 6rganos del Estado que detentan el zus puniendi- de poder perseguir
determinadas conductas que afectan no sélo a la victima sino también a la propia
sociedad en razoén de los bienes juridicos lesionados.

Un segundo, y mas grave, riesgo que se cierne sobre la mediacion, conse-
cuencia en cierta medida de la situacion anteriormente descrita, viene dado por que
puede crearse un clima o sensacion social de impunidad a favor del delincuente,
quien via mediaciéon puede “sortear” la responsabilidad penal que predeterminan
los respectivos Codigos Penales por la comision de unos hechos punibles, ““solucio-
nando” delitos y faltas cometidos mediante el acuerdo con la victima para reparar,
restaurar o indemnizar (o aceptar realizar una determinada conducta durante un
tiempo), esto es aceptando la vertiente de responsabilidad civil del delito pero sin
recibir ningin tipo de sanciéon penal. Ello puede conducir, en los casos mas
extremos, a que el delincuente se habitie a la comisién de determinados delitos y
faltas, aceptando posteriormente una mediacion en la cual obtenga un acuerdo que
le sea benigno y le permita evitar mayores responsabilidades, tanto civiles como
penales, en caso de acudir a un proceso judicial.

Otra cuestién que también enlaza con los razonamientos antetiores respecto a
la posible inconveniencia de la mediacién penal nos hace detenernos en su
aplicacion en los casos de victimas especialmente vulnerables. Uno de los principios
basicos de la mediacién, como ya hemos apuntado, es el de igualdad entre las
partes. Nuestras reticencias en estos casos se centran cuando la victima es un
menor, un anciano, una persona dependiente o incapaz, e incluso una victima de
violencia de género. Su situacién de partida ante la mediacion es de clara inferio-
ridad ante el agresor. No olvidemos que la mediacién es una forma de resolucion
de conflictos en que prima lo “personal”,; incluso por encima de lo estrictamente
juridico. Ahora bien, ante grupos de personas que, a prior, se presentan en
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inferioridad ante el agresor no parece recomendable que la resolucién del conflicto
que les ha afectado, y en el cual a buen seguro una de las circunstancias que puede
haber empujado al agresor a delinquir sobre ellas sea su condicién de desamparo o
vulnerabilidad, se produzca a través de una mediacion. Mas aun cuando otro de los
principios basicos de la mediacién, como es su caracter personalisimo, impeditfa de
rafz y en esencia, que un tercero (por ejemplo el Ministerio Fiscal) velase por sus
derechos e intereses. Nadie puede ni debe representar a la victima puesto que ella, y
solo ella, es quien debe dialogar con el agresor, pedir y, en su caso, aceptar sus
explicaciones y motivos, valorar los términos y condiciones de la reparaciéon o
restitucion que debe asumir como consecuencia de la infraccién, asi como el tipo y
extension de la misma (econdmica, de prestacion, de actividad. . .)

Aun podemos sefialar algin factor de riesgo mas. Por su propia configuracion,
la forma de comision y los resultados del delito, existen determinadas infracciones
que por definiciéon no serfan mediables. Bien porque no existe persona con la cual
mediar ya que se trata de delitos que directamente pueden no tener una victima
(trafico de armas, delitos contra la seguridad vial), o bien porque no es posible indi-
vidualizar a los afectados y petjudicados por el delito (delitos medioambientales).

4.- La mediacion como profesion juridica

Uno de los retos de mayor calado que debe afrontar la mediacién contempora-
neamente para asentarse como complemento al proceso judicial en la sociedad
actual es el de perfilar definitivamente los contornos del mediador como profe-
sional juridico. Consideramos indiscutible que la mediacién ha de considerarse una
institucion juridica, y, en consecuencia, quienes profesionalmente se dediquen a ella
deben ser considerados a todos los efectos verdaderos profesionales del Derecho.

Contamos con el lastre, hasta la fecha, de que no se ha reconocido como
debiera al mediador, quiza por su todavia incipiente novedad en el plantel de las
profesiones juridicas. Craso error si mantenemos estas reticencias y demoras ya que
el mediador es la pieza maestra del engranaje de la mediacion, es la clave y la
garantia de calidad de esta forma extrajudicial de resolver conflictos. Sobre la figura
del mediador descansa la crucial tarea y responsabilidad de crear el clima y las
condiciones oportunas e idoneas para que las partes puedan solucionar el conflicto.
Sobre él también descansa la responsabilidad de velar por la pureza del
procedimiento de mediacion, de seguir sus etapas e ir logrando los hitos necesatios
para que se obtenga finalmente un acuerdo entre las partes. Sobre él, finalmente, y
sobre su profesionalidad gira la confianza del ciudadano cuando opta por la
mediacion.

No debe pasar desapercibido en este punto que la formacién basica del
mediador es diversa ya que su procedencia puede ser amplia puesto que el
mediador suele ser un profesional que de inicio se ha formado en materias
relacionadas con las ciencias humanas y sociales (derecho, psicologfa, trabajo social,
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educacién) pero que posteriormente ha de completar con la especializacion
correspondiente que le permita comprender las situaciones y conflictos que se le
presentan, tanto desde el punto de vista juridico (especialmente en cuanto a la
conformacién y contenido del acuerdo y su repercusion juridica) como desde el
psicolégico, social, cultural o educativo.

Por todo ello se hace imprescindible que el acceso y el ejercicio de la profesion
de mediador se sustente a partir de unos requisitos preestablecidos de formacion,
profesionalidad y deontologia, que impidan el ejercicio de la mediacion a quienes no
los retnan, a quienes Gnicamente traten de aprovechar el momento de auge que
vive globalmente la mediacién sin acreditar una aptitud profesional adecuada y
conveniente para asumir estas funciones.

De esta forma nos postulamos decididamente a favor de su reglamentacién y
regulacion juridica. Debe dotarse a los mediadores de un Estatuto Profesional que
regule los elementos basicos y nucleares del ejercicio profesional de estas funciones
(derechos, obligaciones, responsabilidades, régimen disciplinario, codigo deontold-
gico), debe exigirseles que se agrupen y estructuren en torno a un Colegio Profe-
sional y, en ultimo término, deben figurar como inscritos —en garantia del cumpli-
miento de los requisitos de acceso y ejercicio de la profesion- en un Registro
Publico profesional.

A partir de estas premisas basicas el mediador, ya a titulo personal, debera
hacer valer una serie de cualidades muy necesarias para el ejercicio de la profesion,
como pueden ser la actitud de servicio, la colaboracién, la tolerancia, la flexibilidad
o la empatfa. Igualmente son basicas el manejo de una serie de capacidades como la
escucha activa, el mostrarse interesado por el asunto ante las partes, usar de manera
apropiada el contacto visual, hacer el tipo de preguntas apropiadas, aprender a estar
comodo con el silencio, eliminar tantas distracciones como sea posible, solicitar a
cada parte que comparta sus reacciones sobre lo que esta diciendo la otra parte o
resistirse a deducir la situacion o la solucion demasiado rapida.

En dltimo término, y bajo su responsabilidad, queda valorar los propios riesgos
que la mediacién presente al caso concreto en cuanto a determinar si los propios
participantes estan preparados para mostrar sus sentimientos, y aceptar determi-
nadas actitudes y comportamientos), si las expectativas sobre el procedimiento son
realistas, intervenir compensando posibles desequilibrios de poder entre los parti-
cipantes (idioma, preparacion, cultura, nivel socioeconémico), seleccionar el lugar
idoéneo que aumente la seguridad de los participantes y minimice su ansiedad y los
temores, o saber reconocer cuando el riesgo es inaceptable y dar por terminado el
procedimiento.

5.- Aportaciones personales y propuestas

Ila mediacién puede encontrar acomodo en los actuales sistemas constitu-
cionales como forma complementaria al proceso para la resolucion de conflictos.
Es posible y viable, a nivel global, por cuando no implica, si se considera como
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complemento y no como alternativa, ningun menoscabo al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion. El hecho de que
el derecho de acceso a la jurisdiccion, de forma tradicional, se asocie y prevea con-
centradamente ante los juzgados y tribunales, no cierra la perspectiva a considerar
otras vias legitimas y legales que puedan estar a disposicion de los ciudadanos para
la defensa y tutela de sus derechos. Este derecho procesal fundamental no ha de ser
interpretado de forma rigida y absoluta, como incondicional del acceso por la via
del proceso judicial, sino que la tutela efectiva de derechos es compatible con otras
opciones (incluso extrajudiciales), siempre y cuando quede expedita y a la libre
eleccion del ciudadano el acceso a la tutela de sus derechos en sede judicial. La
exigencia entonces se ha de fijar, al referirnos a la mediaciéon u otras formas extra-
judiciales y complementarias de administracion de la justicia, en que aporten
seguridad juridica y no lesionen derechos fundamentales del ciudadano. Ni mas, ni
menos.

Uno de los retos que la mediacién debe asumir es que su estabilidad pasa por
configurarse como un verdadero complemento al proceso dentro de la Adminis-
tracion de la Justicia. Ha de conformarse como un sistema de resolucién extra-
judicial de conflictos, no ha de disefiarse atropelladamente como respuesta inme-
diata y a golpe de clamor social o de moda cultural. Su éxito vendra determinado,
en mayor o menor medida, por un disefio legislativo sistematico y planificado que
partiendo de la situacion actual, y de los problemas contemporaneos de la justicia,
sea capaz de encuadrarse en la Administracion de la Justicia actual, pero que
también se adapte y encaje en las exigencias de futuro de la ciudadania a la hora de
plantearse las formas de resolver sus conflictos.

Podemos desgranar toda una serie de propuestas globales que pueden ser de
interés para que la mediacién pueda tener una exitosa y fructifera implantacion en el
ambito de la Administracién de la Justicia. Vamos a distribuir nuestras propuestas
en dos grupos. Un primer grupo mas genérico y global, en cuanto claves sobre las
cuales puede descansar el éxito, o fracaso, de la mediacion. Un segundo grupo de
propuestas de caracter mas concreto y técnico juridico que pueden hacerla mas
efectiva, eficiente y fructifera.

En primer lugar, ha de tenerse presente que la mediacion no es un remedio
magico que va a paliar los recurrentes y estructurales males de la Administracion de
la Justicia. Revertir la denominada “crisis de la Justicia” no pasa por la mediacion.
LLa mediacién es un componente, dentro de todo un amplio y heterogéneo abanico
de posibilidades y medidas, que puede ayudar a superar algunas de las deficiencias
de la Administracion de la Justicia. Pero no es la solucion unica, sino una pieza mas
de un entramado complejo que debe incluir otras muchas actuaciones e interven-
ciones.

Uno de los escollos que encuentra la mediacién, salvo en el entorno de los
sistemas juridicos anglosajones, es el desconocimiento popular de esta institucion.
En primer lugar en cuanto a su existencia, posibilidades, aplicacion y consecuencias.
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El ciudadano mayoritariamente la desconoce. Si la ignora, dificilmente puede
valorarla como opcién. En segundo término, dentro del propio campo del
Derecho, muchos son los profesionales que no la conocen en su esencia y
naturaleza juridica. Por tanto se hace imprescindible que se informe al ciudadano y
que se forme al jurista. Sin este primer paso, negros nubarrones presiden el futuro
de la mediacion.

Tal y como hemos puesto de manifiesto en el apartado anterior, uno de los
pilares, por no decir el fundamental, de la mediacién es la figura personal que la
encarna: el mediador. Se hace totalmente imprescindible e inaplazable la configura-
ci6n juridico legal de la profesion de mediador.

Socialmente ha de valorarse muy bien quién gana y quién pierde con la
mediacién, como forma de solucién extrajudicial y complementaria de conflictos.
En algunos de ellos, los relacionados con derechos privados de caracter disponible,
no habria objeciones ya que forma parte de la autonomia de la voluntad del
ciudadano, como expresion de la misma, el elegir y seleccionar la via para resolver
las disputas y conflictos que afecten a sus derechos subjetivos.

Ahora bien, en una dimensiéon publica de los derechos la sociedad, con la
mediacién, “permitirfa” la privatizacion de la resolucion de los mismos, dejando en
manos de las partes que acuden a mediacién resolver una situacién que directa, o
indirectamente, repercute en la sociedad. Esta circunstancia es especialmente rele-
vante en materia penal al ceder a la victima y el agresor la determinacion de las con-
secuencias de la comision de un delito o falta (en definitiva de una infraccion
penalmente relevante), llegando incluso a poderse generar situaciones en que el
agresor en fraude de ley se beneficie de la mediacién para lograr su impunidad.
Debe evitarse, en la conformacion legal de la mediacion penal, que incumplir
obligaciones o delinquir genere impunidad empleando para ello la cobertura de la
mediacién (por su naturaleza y condiciones en cuanto al contenido del acuerdo de
mediacién que las partes puedan pactar).

Parece recomendable que el modelo posible de mediacién se decante hacia un
sistema publico, institucionalizado e integrado en las propias sedes judiciales,
ofreciendo con ello una estructura completa de la Administracion de la Justicia, que
albergue junto a juzgados y tribunales, las demas formas extrajudiciales y comple-
mentarias que la legislaciéon habilite para la resolucion de conflictos (arbitraje,
mediacion, conciliacién), sobre el apoyo de unas unidades administrativas como
pudieran ser las “Oficinas de Resolucion de Conflictos” que sirvan de soporte para
la asistencia y orientaciéon de ciudadanos y profesionales juridicos a la hora de
decantarse por una u otra opcién, y dando con ello forma al modelo de “tribunales
multipuertas” que ya se experimenta en algunos paises.

Descendiendo en segundo lugar a una serie de propuestas mas técnicas,
vinculadas a la mejora del modelo de mediacién y de su aplicacion como
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procedimiento complementario y extrajudicial de resolucién de conflictos, y que
deparen su mayor eficiencia posible, podemos apuntar:

1.- La conveniencia de implementar “Registros Publicos de Mediaciones” en
los cuales fuese obligatorio depositar el acuerdo obtenido en mediacién y que con
ello sirva, entre otras posibilidades:

a) para la constancia publica de los acuerdos, y en caso de duda poder acudir a
la version original y fiel del mismo para resolver discrepancias.

b) reforzaria la ejecucion forzosa del mismo, ya que servirfa para contrastar los
términos del incumplimiento asi como de referencia para el juez u 6rgano judicial
que debiera asumir la ejecucion forzosa de su contenido

c) como elemento para determinar la reincidencia del agresor en casos penales
y con ello prever su imposibilidad de volver a resolver conflictos en mediacion,
cerrando el camino de la mediacién penal a mediados recalcitrantes.

2.- Otra de las disfunciones que hemos observado en la practica respecto a la
mediacién versa sobre la necesaria definicion de unas coordenadas concretas de
duracién maxima de la misma. No por el hecho de que legalmente no se contem-
plen, que si se prevén en la mayoria de las legislaciones vigentes, sino especialmente
en cuanto a fijar el momento inicial del computo de dichos plazos, ya que ha de
tenerse presente que habitualmente son plazos muy cortos y perentorios que han
de manejarse con dificultades en la localizacion de los mediados, dudas y tardanzas
en aceptar, ausencias a las primeras reuniones o entrevistas con el mediador, etc.

3.- La mediacién debe aportar un marchamo de calidad para ser efectiva. De
ahi que recomendemos la aplicaciéon de elementos de valoraciéon que contrasten la
calidad de un sistema de mediacion, para valorar si realmente es un complemento
en la Administracion de la Justicia que la refuerza o si, por el contrario, no supone
mejora alguna. En este sentido serfa de interés que al implantar un sistema de
mediacion se prevean las férmulas de las cuales tomar indicativos de su calidad
como puedan ser el valorar la satisfaccion de los mediados, la determinacion del
indice de resoluciones con acuerdo respecto al nimero de asuntos iniciados en
mediacion, el volumen de asuntos, la realizacion de auditorias y controles externos
de calidad y eficacia, la observancia de un cédigo deontoldgico del mediador, o la
creaciéon de Observatorios publicos que valoren su aplicacién y se arroguen
competencias en cuanto a poder sugerir y desarrollar medidas y actuaciones para la
mejora y perfeccionamiento del sistema de mediacion.

4.- En cuarto lugar, debe valorarse la conveniencia de contener en los
procedimientos de mediacion (al igual que ya se contempla en el arbitraje) la
posibilidad de adoptar medidas “asegurativas” que garanticen de una parte el
cumplimiento futuro del contenido del acuerdo de mediacion y de otra que
consigan evitar que durante el procedimiento se mantenga la lesién o infraccion
respecto a los derechos de alguna de las partes que intervengan en mediacion.
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5.- Fiscalmente la mediacién puede ser atractiva y utilizarse esta circunstancia
como polo de atracciéon. Es decir, puede valorarse la conveniencia de establecer
algin tipo de beneficio fiscal para las partes que acudan a mediaciéon (compensa-
ciones o deducciones fiscales por los gastos desembolsados en mediacién) asi como
para los profesionales que asesoren a los ciudadanos que acudan o participen en
una mediacién (bonificacion en los Impuestos de Actividades Econémicas o de
Sociedades de personas fisicas o juridicas que recomienden o asistan al ciudadano
en una mediacién).



