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Fue a partir del afio 2007 cuando la mediacion de conflictos irrumpid en Espania, las
distintas autonomias comenzaron a legislar sobre Mediacion Familiar. La Directiva
2008/52 CE supuso un gran espaldarazo, el trasvase al que obligd culminé con

la sancion de la Ley de Mediacion 5/2012 y su posterior Regl. 980/2013. Sin
embargo, la mediacion de conflictos no alcanza a despegar. Muchos pueden ser

los motivos para ello, en el presente trabajo voy a examinar uno de esos aspectos,

la voluntariedad y la [lamada «mediacidn obligatoria», porque la preocupacion
principal del Estado no deberia ser descongestionar los juzgados y tribunales, sino
incorporar la mediacion al sistema de justicia de forma tal de no generar las tensiones

que veremos.

l. CONCEPTUALIZACIC)N DE LA
MEDIACION INTRAJUDICIAL.
FINALIDAD Y MODELOS DE
MEDIACION.

definida como aquella que se vincula

al proceso jurisdiccional, sea porque
«el acceso a la mediacion se produce a ini-
ciativa o propuesta judicial durante el pro-
cedimiento jurisdiccional» (Blanco Carrasco
2009, 189-190), o cuando «el proceso de me-
diacion discurre dentro del proceso judicial»
(Mejias Gomez 2010, 120).

L a mediacion intrajudicial, puede ser

Cuando la mediacion se desarrolla en el am-
bito judicial, es necesario examinarla desde
la 6ptica del acceso a la justicia dentro de los
derechos y garantias constitucionales, es de-
cir, bajo la lupa de Tutela Judicial Efectiva (1).

La obligatoriedad de asistir a una audiencia
informativa sobre mediacion se ve de dis-
tinto modo segun se trate de una mediacion
extrajudicial, donde hablamos de un dere-
cho del ciudadano a ser informado, o de una
mediacion intrajudicial donde se habla de
la facilitacion del acceso a la justicia y de la
obtencién de una solucién justa y eficaz en
un plazo de tiempo razonable, lo que per-
mite evitar la actual sobrecarga del sistema
de justicia.

En el sentido propuesto, el proceso judicial es
entendido como un espacio de garantias cons-
titucionales (2) (Conforti 2014d) y el rol del
Juez como garante (Freire Pérez 2011) de dicha
proteccion suprema (arts. 117.1y 117.3 CE).

Asi las cosas, para analizar la finalidad de la
mediacion en el ambito jurisdiccional, se debe
tener presente, por un lado, que cuando los
ciudadanos acuden a la jurisdiccion lo hacen
buscando una resolucion judicial que ponga
punto final al asunto que alli ventilan (Mon-
serrat Quintana 2013, 41), y, de otro lado, no
debemos perder de vista que «... en el proce-
so judicial debe de haber una decision. El juez
no puede eximirse del deber de juzgar.» (DA-
LLA BERNADINA DE PINHO 2014, 76) (3).

Siendo que la mediacién en el &mbito juris-
diccional comparte el objeto y finalidad con
el proceso judicial, es dable concluir que s6lo
tendra sentido si busca resolver la disputa a
través del acuerdo (4).

Veamos, los dos modelos de mediacién mas
difundidos a nivel internacional (5). Estu-
diemos las etapas y finalidad que persiguen
el modelo «transformativo» (6) (BARUCH
BUSH 1996) y el modelo de «resolucion de
conflictos» (7) (FOLBERG 1996).

A) El Modelo Transformativo: en este mo-
delo, el propdsito de la mediacion es el de

dar lugar a una introspeccion de patrones
de conducta pasados y cambiar la persona-
lidad de los participantes. El foco de aten-
cién esta puesto en las causas internas del
conflicto.

El mediador tiene por objetivo modificar
la relacion entre las partes; dicha transfor-
macion relacional la lograra siempre con la
concurrencia de la voluntad de cambio de
las personas involucradas en el conflicto. Ha
de promover la adquisicién de diversas ha-
bilidades por parte de los participantes del
proceso, empezando por la revalorizacion del
otro como persona. Se aplicara el microenfo-
que, es decir, el analisis de los enunciados de
la partes, se plantean interrogantes y argu-
mentos que permitan alternativas para sacar
a la luz «revalorizacion y reconocimiento,
se alienta la deliberacion y decision, se busca
generar empatia que permita considerar las
perspectivas de la otra parte, se emplea la
reinterpretacion, traduccion y reformulacion
de enunciados.

B) El Modelo de Resolucién de Conflictos:
para esta propuesta, la mediacion es una in-
tervencién que tiene el propdsito de resolver
desavenencias y manejar conflictos, facili-
tando la toma de decisiones. La mediacion
emplea un enfoque cognoscitivo y conducta
no existencial, es interactiva, y se someterse
a los rasgos de personalidad y la conducta
de los participantes pero la personalidad no
representa el punto central del proceso.

Se podria decir que el objetivo del mediador
es lograr que los participantes se expresen
con total libertad para sacar a la luz todos
los conflictos ocultos, que puedan negociar
criterios objetivos para resolverlos (8) y
acordar un plan de accion para cumplir sus
expectativas. Ha de desarrollar habilidades
que tienen que ver con la motivacion, los sen-
timientos, la conducta y percepcion, la em-
patia, el manejo de la tension, ira y ansiedad,
y una formacién muy completa en el ambito
de la comunicacion que le permita manejar
los bloqueos comunicacionales, la reflexion,
resumen y esclarecimientos, entre otros no
menos importantes como saber preguntar e
interpretar el lenguaje corporal.

En conclusion, es posible sostener que mien-
tras en el modelo transformativo se busca
modificar las relaciones entre las partes, en el
de solucién de conflictos se busca un acuerdo
de caracter resolutivo.

Considerando que las partes buscan encon-
trar la solucién a un conflicto, y que el pro-
ceso judicial ha de concluir con una sentencia
que ponga punto final a la disputa, es dable
sostener que la respuesta parece estar en el
modelo de «resolucion de conflictos», este
modelo se presenta como el mas indicado
porque es el que busca (al igual que el pro-
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ceso judicial) un acuerdo que ponga fin al
conflicto (9).

Ahora bien, hay un principio basico en media-
cién que necesita ser revisado para que pueda
implantarse de manera eficaz este método
de resolucion de conflictos en el sistema de
justicia, y no es otro que «la voluntariedad»,
;De qué forma se podria introducir la me-
diacion intrajudicial obligatoria sin desvirtuar
los principios informadores de la mediacién
ante la obligacién de respetar los principios
y derechos reconocidos por la Tutela Judicial
Efectiva?

Il. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION.

En un Estado construido sobre los pilares de
los modelos ideales jerarquicos, el Derecho
cumple la funcion de «dirigir» la conducta de
los ciudadanos hacia un determinado modelo
de relaciones sociales, para ello implanta un
«sistema de control social» que busca alcan-
zar el objetivo o finalidad ulterior que trata
de satisfacer, la «paz social» (CONFORTI
2014a).

La mediacién de conflictos se ha convertido
en un objetivo de politicas publicas de los
distintos Estados (10) que ven en ella una
herramienta idénea (11) para «modernizar el
sistema de administracion de justicia», «des-
judicializar el sistema, es decir, descargarlo
de asuntos de baja trascendencia juridica» y
«mejorar la calidad de soluciones a través de
aquellas que se otorgan las partes a si mis-
mas» (VARGAS PAVEZ 2008).

Con un minimo de variacion, toda la legisla-
cién espanola (12), en materia de mediacion,
tiene en comun los principios de la mediacion.
La Ley 5/2012 de mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles, establecié como principios
informadores los siguientes: voluntariedad y
libre disposicion (art. 6), igualdad de las par-
tes e imparcialidad de los mediadores (art. 7),
neutralidad (art. 8), confidencialidad (art. 9)
y la buena fe y flexibilidad de las partes en la
mediacién (art. 10).

Evidentemente, de todos los principios de la
mediacién resefiados, «la voluntariedad» es
de mi particular interés, toda vez que ab initio
es el que mas podria verse afectado ante una
supuesta norma de «mediacion obligatoria»,
sin embargo, a efectos pedagdgicos, estimo
conveniente comenzar desarrollando el tema
por el consentimiento informado (13).

1. Consentimiento informado

La cuestién planteada alrededor de «la in-
formacioén» que, sobre la prevencién de un
conflicto y los procedimientos de gestion mas
adecuados para procurar su resolucion, debe
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recibir el cliente, no ha sido tratada ni consa-
grada por Ley como uno de los principios de
la mediacion. La transformacién del modelo
paternalista en el que el abogado es el que
«sabe y obra en beneficio del cliente, sin que
sea necesaria la intervencion del mismo, bajo
el principio ético primum non nocere, se evi-
dencia cuando los conceptos de autonomia
de la voluntad y autocomposicion se llevan
a la practica.

El consentimiento informado es un proceso
que consiste en explicar al cliente, con todo
detalle, los distintos aspectos trascendentes
sobre una determinada situacion de conflicto,
para que el cliente pueda tomar una decision
una vez que haya ponderado riesgos, benefi-
cios y alternativas.

Veremos que el consentimiento informado va
de la mano de la voluntariedad, puesto que
para poder elegir entre distintas opciones, se
requiere que la persona tenga un cierto nivel
de conocimiento sobre las distintas posibili-
dades que tiene a su alcance (14).

Algo que al parecer se pierde muchas veces
de vista, es que «informar» y «mediar» son
cosas distintas. Cuando se «informa» se
da noticia de algo a alguien; mientras que,
cuando se «media» se aplican técnicas para
generar o re-crear el didlogo, confianza, em-
patia, cambios en la percepcion de la realidad,
busqueda de alternativas, etc., que pongan
fin a la disputa.

La «informacién previa», sobre la naturale-
za y caracteristicas de la mediacién de con-
flictos, es la esencia del «consentimiento
informado». Sélo podra prestar su consenti-
miento para acceder a una mediacion quien
esté informado sobre los distintos aspectos
y diferencias que este método de resolucién
de conflictos le puede ofrecer respecto del
proceso judicial.

Queda claro que acudir a informarse sobre un
proceso de mediacion y mediar un conflicto
no son lo mismo.

2. Voluntariedad

a) Concepto: la participacion de las partes en
una mediacién es totalmente voluntaria. Vale
decir que nadie esta obligado a asistir a una
mediacién y, aunque ésta esté iniciada, puede
interrumpirse o suspenderse cuando alguna
de las partes asi lo solicite. En este sentido,
la continuacion del procedimiento depende
de que las partes sigan, sesion tras sesion,
aceptandolo. El mediador también puede
interrumpir la mediacién (LERER 2010, 122).

Se debe tener presente que este principio de
voluntariedad se vincula con la «buena fe»
(15) y al consentimiento informado porque,

como hemos visto, para poder decidir prime-
ro se ha de estar informado sobre las opcio-
nes y posibilidades que se tiene (16).

b) Clasificacion: en torno al topico de la vo-
luntariedad hay dos posturas generalizadas
que podemos tomar como punto de partida
(17).

i) En sentido amplio: para quienes susten-
tan una extension amplia, la voluntariedad es
concebida como un principio o elemento de-
finitorio de la mediacién, que se inicia con la
solicitud de mediacion y concluye con el acta
final o de cierre, es decir, voluntariedad en to-
do el proceso de mediacién. Como el proceso
de mediacion se basa en la libertad de las par-
tes, la primera eleccidn que éstas realizaran
tiene que ser el modo en que desean resolver
su conflicto, de alli que en doctrina se diga
que es necesario que exista una «solicitud o
demanda genuina» (18) para participar en el
proceso de mediacion, asi, si no hay solicitud
o demanda, el mediador no puede trabajar
porque no estaria legitimado para ayudar a
alguien que no requiere su intervencion (REAL
FLORES 2013, 276).

ii) En sentido restringido: para quienes
sostienen un sentido menos amplio de apli-
cacion del principio la voluntariedad, ésta
es una caracteristica de ciertas etapas del
procedimiento (las reuniones conjuntas), de
las que se excluyen la solicitud y la audien-
cia informativa (también denominada pre-
mediacion); equivale a decir voluntariedad a
partir de la etapa conjunta de mediacion. Se
dice, en favor de la postura que aboga por
la llamada mediacién obligatoria, que ésta
es desconocida y que, si la gente conociera
las bondades de la misma, la utilizaria; por
ello, quienes sostienen esta postura ven con
buenos ojos que se establezca por ley la obli-
gatoriedad de acudir, al menos, a una sesion
informativa o de pre-mediacion, y si luego en
dicha sesion informativa las partes deciden
no continuar con la mediacién, el proceso
seguiria su curso jurisdiccionalmente, ya que
la mediacion no obliga a las partes a alcanzar
ningun acuerdo.

El quid fundamental, para determinar la
obligatoriedad de la mediacion, es «la per-
manencia en el proceso» (SANCHEZ GARCIA
2012, 60).

Conforme lo dicho, y toda vez que dicha se-
sion no forma parte del proceso de media-
cioén, el supuesto quebranto al derecho de
la libre de eleccién que supone la obligacion
de asistir a una audiencia informativa no se
configuraria.

c) Obligatoriedad de la sesién informativa:
aun entendiendo la voluntariedad de forma
restringida (19), lo cierto es que la obligato-
riedad de asistir a una audiencia informativa

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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OPINION

del que se trate.

L a «mediacion obligatoria es juridicamente posible y viable.

La mediacion como herramienta de autocomposicion viene a ayudar a las partes no sélo para llegar a un acuerdo que disuelva
el vinculo juridico, sino que ademas aporta las bases para que las partes se reconozcan con todo el protagonismo y legitimacion
necesarios para construir una relacion o interrelacion futura sana y armoniosa.

La mediacidn intrajudicial es un procedimiento que se desarrolla en un entorno particular y diferenciado, las partes se encuentran
en una relacion juridica con el Juez o Tribunal, que es totalmente diferente a cualquier otra, y el procedimiento se realizara bajo
condiciones distintas a las de cualquier otro de los entornos, partes y condiciones sefialadas para otros ambitos.

Aqui la mediacion es un procedimiento de gestion de conflicto, en el que interviene un tercero que ayuda a las partes, que buscan
a través de la coordinacion y la cooperacion satisfacer adecuadamente sus expectativas y necesidades de acuerdo al conflicto

Vale decir que solo tendra sentido en tanto y en cuanto busque el acuerdo.

La sesioén informativa obligatoria en la mediacion intrajudicial no se rifie con la tutela judicial efectiva. Pero ha de ser enfocada
correctamente. Se ha de promover un modelo de mediacion intrajudicial basado en el acuerdo y dejar muy claro que la mediacion
intrajudicial es complementaria del proceso judicial. Al mismo tiempo se ha de establecer, en relacién con el procedimiento
de mediacion y su confidencialidad, un nivel de proteccion y garantias de tutela sobre los derechos de cada una de las partes,
consideradas individual e integramente, que evite el riesgo de que ésta se transforme en una «caja negra».

sobre mediacion no es una cuestion pacifica
(20). Ademas, del consentimiento informado
y la voluntariedad, que ya hemos visto, las
otras cuestiones que la obligatoriedad de la
sesion informativa de mediacién trae con-
sigo tienen que ver con: el libre acceso a la
jurisdiccion, la mediacion como «proceso» o
«procedimiento» en el ambito jurisdiccional,
y por ultimo, el impacto que tiene la Tutela
Judicial Efectiva sobre la confidencialidad.

Veamos, a continuacién, cada uno de ellos.

i) Libre acceso a la jurisdiccion: el derecho
de libre acceso a la jurisdiccion (jueces y tri-
bunales) supone que cualquier norma que
estableciera la obligatoriedad de asistir a
una audiencia informativa sobre mediacion
de forma previa y obligatoria a la instancia
judicial, estaria atentando contra el derecho
de libre acceso a la jurisdiccion (21), no olvi-
demos que este derecho de libre acceso es
fundamental y juridicamente relevante por-
que es un derecho incondicional, es decir, no
sometido a la concurrencia de supuestos o
presupuestos determinados; desde el punto
de vista subjetivo, se puede decir que no hay
personas fisicas o juridicas excluidas de él, y
desde una dimensién objetiva, implica que no
se pueda establecer relevancia en los ambi-
tos (derechos, intereses, relaciones juridicas)
respecto de los que no sea posible solicitar la
tutela de Estado.

Ademas, vale recordar que la Jurisprudencia
del STC no parece favorable a una solucion

normativa que establezca la obligatoriedad
de asistir a una audiencia previa obligatoria,
ya que en la STC 81/1992, de 28 de mayo,
ha sostenido la innecesariedad del acto de
conciliacion (22) como presupuesto procesal
para el restablecimiento de derechos funda-
mentales, pues se estaria prolongando el
procedimiento con una formalidad anterior
al proceso previamente dicho, y ello sélo con-
duce a dilatar la situacion de probable lesion
de un derecho fundamental, cuya tutela co-
rresponde Unicamente al proceso jurisdiccio-
nal, vale decir que vulnera la Tutela Judicial
Efectiva, argumento valido para sostener que,
la obligatoriedad de una audiencia previa en
mediacion, vulneraria el libre acceso a la ju-
risdiccion.

El informe «Rebooting» the mediation di-
rective: assessing the limited impact of its
implementation and proposing measures to
increase the number of mediations in the EU
(European Parliament’s Committee on Le-
gal Affairs 2014) plantea una modalidad de
«mediacion obligatoria mitigada», que podria
adquirir dos formas: a) asistencia obligato-
ria a la sesién informativa, y, b) mediacion
obligatoria con la posibilidad de desistir y
retirarse de la misma. En este ultimo su-
puesto, esto es asi porque cualquier norma
que obligue a una sesion previa informativa
de mediacion, no debe impedir el acceso a
la jurisdiccion, contemplado en nuestro art.
24 CE, art. 8 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, 6 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, el art. 47 de la

Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, arts. [-202029, 11-2020107, 1I-
2020257, 11-2020269 del Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa y
arts. 1-202029.1 y 11-2020107 de la Consti-
tucién Europea.

Asi las cosas, al decir el legislador Espafiol,
en el art. 19.1 Ley 5/2012 que «El procedi-
miento de mediacién comenzara mediante
una sesion constitutiva...» queda claro que ha
optado por abrigar el sentido menos amplio
del principio de la voluntariedad.

Ello significa que ni la solicitud de inicio de
una mediacién (art. 16), ni las informaciones
y sesiones informativas (art. 17) forman parte
del mismo. Vale decir que ha quedado sefia-
lado el momento y oportunidad para instituir
la obligatoriedad en el procedimiento de me-
diacion, esto es «la audiencia informativa».
Y asi lo ha entendido el Consejo General del
Poder Judicial en su Guia para la practica de la
mediacion intrajudicial (MONSERRAT QUIN-
TANA 2013, 14).

Sin embargo, el legislador ha optado, una vez
mas, por una férmula poco clara, ya que se
establece que «... el Tribunal podré invitar a
las partes... instandolas a que asistan a una
sesion informativa...» (disp. final 3.2 de la Ley
5/2012, modificatoria de la Ley 1/2000 de En-
juiciamiento Civil, en el art. 443.3).Y es que,
«invitar» significa llamar a alguien para que
asista a algun sitio, o bien estimular a alguien
a algo, e «instar» significa repetir la peticion,
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insistir en ella con ahinco; vale decir que en
ningun caso se «obliga» a las partes a acudir
a la sesion obligatoria de mediacion (23).

Es dable concluir que se hace preciso delimi-
tar el concepto «derivacion a sesion obliga-
toria» con toda claridad (24).

ii) La mediacién como «proceso» o «pro-
cedimiento» en el ambito jurisdiccional: el
siguiente «escollo» a sortear tiene que ver
con el «caracter o sitio que ocupa la media-
cion» en el ambito intrajudicial. Se debe de-
finir claramente si se trata de un «proceso o
de un procedimiento».

Esta diferencia no es menor, aunque de ordi-
nario el «proceso» implica una serie de pasos
a seguir en el tiempo, el «procedimiento» es
un método o forma de hacer una determi-
nada cosa. El proceso es el todo, el conjun-
to de tramites en la jurisdicciéon que hacen
posible la realizacién del Derecho a través
de una resolucién judicial, mientras que el
procedimiento es una parte de ese todo, el
modo concreto de proceder y desarrollar el
proceso haciendo referencia sélo a los tra-
mites, al aspecto externo de dicha actividad,
dejando fuera o sin hacer cuestion sobre su
naturaleza, jurisdiccional, administrativa, etc.
349-350).

Desafortunadamente la Ley de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles 5/2012, es con-
tradictoria, por un lado sostiene que dentro
de los sistemas alternativos de resolucién de
conflictos destaca la mediacion «...como ins-
trumento complementario de la Administra-
cion de Justicia.» (preambulo, ap. |, segundo
parrafo) y en el parrafo siguiente se contradi-
ce al decir que la mediacién se configura «...
como una alternativa al proceso judicial...»
(preambulo, ap. |, tercer parrafo) [La negrita
me pertenece].

Las consecuencias de esta contradiccion son
muy importantes porque, si se considerase
que la mediacion intrajudicial no es parte del
proceso judicial, y si las partes no solicitan
la suspension del juicio (art. 19 LEC), habria
que preguntarse si la derivacién a mediacion
«suspende» o no, las obligaciones que la Tu-
tela Judicial Efectiva pone en cabeza del Juez.

La «Guia para la Implantacion de Servicios
de Mediacion en el Ambito Civil del CGP)»
propone, para la llevar a cabo la sesion infor-
mativa, dos alternativas: a) que la sesién in-
formativa esté a cargo del Secretario o Gestor
con formacion especifica de mediacion, o, b)
un listado o panel de mediadores 14).

En el supuesto a), cuando la sesion informati-
va esta a cargo del Secretario Judicial, el pro-
cedimiento se asemeja al de la conciliacion y
se aplicaran los arts. 19, 414.1, 440.1, 443.3,
451, 452,770.7 y concordante de la LEC. Has-
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ta aqui ningun problema con lo dispuesto por
la Tutela Judicial Efectiva.

Sin embargo, si luego de la audiencia infor-
mativa el proceso de mediacion es continua-
do por persona distinta del Secretario, es po-
sible colegir que el asunto sale de la esfera de
custodia del Juez. Y esto es relevante porque,
debido a la confidencialidad del proceso de
mediacion, el Juez no tomara conocimiento
de nada de lo que en él ocurra, excepto si ha
habido acuerdo y en que consta el mismo.
Ahora supongamos por un momento que ha
habido algun tipo de «abuso de derecho»
(TARUFFO 1999)durante el transcurso del
proceso de mediacion, el Juez no se enterara,
la pregunta que se sigue es: ;Qué grado de
responsabilidad tiene el Juez sobre durante
el transcurso del proceso de mediacién, el
Juez no se enterarg, la pregunta que se sigue
es: ;Qué grado de responsabilidad tiene el
Juez sobre ese «abuso de derecho» que se
ha cometido en un caso que se encontraba
bajo su tutela?

En el supuesto b) no hay duda alguna de que
el caso sale de la esfera de custodia Juez.
Con lo cual, la situacion del supuesto ante-
rior (;Qué grado de responsabilidad tiene el
Juez sobre ese «abuso de derecho» que se ha
cometido en un caso que se encontraba bajo
su tutela?) se repite, ahora, desde la misma
audiencia informativa.

iii) ¢Qué impacto tiene la Tutela Judicial
Efectiva sobre la confidencialidad? Si la
derivacion no suspende la tutela, ;Qué im-
pacto tiene ésta sobre la confidencialidad en
el procedimiento de mediacion?

A priori puede resultar llamativo que en un
ambito como el jurisdiccional, en el que la
voluntad del Juez suple a la de las partes,
éstas puedan acordar someter una etapa
del proceso a una regla de confidencialidad
que, aunque no es ajena al proceso judicial,
tampoco es una regla general; esta aparente
contradiccion entre publicidad y confidencia-
lidad encuentra su explicacion en el hecho de
que nos encontramos antes situaciones de
conflicto que versan sobre derechos disposi-
tivos en los que las partes gozan de la auto-
composicion aun dentro del proceso judicial.

En la mediacion intrajudicial, el Juez podria
solicitar (a fin de comprobar que se ha res-
petado el consentimiento informado, por
ejemplo), al mediador o a las partes, la infor-
macion de lo acontecido en el proceso de me-
diacion, con lo cual podria haber un choque
entre esta obligacion, que la Tutela Judicial
Efectiva pone en cabeza del Juez, y el principio
de confidencialidad (si las partes acordaron
someter ese procedimiento de mediacién a
la regla de la confidencialidad), puesto que el
Juez no podria acceder a dicha informacion;
y digo podria porque la cuestién viene a ser

resuelta en términos de otros principios fun-
damentales, que tienen que ver con el con-
sentimiento informado o el respeto de las
reglas (25) del procedimiento de mediacion.

Una posible solucién contingente se podria
encontrar a través del art. 120.1 CE que es-
tablece que las actuaciones judiciales seran
publicas, con las excepciones que prevean las
leyes de procedimiento, vale decir que el le-
gislador podria haber advertido la problema-
tica que aqui sefialo y dotar a la mediacion de
esta solucion, y como ello no ha acontecido
ahora cabe esperar una reforma legislativa, ya
que han de ser las leyes procedimentales las
que expresamente lo establezcan y regulen.

l1l. PROPUESTAS Y CONCLUSION

Tal vez sea hora de pensar que «... debemos
abandonar la idea de que en sede judicial la
mediacion obligatoria es mas perniciosa que
la voluntaria o que vulnera los principios rec-
tores del proceso. En ese escenario, no es mas
que una falsa dicotomia.» (VARGAS PAVEZ
2008,194) y comenzar a trabajar sobre la for-
ma de superar los distintos «escollos» que su
implementacién conlleva.

De los aspectos antes sefialados, se deduce
que el debate no ha hecho mas que presen-
tarse porque hay, cuanto menos, tres esce-
narios posibles:

A) La jurisprudencia se mantiene y se repro-
duce especificamente para la mediacion, es
decir, que no seria posible establecer la obli-
gatoriedad de la mediacion como requisito de
preclusion o acceso a la jurisdiccion.

B) Si la jurisprudencia citada cambiase o no
fuera reproducida, en particular para la me-
diacion (no olvidemos que se trata en el caso
citado de conciliacion obligatoria y no de me-
diacion), y a la vez se estableciera la obligato-
riedad de la audiencia informativa de media-
cién como paso previo y prejudicial, es decir,
que no forma parte del proceso judicial, nos
deja dos supuestos, en uno de ellos se afecta
a la Tutela Judicial Efectiva y en otro no, vea-
mos: b.1) Toda vez que el proceso judicial no se
ha iniciado, la obligatoriedad significa limitar
el libre acceso a la jurisdiccion, vale decir que
aqui si se afecta a la Tutela Judicial Efectiva;
y, b.2) Toda vez que la Tutela Judicial Efectiva
no es ejercitable sin mas (26), sino sélo por
los cauces que el legislador establece, cabria
la posibilidad de establecer un requisito previo
de acceso a la jurisdiccion, como es pasar antes
por la mediacién, y ello haria que el acceso a la
jurisdiccién no se viera afectado (27).

C) Si se estableciera la obligatoriedad de
la audiencia informativa de mediacién co-
mo una etapa intraproceso judicial previa,
nos dejaria el siguiente supuesto: iniciado

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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el proceso judicial, una de las primeras eta-
pas se corresponderia a la obligatoriedad de
asistir a una audiencia informativa sobre la
mediacion como método de resolucion de
conflictos.

Para que este ultimo supuesto sea posible,
es decir, que no presente problema desde el
punto de vista de la Tutela Judicial Efectiva,
se deberia dar cumplimiento de la siguiente
doble condicion: c.1) Establecer legislativa-
mente un sentido restringido de volunta-
riedad, de forma tal que no se pueda consi-
derar a la sesion informativa obligatoria un
oximoron; y, c.2) Considerar a la mediacion
como un procedimiento que forma parte del
proceso judicial, de forma tal que se pueda
considerar que el ciudadano ya ha accedido
a la jurisdiccion.

En la mediacion intrajudicial, el
Juez podria solicitar al mediador

o a las partes, la informacion de
lo acontecido en el proceso de
mediacion

En funcion de lo visto hasta aqui, surgen,
cuanto menos, las siguientes proposiciones:

1. Promover un modelo de mediacion intra-
judicial de solucién de conflictos basado en
el acuerdo.

2. Considerar a la mediacion intrajudicial
como complementaria del proceso judicial.

3. Establecer la obligatoriedad de asistir a la
audiencia informativa previa sobre media-
cion.

4. Establecer, en relacion con el procedi-
miento de mediacion y su confidencialidad,
un nivel de proteccién y garantias de tutela
sobre los derechos de cada una de las partes,
consideradas individual e integramente, que
evite el riesgo de que éste se transforme en
una «caja negra».

La mediacién intrajudicial es un procedimien-
to que se desarrolla en un entorno particular
y diferenciado, las partes se encuentran en
una relacién juridica con el Juez o Tribunal,
que es totalmente diferente a cualquier otra,
y el procedimiento se realizara bajo condi-
ciones distintas a las de cualquier otro de los
entornos, partes y condiciones sefialadas para
otros ambitos.

www.djariolaley.es

En resumen, si lo que se pretende es que la
Administracion de Justicia incorpore al «pa-
radigma decisional-retributivo» este nuevo
«paradigma autocompositivo-reparador», se
necesitara de una Ley de Mediacién valiente
y decidida (28) que resuelva éstas y otras
cuestiones (29) que la Tutela Judicial Efec-
tiva plantea en torno a la implantacion de la
mediacion en la jurisdiccion.
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(1) Cuando el proceso de mediacién se desarrolla
fuera del ambito jurisdiccional, ha de ofrecer

un nivel de garantia y proteccion, de las

personas involucradas en el conflicto, que no

sea sustancialmente inferior al que ofrece la
Jjurisdiccién (Taruffo 1999), y cuando se desarrolla
dentro del ambito jurisdiccional también se deben
tener en cuenta todos los derechos garantizados
por la Tutela Judicial Efectiva, por ejemplo «El
derecho a un Juez ordinario predeterminado por
Ley» porque el debate adquiere una dimension
diferente que puede versar tanto sobre la
formacion del mediador, la predeterminacion legal
del mediador, cuanto del sistema de solucién de
conflictos que el Estado propone.

(2) Ademas del art. 24 se debe tener presente la
concordancia con los arts. 53, 118, 119, 120, 161y
162 de la Constitucion Espariola.

(3) Hemos de tener presente que, si el proceso de
mediacion intrajudicial no alcanza el acuerdo, la
garantia de que la actividad jurisdiccional finalice en
un pronunciamiento sobre el derecho o interés que
se persigue, recogida por la Tutela Judicial Efectiva
dentro de los «derechos a la accion y al proceso»
obligara al Juez a fallar sentenciando el asunto.

(4) En el mismo sentido Barroso Benitez,
Inmaculada, Hermoso Rico, Blas R.y Morente
Mejias, Felipe sostienen que «El fin principal de
esta mediacion institucional es la disolucién de
la disputa —o su equivalente en la mayoria de
los casos, es decir, el sobreseimiento o archivo
del expediente administrativo o judicial—y la
firma de una acuerdo formal, que recoja de modo
explicito, los compromisos y términos en los que
las partes en conflicto se obligan a resolverlo»
Barroso Benitez, Inmaculada, Hermoso Rico, Blas
R. y Morente Mejias, Felipe. 2010. «Mediacién
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Justice.

SANCHEZ GARCIA, Arnulfo. 2012. La eficacia
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en La mediacion en tiempos de incertidumbre,
Morente Mejias, Felipe (Dir.). Madrid:Dykinson.
péags. 234-235.

(5) Existen otros modelos como el del
«Compromiso» de Bernard Mayer o el de
«Mediacion Apreciativa» de Oscar Daniel Franco
Conforti. No tomaré en cuenta estos modelos
porque su difusion internacional es mas limitada y
por tanto son menos conocidos.

(6) No tomaré en cuenta la denominada propuesta
circular narrativa, en primer lugar porque no existe
ningun libro que desarrolle la propuesta como tal,
es decir, como modelo de mediacion, aunque no
menos cierto es que los articulos y conferencias

de Sara Cobb han contribuido a su difusion a nivel
internacional. Académicamente si corresponde que
dé cuenta del libro Speaking of violence. The politics
and poetics of narrative in conflict resolution.
Nueva York: Oxford University Press, 2013 en el
que Sara Cobb explica los fundamentos tedrico-
filoséficos de la resolucidn de conflictos desde una
perspectiva narrativa, aunque ello lejos esta de
convertirlo en un libro de un modelo de mediacion
circular-narrativa. En sequndo lugar porque si para
ser considerado modelo de mediacidn se establece
como requisito que se ha de tener una finalidad
propia, ello no se verifica en el circular narrativo
que, con buen ojo, compartiria los fines que buscan
los modelos de «resolucion de conflictos» y el
«transformativo. Sin perjuicio de puntualizar que
ademas Baruch Bush y Folger niegan expresamente
la posibilidad de que el mediador trabaje para
transformar el conflicto (y a las partes) y a la vez
alcanzar un acuerdo (Conforti 2014b).

Aln asi se puede consultar el articulo Contra la
neutralidad. Etica y estética en el modelo circular-
narrativo de mediacién de conflictos, en el que
sus autores hacen una revision de los principios
Circulares Narrativos de Sara Cobb y marcan

los giros que la autora introduce respecto de la
Neutralidad (tema abordado por Bernard Mayer
en el modelo del Compromiso), la proyeccién de
las relaciones en el futuro (topico que ha trabajado
Oscar Daniel Franco Conforti en el modelo
Apreciativo), los aspectos éticos (de los que Adela
Cortina es una de sus exponentes) entre otros
(Garrido Soler 2014).

(7) No tomaré en cuenta la propuesta de
negociacion asistida de Harvard porque, como
su nombre lo indica, retrata un modelo de
negociacién y no de mediacién (Conforti 2014c).

cion realizada en Bolonia el 1.° de diciembre
de 2007 en el seminario sobre «Acuerdos de
parte y proceso». vol. XXI, nim. 1, julio 2008,
pags. 129-151.

TORRES OSORIO, Edilsa. 2013. La mediacidn
alaluz de la Tutela Judicial Efectiva. Salaman-
ca: Universidad de Salamanca.

VARGAS PAVEZ, Macarena. 2008. «Mediacion
obligatoria. Algunas razones para justificar su
incorporacion», Revista de Derecho, vol, XXI
num. 2 diciembre 2008, pags. 183-202.

ZYLSTRA, Alexandria. 2001. «The road from
voluntary mediation to mandatory good faith
requirements: a road best left untraveled»,
Journal of the American Academy of Matrimo-
nial Lawyers. B

(8) La resolucién de un conflicto por via

de mediacion no guarda ninguna relacién

con la determinacion de los hechos fécticos
(Taruffo 2008), sino mas bien con la idea de la
consecucio'n de un acuerdo entre los actores

del conflicto, sobre la incompatibilidad de los
objetivos o de la relacion de interdependencia que
los vincula, sin que se produzca la modificacio’n de
los elementos del conflicto (Calvo Soler 2012).

(9) Bien digo que la respuesta «parece estar»
porque, teniendo presente que los dos modelos
analizados provienen del Common Law, nada
quita que se pueda elaborar y desarrollar un
modelo de mediacién intrajudicial propio y
acorde a nuestro sistema juridico. En tal sentido
un buen ejemplo lo podemos encontrar en el
Reglamento de Métodos Alternos para la Solucién
de Conflictos del Tribunal Supremo de Puerto Rico.
Disponible en Internet <https://noticiasmicrojuris.
files.wordpress.com/2015/01/reg-metodos-
alternos_4mar2005.pdf> (vi 11 de enero 2015).

(10) En los Estados Unidos de Norteamérica,
incluso, se la ha utilizado de forma «obligatoria»
para el estudio de casos de violencia doméstica,
«The laws governing mandatory mediation in
California have resulted in a unique opportunity
to study mandatory mediation in child

custody disputes for families that do not reach
agreement.» (Saccuzzo 2003, 2).

(17) La «justificaciéns de la inclusion de la mediacién
en la égida del derecho no siempre se hace de
forma feliz. Se sostiene que «Los ciudadanos
desean vias extrajudiciales ante la ineficacia de

las garantias de acceso a los tribunales recogidas
constitucionalmente» apoyando la afirmacion en
una cita que dice exactamente lo contrario de lo
que se pretende sostener, en el caso «MARTIN DIZ,
F., Op. Cit. ?la proliferacion, y utilizacién, de medios
extrajudiciales y complementarios a la jurisdiccién
para la resolucién de conflictos no es la panacea,

ni el antidoto infalible a los males que se ciernen
sobre la solucion en sede judicial del conflicto. La
progresiva implantacién de medios alternativos

de solucion de conflictos ha de valorarse como un
fenomeno negativo, nunca positivo. Ademas, por
definicion, los medios extrajudiciales de solucién

de conflictos no entrafian una ventaja genética
frente a la jurisdiccion. Es grafico el apercibimiento
que realiza TARUFFO, y que nos pone sobre aviso a
depositar en ellos una ?confianza indiscriminada.
Una perspectiva inteligente, recomienda, como
para casi todo en la vida, analizar detenidamente sus
virtudes y defectos (2010. pag. 55-56)"» (Morales
Fernandez 2014, 172).

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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(12) Legislacién disponible en Internet en
<http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Mediacion/Normativa-y-jurisprudencia/Leyes-
Autonomicas> y <http://www.boe.es/diario_boe/
txt.php?id=BOE-A-2012-9112> (vi 10 de diciembre
de 2014).

(13) Siendo el procedimiento de mediacion de
cardacter personalisimo y de autocomposicion,

en el que atin con asistencia letrada presente,
sera la parte la que exponga sus necesidades,
preocupaciones, etc., cabe relacionar esta forma
de llevar adelante el proceso con el derecho a

la defensa de la parte y la necesidad de que el
mediador cumpla con su obligacion en relacion al
consentimiento informado.

Asi el consentimiento informado tiene dos aristas:

i) En primer lugar, el mediador tiene la obligacién
de poner en conocimiento de los mediados en qué
consiste el procedimiento de mediacion, cuales

son los principios que lo rigen, qué materias son
mediables y cuales no, qué limites legales reconoce
y cual es su rol dentro del mismo. Pero ademas,
debe asegurarse que lo informado haya sido
comprendido por las partes y que éstas presten
conformidad para participar de este procedimiento.

ii) En segundo lugar, el mediador debera ayudar

a las partes a adoptar decisiones informadas,
reflexivas y tomadas en libertad de accidn, es
decir, una vez que hayan evaluado todas las
opciones de solucion del conflicto, tanto dentro
del procedimiento de mediacién como fuera de él.

(74) El ambito en el que el consentimiento
informado més se ha desarrollado es el sanitario.

El Cédigo de Nuremberg de 1947 es el que

ha expuesto los principios basicos que debian
respetarse en cualquier experimentacion en seres
humanos, sin los cuales seria considerada inmoral
eilegal. Sobre el particular se puede consultar

La informacion y el consentimiento informado
(principios y pautas de actuacién en la relacién
clinica). Documento de las comisiones promotoras
de los comités de ética asistencial del Pais Vasco. Ed.
Esaki Herido Elkarteko Administrazioa. Osakidetza.
Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. Servicio vasco de salud. Serio. 1997.

(15) La Ley de mediacicén en asuntos civiles y
mercantiles 5/2012, no define a la buena fe, sélo
expresa que las partes actuaran conforme a su
exigencia. La buena fe procesal en la mediacion
es otro de los debates pendientes. De momento
el legislador nos ha dejado un contrasentido, cual
es, calificar de mala fe una actividad procesal no
obligatoria.

(16) Se parte de la siguiente idea «Mandatory
mediation only requires the parties to sit down
together, while preserving each party’s right

to determine level of participation, whether to
make offers, and whether to accept a proposed
settlement.» ratificada por la Jurisprudencia «"“A
court cannot force the disputants to peaceably
resolve their differences, but it can compel them
to sit down with each other.”» para sostener

que «A more effective mandatory mediation
process would be one in which good faith is
expected, encouraged, and used by the mediator
as a technique to overcome impasse, while not
imposing vague mandates that are difficult to
define, harder to enforce, and infringe upon
mediator confidentiality and neutrality.» y de
esta forma llegar a la conclusion de que asi «...
preserves the integrity of the mediation process,
by preserving party autonomy and mediator
neutrality, while not imposing vague, indefinable,
or burdensome standards upon the parties or the
mediator.» (Zylstra 2001, 77, 84, 99, 102).
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(17) En palabras de Dorcas Quek «The apparent
paradox of mandatory mediation has sparked
diverse opinions on whether coercion “into”
mediation may realistically be distinguished from
“within” mediation» (Quek 2010, 485).

(18) Véase Caram Maria Elena, Eilbaum Diana
Teresa, y Risolia Matilde, Mediacion disefio de una
préctica, Libreria Histdrica, Buenos Aires, 2006,
45; y Aréchaga, Patricia, Especialidad del acto

de mediar, en La Trama, Revista Interdisciplinaria
de Mediacién y Resolucion de Conflictos num. 4,
edicién virtual de abril 2003. www.revistalatrama.
com.ar, citado por Caram Maria Elena, Eilbaum
Diana Teresa, y Risolia Matilde en Mediacidn
disefio de una practica, Libreria Histérica, Buenos
Aires, 2006, 124.

(19) En el &mbito Europeo, la Directiva 2008/52
CE contempla en su art. 5 la posibilidad de que el
drgano jurisdiccional «derive» el caso a mediacion.

(20) Para prueba incontestable sobre la necesidad
de la «mediacion obligatoria», el estudio
«Rebooting» the mediation directive: assessing
the limited impact of its implementation and
proposing measures to increase the number of
mediations in the EU (European Parliament’s
Committee on Legal Affairs 2014) es concluyente.
Para producirse un aumento significativo en el
uso de la mediacidn, es necesaria introducir la
«mediacion obligatoria» en los sistemas juridicos
de los Estados miembros. El estudio sugiere que,
ahora, la obligatoriedad de la mediacion es, para
la mayoria de los encuestados (816 expertos

de toda Europa), una posibilidad aceptable en
determinados tipos de casos. De hecho se sostiene
que la forma mas efectiva para hacer conocer la
mediacion a los litigantes, seria la de establecer
una regulacion normativa que vaya mas alla de la
simple invitacion para ir a mediacion. En este nivel
legislativo, el informe plantea dos posibles cursos
de accién: a) implantar la mediacion obligatoria
para cierta tipologia de casos, y b) establecer
politicas de Estado que favorezcan, por parte de
los usuarios, la eleccién de la mediacién como
forma de resolver sus disputas; estableciendo
anticipadamente un nimero objetivo de casos a
alcanzar.

(217) En el mismo sentido Martin Diz Fernando,
Retos de la mediacion como complemento al
proceso judicial en una sociedad globalizada.
Resultado del desarrollo del Proyecto de
Investigacion subvencionado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion «Sistema 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.

(22) Ver STC 81/1992 en Sala Primera. STC
81/1992, de 28 de mayo de 1992 (BOE nim. 157,
de 1de julio de 1992).

(23) Una interpretacion «forzada» de la Ley
permitiria sostener que, toda vez que la mediacién
es un procedimiento complementario del judicial
y como tal es una etapa que lo integra, no hay
vulneracion al derecho de las partes de acceso a
la justicia, y que un auto del Juez, obligando a las
partes a asistir a la sesion informativa, se ajusta a
derecho.

Este supuesto auto no podria considerarse una
solicitud de mediacion en los términos del art. 16
Ley 5/2012 y la inasistencia injustificada a la sesién
informativa conlleva el cierre de las actuaciones,
no siendo confidencial la informacion relativa a
qué parte no asistio (art. 17 Ley 5/2012).

(24) En este sentido, la suerte de tibieza o falta

de determinacion legislativa puede incluso tornar
ineficaz la penalizacion por la inasistencia, prevista
enelart. 395.1LEC, toda vez que no estando
obligado a asistir no seria posible incurrir en «mala

fex.

(25) Habria que profundizar en el sentido de llegar
a los fundamentos de estas garantias no escritas.

Reconociendo a la mediacién como una institucion
Juridica podriamos aplicar las reglas del derecho
conforme las propone Gregorio Robles, Las reglas
del derecho y las reglas de los juegos. Ensayo de la
teoria analitica del derecho. Facultad de Derecho
de Palma de Mallorca, 1984, para quien hay tres
tipos de reglas, a saber: reglas dnticas, técnico-
convencionales o procedimentales y dednticas

o normas (las cuales a su vez son de tres clases:
normas de conducta, normas de decision y normas
de ejecucion).

Vale decir que para ello deberiamos atender a
reglas morales, juridicas, sociales o técnicas; y

en nuestro caso todo parece indicar que a priori
estamos ante reglas técnicas, entendiendo por
tales a aquellas que establecen una forma de
proceder para alcanzar un determinado resultado.

(26) Este supuesto guarda relacion con el derecho
a los recursos, pues asi como se establecen ciertos
requisitos que se han de cumplir de forma previa a
utilizar los recursos, cabria pensar en la posibilidad
de que la Tutela Judicial Efectiva estableciera

un requisito mas a cumplir por parte de los
Jjusticiables a fin de acceder a la jurisdiccion.

(27) En este aspecto se abre una linea de
investigacion muy interesante, que es ver cuéales
son los fundamentos de cada uno de los criterios
en los que se sustenta el acceso a la jurisdiccion

y luego a los recursos, y si la aparicion de la
mediacién cumple o no con dichos fundamentos
Jjuridicos. Esto requeriria una discusion en torno

a fundamentos potenciales de la mediacion, que
no voy a desarrollar aqui, toda vez que ésta es una
via que depende de una importante cantidad de
variables y que por ello entiende excede el trabajo
de esta investigacion.

(28) Sirva como ejemplo el Reglamento de
Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos
del Tribunal Supremo de Puerto Rico que establece
el caracter complementario de la mediacién
[Regla 1.0 (a)]; la obligatoriedad de la sesion
informativa [Regla 3.04 (a) y (b) ap.(1)], y la
limitacion al principio de confidencialidad del
acuerdo [Regla 5.01 (c) 2.° parrafo].

(29) La «obligatoriedady no seria la tnica tension
que la inclusion de la mediacion en la égida del
derecho genera. La Tutela Judicial Efectiva deja caer
todo el peso de su influencia sobre la mediacién

en varias cuestiones mads, como por ejemplo, el
derecho al proceso y el derecho a la accién en donde
entra en juego la homologacién en sede judicial de
los acuerdos de mediacion, la confidencialidad, el
derecho a los recursos, el derecho a la ejecucion de
los acuerdos, la posible figura del mediador natural,
la conveniencia de la asistencia letrada en un proceso
de mediacion, la necesidad de establecer plazos
para evitar dilaciones innecesarias, la determinacion
de garantias del proceso de mediacion, la posible
produccion de prueba en un proceso de mediacion
que luego pueda ser incorporada a un proceso
Jjudicial y las distintas cuestiones en materia penal, el
derecho a no declarar, a no confesarse culpable y la
presuncion de inocencia que, al ser hechos probados
en mediacion y/o exigirse como requisito para el
acceso a ciertos programas, como ser en Justicia
Juvenil, podrian incorporarse (por via indirecta) al
proceso judicial (Conforti 2014b, 277-302).




