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1.- INTRODUCCION Y ANTECEDENTES.

La mediacién familiar, como método de resolucion de conflictos, se inicio
en Estados Unidos en los afios setenta, extendiéndose posteriormente su uso a
otros paises de nuestro entorno. En Europa es de especial relevancia la
Recomendacién numero R(98)1, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, a los Estados miembros, de 21 de enero de 1998, que encomienda a
los Estados instituir y promover la mediacion familiar o, en su caso, reforzar la
mediacion familiar existente, definiéndola asi: “La mediacién es un proceso en
el cual un tercero, el mediador, imparcial y neutro, asiste a las partes en la
negociacion sobre las cuestiones objeto de litigio, con vistas a la conclusion
de un acuerdo entre ellas “. Subraya la eficacia de esta institucién y sefala,
entre otros beneficios, la mejora de la comunicacion entre los miembros de la
familia, la reduccidon de los conflictos entre las partes en desacuerdo, el
favorecimiento de convenios amistosos y el mantenimiento de relaciones
personales entre padres e hijos; considerandose esta Recomendacién como
documento fundacional de la mediacién en Europa. Desde el prisma de la R
(98)1, podemos entender la mediacién como una negociacion entre partes,

asistida por un tercero carente de poder de decision.

En el afio 2002 la Unién Europea publicé el Libro Verde', sobre las
modalidades alternativas de resolucion de conflictos (ADR) en el ambito del
Derecho civil y Mercantil, sefialando como cuestiones esenciales la necesidad
de implantar las ADR como via complementaria a los procesos judiciales, y la
necesidad de homogeneizar las distintas ADR? para garantizar una mayor

seguridad juridica.

' Bruselas 19.04.2002.COM (2002) 196 final.

% Dichas siglas se utilizan universalmente para determinar las Alternative Dispute Resolution,
también conocidas como M.A.R.C (Método Alternativo de Resolucién de Controversias) y
M.A.S.C (Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos)
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Conviene sefalar otro relevante antecedente normativo europeo, la
Directiva 2008/52 CE?, sobre ciertos aspectos de mediacién civil y mercantil,
que tiene como objeto fomentar la resolucion amistosa de los litigios mediante
el uso de la mediacién, asegurar el mejor acceso a la justicia y permitir a los
organos jurisdiccionales sugerir la mediacion a las partes (mediacién
intrajudicial). Esta Directiva sefalaba como fecha limite de incorporacion a los
ordenamientos de los estados miembros el 21 de mayo de 2011, por lo que en
Espafa estamos ya incumpliendo dicho plazo al carecer hasta la fecha de una

normativa estatal de mediacion en este ambito.

En la corriente norteamericana, la mediacién viene asociada a la idea de
la resolucion de conflictos entre diferentes. Para la corriente europea, la
mediacidn es considerada un trabajo de regulacion constante de las relaciones
de las partes en conflicto. De esa concepcion proviene la terminologia “gestién
de conflictos”, que compartimos por entender que es la que mejor se ajusta al
sentido del acto de mediar. “El mediador no es un solucionador ingenioso de
situaciones a las que las partes o mediados no pueden hallar salida por su falta
de genialidad, sino un atento gestor respetuoso con la dinamica interna del

conflicto y de su transformacion”. *

La mediacién es, por tanto, algo mas que una habilidad que puedan usar
el abogado, el psicologo o el trabajador social. Es un método de gestion y
resolucién de conflictos, que se desarrolla en un proceso de interacciéon
humana, cargada de intereses contrapuestos e influenciada por las emociones
y los afectos de los implicados. Esta orientada a hacer que cada parte empatice
con el punto de vista del otro y que, a su vez, ambas sean las protagonistas del
acuerdo. Para que esto se logre, el mediador guiara el proceso utilizando las

técnicas de negociacion y de comunicacion adecuadas.

® Directiva 2008/52/CE del parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, de
medicion en asuntos civiles y mercantiles.
* Jordi Giré Paris, 1997 “Dinamica de la mediacion”. Paidds Ibérica. Barcelona. pag.226.
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En otras palabras, “la Mediacién debe contribuir a restablecer los
patrones constructivos de comunicacion y negociacion, mediante la definicién

de expectativas razonables para ambas partes”™

2.- OBJETIVO DEL TRABAJO.

El objetivo principal de este trabajo es, en primer lugar, diferenciar las
dos figuras contractuales que encontramos en el proceso de mediacion. De un
lado y como premisa o condicion de comienzo del mismo, esta el contrato,
suscrito entre las partes en conflicto y el mediador, que contiene el encargo de
los mediados al profesional (agente) mediador para que éste guie el proceso al
que aquellos se someten voluntariamente, aceptando asi las reglas que lo rigen
y con el claro objetivo de zanjar, de modo consensual, sus desavenencias. De
otro, encontramos aquel contrato que pone fin al proceso, cuando éste
concluye mediante un acuerdo alcanzado por las partes, sobre todas o algunas
de las cuestiones controvertidas, comunmente llamado acuerdo mediacional, o
acta final y que, ademas de por los mediados, podra ser suscrito por el
mediador o mediadores intervinientes. El segundo objetivo sera determinar el
valor juridico del acuerdo alcanzado por las partes en el proceso de mediacion,
su validez como contrato sujeto al principio de autonomia de la voluntad de las

partes y su eficacia frente a terceros.

® FOLBERG, J. y TAYLOR, A. "Mediacién. Resolucién de conflictos sin litigio". México, D. F.
Limusa. Noriega Editores. 1996. p. 157.
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Para el analisis de estas cuestiones nos centraremos en el ambito de la
mediacién familiar en Espafia, regulado por leyes autonémicas, pasando de

puntillas por otros antecedentes normativos de interés.

Cuando hablamos hoy de mediacion todos tenemos mas o menos claro
el concepto al que nos referimos: un método de resolucion de conflictos,
“alternativo” o complementario a la via judicial e investido de unas
caracteristicas particulares que le diferencian de otras vias de resolucion de
disputas. Asi, la mediacién se configura como un proceso al que las partes
acuden voluntariamente para resolver, desde la confidencialidad de las
actuaciones, sus controversias, con la guia de una figura neutral e
imparcial, el profesional mediador, que establecera las normas basicas
del procedimiento, velard por su cumplimiento y activara el didlogo entre

las partes en la busqueda de una solucién mutuamente satisfactoria.

Desde este punto de partida, encontramos en la mediacion los primeros
elementos diferenciadores de otras figuras afines: estamos ante un
procedimiento externo a la via judicial, es decir, lo que las partes resuelvan y la
propia decision de someterse a este proceso, es voluntad de las mismas, y no

decision de un tercero o una obligacion impuesta por normativa alguna.

Es este primer elemento diferenciador, la autonomia de la voluntad de
las partes, el que marca el objeto de este trabajo. Porque, si estamos ante un
proceso al que las partes acuden voluntariamente, y en el que son igualmente
libres de acordar lo que a sus intereses convenga (con la salvedad de las
materias indisponibles) cabe preguntarse:

- ¢Qué valor tiene el acuerdo alcanzado por las partes dentro del

proceso de mediacion?

- Si es un método alternativo a la via judicial, ¢ requeriran los acuerdos el

refrendo de aquella para alcanzar validez y efectividad?
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- Y, si los acuerdos alcanzados en el proceso de mediacion familiar se
incorporan al convenio regulador, que regira el matrimonio tras el divorcio,
¢,qué ocurre con las materias recogidas en el acuerdo y no incluidas en las
preceptivas del convenio regulador, deberan ser homologadas judicialmente en

otro proceso?

Intentaremos a lo largo de este trabajo ir dando respuesta a estas
cuestiones, tal vez nimias para mediadores con formacion juridica previa, pero

de indudable interés para aquellos que provienen de otros ambitos formativos.

3.- LA MEDIACION FAMILIAR EN ESPANA. ESTUDIO COMPARADO DE LAS
DIFERENTES LEYES AUTONOMICAS.

El Anteproyecto de Ley de Mediacion civil y mercantil, de 19 de
febrero de 2010, describia la mediacibn como medio “complementario” de
resolucién de conflictos y la conceptuaba en los términos siguientes: “instituto
fundamentado en la negociacién, estructurado, informal, privado, extrajudicial,
voluntario, a través del cual las partes intentan alcanzar por si mismas un
acuerdo, con intervencion de un mediador”. Con el fin de obtener su integracién
en el sistema de Administracion de Justicia, el citado Anteproyecto proponia
también algunas reformas procesales entre las que destacaba: “que se
reconozca al acuerdo de mediacién valor de titulo ejecutivo cuando
cumpla determinados requisitos legales”. Lo mencionamos por entender
que es el talon de Aquiles de la actual regulacidn de esta institucion, la falta de

caracter ejecutivo de los acuerdos alcanzados por las partes.

No existe normativa legal a nivel estatal de esta institucion, cuya marco

constitucional se establece en el articulo 39 de la Constitucién Espafiola®,

6 Aprobada por las Cortes Generales en sesiones plenarias del Congreso de los Diputados y
del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978, ratificada por el pueblo espafiol en
referéndum de 6 de diciembre de1978 y sancionada por S.M. el Rey ante las Cortes el 27 de
diciembre del mismo afo (Boletin Oficial del Estado num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

6
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“Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econdmica y juridica de la

familia”.

En este sentido, la Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifica el
Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, recoge en su Exposicion de Motivos lo siguiente: “Con el fin de
reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para todos
los miembros de la familia, mantener la comunicacion y el dialogo, y en
especial garantizar la proteccion del interés superior del menor, se establece la

mediacidén como un recurso voluntario alternativo de solucion de los litigios

familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencién de un mediador,

imparcial y neutral”. Este es, en esencia, el objeto de la mediacién familiar tal y
como se regula en la actualidad: evitar los procesos matrimoniales
contenciosos y transformarlos en mutuo acuerdo, en aras de una mejor relaciéon

de las partes, los hijos y el entorno familiar en general.

En Espafia la mediacion familiar ha sido regulada, hasta la fecha, por un
total de trece Comunidades Auténomas, al amparo del articulo 148,1. 20 CE-
78: “Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las

siguientes materias: 20.- Asistencia Social”.

Las correspondientes leyes autondmicas son las siguientes:

1. Ley 1/2001 de 15 de marzo de Mediacién Familiar de Catalufia.
1.2. Ley de Catalufia 15/2009, de 22 de julio, de Mediacion en el ambito

del Derecho Privado.

Reformada por las Cortes Generales en sesiones plenarias del Congreso de los Diputados, de
22 de julio de 1992, y del Senado, de 30 de julio del mismo afio, y sancionada por S.M. el Rey
el 27 de agosto de 1992 (Boletin Oficial del Estado num. 207, de 28 de agosto de 1992).
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2. Ley 4/2001 de 31 de mayo, Reguladora de Mediacion Familiar en
Galicia.

3. Ley 7/2001, de 26 de noviembre, Reguladora de Mediacion Familiar de
la Comunidad Valenciana.

4. 1. Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacién Familiar de Canarias.

4. 2.- Ley 3/2005 de 23 de junio, para la modificacién de la Ley 15/2003,

de 8 de abril, de Mediacion Familiar de Canarias.

5. Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacién Familiar de Castillay Ledn.

6. Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de
Mediacién Familiar de la Comunidad Auténoma de Castilla - La
Mancha.

7. 1 Ley de la Comunidad de las Islas Baleares 18/ 2006, de 22 de

noviembre, de Mediacién Familiar. (vigente hasta enero del 2011)

7,2 Ley 14/ 2010, de 09 de diciembre, de mediacion familiar de las

Islas Baleares, que deroga la anterior.

8. Ley 1/ 2007, de 21 de febrero, de Mediacion Familiar de la Comunidad
Autonoma de Madrid.

9. Ley del Principado de Asturias, 3/ 2007, de 23 de mayo, de Mediacion
Familiar.

10.Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacién Familiar del Pais Vasco.

11.Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

12. Ley 9/2011, de 24 de marzo, de Mediacién Familiar de Aragon.

13. Ley de Mediacién Familiar Cantabria, Ley 1/ 2011, de 28 de marzo.
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Las leyes sobre Mediacién familiar promulgadas en las Comunidades
Autonomas referidas impulsan definitivamente la institucion pero, al mismo
tiempo, de algun modo, dificultan su conocimiento ante la ausencia de criterios

comunes que la consoliden y eviten posibles desigualdades territoriales.

De entrada se alude a la mediacion como método alternativo o
complementario, expresamente, en las leyes de Valencia, Castilla-Ledn, Pais
Vasco y Andalucia, la legislacién del Principado de Asturias la reconoce como
sistema alternativo unicamente y en las demas se esboza el concepto pero no

se recoge explicitamente.

Del analisis de distintos textos legislativos sobre mediacion familiar en
Espafa, intentaremos una definicion de su concepto y de los elementos que
integran este procedimiento, con la intencion de concretar la entidad de los

acuerdos alcanzados:

a) Ley Catalana 1/2001, de 15 de marzo, de mediaciéon familiar, fue la
primera norma autonémica que aportd un concepto de mediacion, en los

términos siguientes: ‘método de resolucion de conflictos que se caracteriza

por la intervencion de una tercera persona imparcial y experta, sea a
iniciativa propia de las partes, sea a indicacion de una autoridad judicial,
gue tiene por objeto ayudar a las partes y facilitarles la obtencion por ellas
mismas de un acuerdo satisfactorio”; o bien “medida de apoyo a la familia
y... método de resoluciéon de conflictos en los supuestos que recoge la

presente ley, para evitar la apertura de procedimientos judiciales de

caracter contencioso y poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance”.

La ley catalana es exacta al determinar que se intentan evitar
procedimientos judiciales de caracter contencioso, ya que dada la falta de
fuerza ejecutiva de los acuerdos, el paso por la jurisdiccion civil sera
inevitable para alcanzar aquella y sefiala la posibilidad de que sea el propio

juez el que “indique” a las partes la opcion del recurso a la mediacion.

Universidad Internacional de Andalucia, 2012
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b)

Identifica como principios rectores de la mediacion familiar: la
voluntariedad, la imparcialidad y la confidencialidad.

Sin embargo, lo mas destacado es la introduccion del caracter
personalisimo de la mediacién asi como el contenido que se le atribuye,
por cuanto es descrito como una obligacidn de las partes y la persona
mediadora de asistir personalmente a las reuniones de mediacion sin que
puedan valerse de representante o intermediarios, |0 que se corresponde
con el principio de inmediacion. Un requisito, este ultimo, sin precedentes
en la normativa europea e internacional.

La Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del
derecho privado —que deroga la Ley 1 / 2001, del 15 de marzo, de
mediacion familiar de Cataluiia- no sélo regula la mediacion familiar, sino

que abre el alcance de la mediacidon a determinados conflictos del ambito

civil caracterizados por la necesidad de las partes de mantener una

“®

relacion viable en el futuro. En su art.1.1, entiende por mediacion: “el

procedimiento no jurisdiccional de caracter voluntario y confidencial que

se dirige a facilitar la comunicacion entre las personas, para que gestionen

por si mismas una solucion de los conflictos que los afectan, con el
asistencia de una persona mediadora que actiua de forma imparcial y
neutral”. Ahadiendo en el apartado 2 del mismo articulo: “La mediacion,
como metodo de gestion de conflictos, pretende evitar la apertura de
procesos judiciales de caracter contencioso, poner fin a los ya iniciados o
reducir su alcance”. Observamos un cambio significativo, en la concepcion
de este procedimiento, respecto a la ley del 2001. En aquella lo
conceptuaba como un método de resolucion de conflictos, mientras que en
la ley del 2009 lo hace como método de gestidon de conflictos.

Ley de Galicia 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar,
perfilé la mediacion como un mecanismo que proporciona auxilio y apoyo a
la negociacion entre las partes, como sefiala en su preambulo, una

mediacion “conciliadora” que eleva en su caso propuesta de solucidon a

10
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d)

aceptar, o no, libremente por los sujetos en conflicto. Participa asi de las

caracteristicas de la conciliacion.

El articulo 2 define la mediacion como la intervencion de los profesionales
especializados, requeridos voluntariamente y aceptados en todo caso por
las partes en condicion de mediador. La figura del mediador se caracteriza
como un profesional especializado, imparcial e independiente que
interviene a instancia de las partes y no tiene atribuidas facultades
decisorias o dirimentes sobre el conflicto, aunque, conforme a la Ley
gallega, si puede elevar propuesta de solucion a las partes, que seran
libres de aceptarlas o no.

Ley de la Comunidad Valenciana 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora

de la mediacion familiar, procedié a definir la mediacion como: “un

procedimiento voluntario que persigue la resolucidon extrajudicial de los

conflictos surgidos en su seno, en el cual uno o mas profesionales

cualificados, imparciales, y sin capacidad para tomar decisiones por las
partes, asisten a los miembros de una familia en conflicto con la finalidad
de posibilitar vias de dialogo y la busqueda en comun del acuerdo”

Ley de Castila la Mancha 4/2005 de 24 de mayo, de servicio social
especializado de mediacion familiar, describe la mediacion familiar en este
ambito como la intervencion profesional realizada por una persona
mediadora cualificada imparcial y neutral, con el fin de crear entre las
partes en conflicto un marco de comunicacién que les facilite gestionar sus

problemas de forma no contenciosa.

Ley de las Islas Baleares 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacion
familiar (vigente hasta enero de 2011), la configuraba como una institucion
de Derecho Privado. Esta norma opté por la figura del contrato de
mediacién y por dar a la mediacion familiar un caracter privado, no
publico y dispuso que “la mediacion familiar persigue la resolucién
extrajudicial de conflictos surgidos en el seno de la familia con la asistencia
de profesionales cualificados e imparciales, que hagan de mediadores

entre los sujetos para posibilitar vias de dialogo y obtener acuerdos justos,

11
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¢))

h)

duraderos y estables con el objeto de evitar que se planteen procesos

judiciales, de poner fin a los que ya se hayan iniciado o de reducir su
alcance”. En esta ley se relacionan y describen como principios rectores: la
voluntariedad, la neutralidad, la imparcialidad, la confidencialidad, la buena
fe, la flexibilidad y la inmediatez, entendida como el deber de las partes de

asistir en persona a las reuniones de mediacion, sin_valerse de

representantes o intermediarios. Tal vez habria sido mas exacto decir, que

el objeto es evitar que se planteen procesos judiciales de caracter
contencioso, como hemos visto en otras normas.

Ley de las Islas Baleares 14/2010, de 9 de diciembre, de mediacién
familiar (que deroga la anterior), define la mediacion familiar en términos
similares a la Ley precedente en esta Comunidad, aunque otorga a la
mediacién un caracter de servicio publico, encontrando en los servicios
sociales el marco idoneo en el que se ha de incluir la institucion de la
mediacion familiar.

Ley de la Comunidad de Madrid 1/2007, de 21 de febrero, de mediacion
familiar, describe la mediacion como un procedimiento voluntario no sélo de

resoluciéon positiva de tensiones o conflictos familiares, sino también de

gestidén, en el que las partes solicitan y aceptan la intervencién de un
mediador, profesional imparcial, neutral y sin capacidad para tomar
decisiones por ellas, que les asiste con la finalidad de favorecer vias de
comunicacién y busqueda de acuerdos consensuados. Los principios que
enumera son semejantes a las legislaciones autondémicas precedentes:
voluntariedad, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad, buena fe,
inmediatez y flexibilidad.

Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo de mediacion

familiar, la define como "un procedimiento extrajudicial y voluntario creado

con la finalidad de solucionar los conflictos... en el que interviene un
tercero imparcial, debidamente acreditado y sin poder de decision,

denominado mediador familiar, que informa, orienta y ayuda a las partes en
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conflicto para facilitar el dialogo y la busqueda de un acuerdo duradero y

estable con el fin de evitar un procedimiento judicial, poner fin al iniciado o

reducirlo”. Los principios que enumera son: voluntariedad, neutralidad,
imparcialidad, confidencialidad, inmediatez y buena fe.
Ley de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco 1/2008, de 8 de febrero,

de mediacion familiar. La define como “procedimiento voluntario en el que

uno o mas profesionales con cualificacion en mediacion, imparciales y sin
poder decisorio, ayudan y orientan a las partes en cuanto al procedimiento
dialogado necesario para encontrar soluciones aceptables que permitan
concluir su conflicto familiar”. Los principios enumerados son:
voluntariedad, confidencialidad, transparencia, imparcialidad, neutralidad,
flexibilidad, inmediatez (en el sentido de la Ley catalana, al que afiade el
necesario caracter presencial) buena fe, colaboracién y mantenimiento del
respeto entre las partes y debate contradictorio, descrito como el derecho
de las partes a sentirse libres de expresar sus puntos de vista sobre la
situacion conflictiva, para lo cual la persona mediadora debe potenciar un
trato equitativo entre las partes, garantizando una intervencion equilibrada
entre ellas en el transcurso de la mediacion.

Ley de la Comunidad Autonoma de Andalucia 1/2009, de 27 de febrero,
reguladora de la mediacién familiar. En su exposicion de motivos la perfila
como meétodo alternativo al sistema judicial para la resolucién de
conflictos. En su articulado define la mediacién de manera muy similar a las

anteriores normas, como “procedimiento extrajudicial de gestidn de

conflictos no_violentos que puedan surgir entre los miembros de una

familia o grupo convivencial, mediante la intervencion de profesionales
especializados que, sin capacidad de decision sobre el conflicto, les asistan
facilitando la comunicacion, el dialogo y la negociacion entre ellos y ellas, al
objeto de promover la toma de decisiones consensuadas entorno a dicho
conflicto”. Para esta Ley la mediacién familiar tiene como finalidad que las

partes en conflicto alcancen acuerdos equitativos, justos, estables y
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duraderos, contribuyendo asi a evitar la apertura de procedimientos

judiciales, o0, en su caso, contribuir a la resolucion de los ya iniciados.
Enumera como principios rectores: voluntariedad, imparcialidad,
neutralidad, confidencialidad, caracter personalisimo en el sentido de la ley
catalana, buena fe y flexibilidad.

l) Ley de Aragon 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar, que la

13

define como: “el servicio social consistente en un procedimiento

extrajudicial y voluntario para la prevencion y resolucién de conflictos

familiares en el ambito del Derecho privado, en el que la persona

mediadora, de una manera neutral, imparcial y confidencial, informa,
orienta y asiste a las partes en conflicto para facilitar la comunicacién y el
didlogo entre las mismas, con el fin de promover la toma de decisiones
consensuadas”. Desde el enfoque de la ley aragonesa se concede a la
mediacién un caracter preventivo del conflicto al entender que los
problemas tratados a través del proceso de mediacibn no suelen
evolucionar a formas mas controvertidas de resolucidén, evitando y
previniendo en muchas ocasiones situaciones familiares de malos tratos.
m) Ley de Cantabria 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad
Auténoma de Cantabria, define la mediacion como “una forma de

resolucidon extrajudicial de conflictos entre personas, caracterizada por la

intervencion de una tercera persona, neutral e imparcial respecto de las
partes en conflicto, que las auxilia en la busqueda de una solucion
satisfactoria para ellas, constituyendo una manifestacion de los

denominados mecanismos no judiciales de solucidén de controversias”.

Delimitado el marco legal, podemos aventurar un concepto resumen de
las diferentes normativas, definiendo asi la mediacion como un procedimiento,
proceso 0 mecanismo no jurisdiccional o de caracter extraprocesal, voluntario,
autocompositivo, desarrollado con la ayuda de un tercero neutral, en el que las
partes conservan en todo momento el poder de disposicién sobre la materia y
el proceso, que puede desarrollarse dentro, o fuera del tribunal, y antes,

durante o después del inicio, sustanciacion o fin del proceso judicial.
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En palabras de la profesora Garcia Villaluenga: "Entendemos por
mediacién familiar el sistema cooperativo de gestion y resolucion de conflictos
entre los miembros de una familia, considerada ésta en sentido extenso, que a

través de un proceso no jurisdiccional, voluntario, confidencial, facilitado por el

mediador, que es un tercero imparcial, neutral, capacitado idoneamente y sin
ningun poder de decision, posibilita la comunicacién entre las partes para que
traten de plasmar los intereses comunes en un acuerdo viable y estable que
resulte satisfactorio para ambas, y atienda, también, a las necesidades del

grupo familiar, especialmente las de menores y discapacitados”.’

Encontramos pues, como premisa, la existencia de un conflicto, una

controversia o un litigio. A través de la mediacion, las partes intentan alcanzar
un “acuerdo mutuamente satisfactorio” que resuelva y dé soluciéon a las
dificultades que resulten del conflicto o litigio. La funcién del tercero mediador
encuentra su limite en el respeto a los principios de neutralidad e
imparcialidad, de ahi que éste no pueda proponer formalmente o imponer
soluciones, con la salvedad de algunas comunidades que si reconocen la
posibilidad de propuesta formal al mediador. Asi, la Ley Gallega 4/2001, de 31
de mayo, en su articulo 15,2, establece que “la mediacion también podra
terminar con una propuesta de la persona mediadora aceptada por las partes
en el acta. Esta aceptacion de las partes podra ser total o parcial,

consignandose asi en dicha acta”.

Las diferentes normas estudiadas nos ayudan a encuadrar el ambito de
aplicacién de la mediacion, situandola en los casos de separacion y divorcio
sobre todo, aunque podria extenderse a cualquier tipo de conflicto que tenga su

origen en el contexto familiar, asi, conflictos generacionales, problemas

" Garcia Villaluenga, L. “Mediacion en conflictos familiares: Una construcciéon desde el derecho
de familia”. Ed. Reus. 2006.
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derivados de la convivencia de los hijos menores, dificultades de entendimiento
entre las familias de acogida y los padres biologicos, prestacion de la
correspondiente asistencia a los padres cuando éstos se hacen mayores etc...
Solo la Ley catalana de 2009, amplia el ambito de la mediacion al marco del
derecho privado, comprendiendo asi la mediacion civil cualquier tipo de
cuestion o pretension que se pueda conocer en un proceso judicial y que se
caracterice porque se haya roto la comunicacién personal entre las partes, si

éstas deben mantener relaciones en el futuro. (Art. 2.2).
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4.- EL CONTRATO DE MEDIACION FAMILIAR. DIFERENCIA CON FIGURAS
AFINES.

Cuando hablamos del llamado contrato de mediacién nos referimos a
ese primer encuentro de voluntades que dirige a las partes a conciliar sobre
sus diferencias a través del dialogo, pidiendo al mediador que les guie en ese
intento. Cémo le llamemos es lo de menos, si bien conviene formalizarlo de
algun modo, dentro de esta estructura flexible, pero estructura al fin, que es el

proceso de mediacion.

El contrato de mediacion, conforme a la normativa autondmica que
regula esta institucion en Espana, vuelve a ser, si no dispar, no homogénea en
cuanto a su concepto, elementos formales, momento de plasmacion, contenido
y denominacién; lo cual puede conducir a errores sobre el alcance de algunas
de las actuaciones llevadas a cavo durante el proceso. Asi, la mayoria de
normas utilizan el término acta de inicio para encuadrar o identificar el contrato
que dara comienzo al proceso y recogera el consentimiento de las partes en
conflicto y el acuerdo con el mediador sobre las actuaciones a realizar,
materias a tratar, contraprestacion econdémica, forma y tiempo de las

actuaciones.

Debemos entender que existe un contrato, entre las partes en conflicto y
el mediador, desde el momento en que confluyen los requisitos exigidos para

ello. Asi el art. 1.254 del C.C determina que “El contrato existe desde que una

0 varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algun servicio” y el Articulo 1258 del mismo cuerpo legal

expresa que “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y

desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean

conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.
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No obstante, como veremos mas adelante en el caso que nos ocupa, las
partes prestan su consentimiento de un modo sui géneris, ya que pueden
igualmente desistir del proceso en cualquier momento, sin alegar causa alguna
y sin que ello implique un incumplimiento contractual. Ello nos hace pensar que
este contrato inicial obliga a las partes respecto al mediador, pero no a la una
respecto a la otra. De este modo se puede entender que habria incumplimiento
contractual si no abonan sus honorarios al mediador al desistir del
procedimiento, pero no por el sdlo hecho de abandonar la mediacion en

cualquier momento.

La constitucidn de la relacion juridica entre las partes y el mediador se
formaliza en el momento en que aquéllas acuerdan el comienzo de la
mediacion y asumen el compromiso, junto con el mediador, de realizar todas
las actuaciones necesarias para solucionar la crisis planteada. Su naturaleza
juridica es la de un contrato atipico e innominado, carente de regulacion en
el actual Ordenamiento juridico, pero posible en atenciéon al principio de

autonomia de la voluntad, recogido en el articulo 1255 del Cédigo Civil®. De

este principio se deduce a un tiempo la libertad de contratar o no, asi como la
libertad de acudir o no a la mediacion y la libertad de definir el contenido del

contrato que se celebre.

En el ambito de la legislacion autondmica, todas las normas disponen
que “la mediacion soélo podra iniciarse a instancia de todas las partes en
conflicto” (art. 4.1 Ley MF de Canarias), siendo “una institucién basada en la
autonomia de la voluntad” (art. 7,1 Ley MF de Galicia) o en “el principio de
voluntariedad segun el cual las partes no solamente son libres de acogerse o
no a la medicion, sino también de desistir en cualquier momento” (art. 11,1 Ley

de MF de Catalufa y art.5 Ley catalana 15/2009) “sin necesidad de alegar

® Articulo 1255 C.C: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico”
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causa alguna” (art. 8,2 Ley de MF de Castilla-La Mancha) “y de alcanzar los
acuerdos, conforme a derecho, que estimen oportunos” (art. 4 Ley MF de
Valencia). Estas caracteristicas, nos permiten configurarlo como un contrato

con autonomia y sustantividad propias.

El Articulo 18 de la Ley catalana, de MF de 2001 (derogada por la Ley

15/2009, de 22 de julio) determinaba respecto al “Acta inicial de la mediacion”.

“1. De la reunién inicial de la mediacion familiar, se extiende un acta, en la cual
se expresa la fecha, la voluntariedad de la participacion de las partes y la
aceptacion de los deberes de confidencialidad establecidos por el articulo 13.
En la medida en que sea posible, se identifica el objeto de la mediacion y

el nimero de sesiones previstas.

2. El acta se firma por triplicado, se entrega un ejemplar a cada una de las

partes y el otro ejemplar lo conserva la persona mediadora”.

Lama la atencién que el objeto del contrato (objeto cierto, segun el

Cadigo Civil) se concrete o identifique “en la medida en que sea posible”.

La Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del
derecho privado, en el articulado relativo a la mediacion familiar, subsana esta
inconcrecion, determinando en su articulo 16 que “de la reunién inicial de

mediacion se extendera acta —acta inicial de la mediacion- en la que se haran

constar la fecha, la voluntariedad de la participacion de las partes y la
aceptacion de los deberes de confidencialidad. Se han de establecer el objeto
y el alcance de la mediacion y una prevision del numero de sesiones”. El acta
debera ser firmada por el mediador y por las partes, que recibiran un ejemplar

de la misma.

En esta norma se diferencia con claridad la reunion inicial -informativa-

(art. 15) del momento de inicio de la mediacion (art. 16), coincidiendo éste con
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la firma del acta antes mencionada. Va adquiriendo asi, cierto caracter

contractual, si bien no se le denomina como tal.

La Ley gallega, es menos concreta. Asi, en su Articulo 13, expresa:

1.” La actuacion mediadora se iniciara a través de una primera reunion, en la

cual las partes expondran los motivos que les llevan a hacer uso del servicio.

Posteriormente la persona mediadora expondra el programa de actuaciones

para su consideracion”.

2. “Previa exposicion de la persona mediadora, las partes manifestaran, o no, la

conformidad con sus propuestas”.

4. “De cada una de las sesiones se elaborara un informe, haciendo mencion
del lugar y fecha de su celebracion y de las circunstancias en que ha discurrido
la misma, con indicacion particular de las incidencias surgidas en su

desarrollo”.

Parece que aqui el consentimiento de las partes se presta de forma
verbal, mediante “conformidad” con las propuestas del mediador. En qué
sentido entendemos el término “propuestas”, jreferido a las actuaciones a
seguir en el procedimiento, 0 como proposicion de resolucién del conflicto? ¢ El
informe de cada sesion es equivalente al acta de inicio que deberan firmar las
partes? Se habla de informe, de conformidad, de los motivos que llevan a las
partes a hacer uso de la mediacion... pero no podemos extraer de ello que

estemos ante un contrato por el cual las partes se obligan a hacer o no hacer.

La Ley valenciana concreta los términos a los que nos venimos
refiiendo en su articulo 17, permitiéndonos identificar el contrato de mediacion
con el acta inicial: “De la reunidn inicial de la mediacion se levantara un acta
donde se identificara el objeto de la mediacion y se hara constar, al menos, la
fecha, los componentes que participan, la responsabilidad de cada persona

mediadora participante, que sera idéntica, la voluntariedad de la participacion
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de las partes, la aceptacibn de las obligaciones de confidencialidad

establecidas en esta ley y en la normativa vigente a este respecto”.

Al igual que en normas anteriores destaca como unica obligaciéon la

confidencialidad, cuya relevancia veremos mas adelante.

“La persona mediadora librara un ejemplar firmado a cada una de las partes,

conservando el original en el archivo del expediente”

La Ley canaria contiene términos asimilables a los de un contrato en su

Articulo 12.- De la reunion inicial.

“Una vez instada la mediacion por las partes, haberse designado el mediador
familiar y haber aceptado éste la mediacion, el mediador familiar debera
convocar a las partes en conflicto a la sesion inicial, en la cual el mediador
informara a las partes de sus derechos y deberes, asi como de los derechos y
deberes del mediador, de las caracteristicas del procedimiento, su duracién, de
las personas que van a intervenir como consultores, en su caso, de la
compensacion econdmica u honorarios profesionales que la misma devengue,
asi como de los gastos en que se incurra, debiéndose fijar ademas, las
cuestiones que van a ser objeto de la mediacién y la planificacion de las

sesiones que vayan a ser necesarias.

De la sesion inicial se levantara el acta inicial que debera ser firmada por

el mediador y las partes en conflicto en prueba de conformidad”.

Aqui si se contienen los requisitos necesarios para la existencia de un

contrato: consentimiento, objeto cierto y causa (art. 1261 Cédigo Civil)®

La Ley de Castilla La Mancha, en su Articulo 18, mantiene la remision
al acta de inicio de la mediacién y afiade un nuevo elemento en este contrato

de aceptacion del proceso de mediacion, ligandolo asi a aquel que pone fin al

° Articulo 1261 C.C.: “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1°.
Consentimiento de los contratantes. 2°. Objeto cierto que sea materia del contrato. 3°. Causa
de la obligacién que se establezca.”
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proceso, o acuerdo mediacional o acta final: 3: “De la sesion inicial se levantara
acta que sera firmada por el mediador y las partes en conflicto en prueba de
conformidad, informando a las mismas que dicha acta no vinculara hasta su

ratificacion en el correspondiente procedimiento ante los juzgados”.

Esta aclaracion respecto a la validez de los acuerdos nos remite, por un
lado, a la voluntariedad de las partes para aceptar o desistir del proceso en
cualquier momento vy, por otro, a la ejecutividad de los acuerdos adoptados por
las partes, que requeriran la homologaciéon o refrendo judicial. Sin embargo,
creemos que la referencia al acta de inicio sobra, ya que en ésta lo unico que
determinan las partes es su sumision al proceso, aceptacion de las normas que
lo rigen y de la persona mediadora y el objetivo que se proponen. Cosa
diferente seran las actas intermedias, si las hubiere, con acuerdos parciales
sobre algunas de las materias debatidas, o los acuerdos finales, totales o
parciales, alcanzados por las partes, sobre todos o algunos de los puntos
controvertidos que, como hemos visto anteriormente, vincula a las partes y las

obliga al cumplimiento de lo acordado.

Donde finalmente encontramos una distincion y definiciéon clara del
contrato de mediacion es en la Ley Balear de 2006, que en su articulo 4
determina: “Mediante el contrato de mediacion, una persona denominada
mediador familiar se obliga a prestar los servicios de informacion, orientacion y

asistencia, sin facultad decisoria propia, a cuenta y por encargo de los sujetos

que, perteneciendo a una misma familia o grupo convivencial, estan en

conflicto y que se obligan a retribuir sus servicios con la finalidad de llegar a

acuerdos”. Determinando en el art 5 que se exigird a los contratantes la

capacidad general para contratar, a excepcion de los sujetos unidos por vinculo

matrimonial o unién estable, que se les requerira la misma capacidad que para
contraerlo. En su art. 8 afiade la causa del contrato y el objeto del mismo: “No

hay contrato de mediacién sin conflicto familiar.
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Los sujetos que se someten a la mediacion deben determinar la

extension de las materias sobre las que pretenden llegar a un acuerdo con la

ayuda de la persona mediadora”. Determinando en el articulo siguiente que el
contrato debera formalizarse por escrito y las circunstancias que debera

contener.

Entendemos que la forma contractual que adopta la ley balear de 2006,
es la que mejor se adapta a esta institucion, de acuerdo con su naturaleza
juridica. Al ser una figura novedosa, la falta de regulacion expresa, induce a la
confusién por analogia con otros contratos; como por ejemplo el de
arrendamiento de servicios, o el de mandato, cuyas diferencias explicaremos

mas adelante.

La nueva Ley Balear de MF, de 2010, que otorga a esta instituciéon un
caracter de servicio publico, elude la regulacién contractual expresa, y
tacitamente hace coincidir el contrato de mediacién con el acta de la reunién
inicial: (Art. 14.1) De lareunién inicial se levantara un acta en la cual se tiene
que hacer constar el lugar y la fecha, las personas que han asistido, la materia

objeto de mediacién y la aceptacion de los principios de la mediacién. La

firmaran las partes de la mediacidn como prueba de conformidad con las

condiciones de la mediacién. Se entregara una copia a cada parte.

Por su parte, la Ley de la Comunidad de Madrid, en su art. 18,
confunde la sesion informativa con el inicio de la mediacion en los siguientes
términos: 1. “El mediador convocara a las partes a una primera entrevista de
informacion en la que se deberan acordar los objetivos de las partes, los
asuntos objeto de mediacién vy, previsiblemente, se planificaran las sesiones
gue pudieran ser necesarias. De esta sesion inicial se levantara un documento

acreditativo de lo tratado en la misma”.

Entendemos por tanto que es en este documento de la reunién

informativa donde se plasma el contrato de mediacion.
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La Ley del principado de Asturias hace otro tanto en su art. 12:

Reunién inicial informativa.

1.” Una vez instada la mediacion, designado el mediador familiar y aceptada
por éste la mediacion, el mediador familiar convocard a las partes a una
primera reunion de caracter informativo”.

2. “La reunion a la que se refiere el apartado anterior tratara, al menos, los

siguientes aspectos:

a. El alcance y las consecuencias de la mediacion.

b. EIl coste econémico que, en su caso, se derive de la misma.

c. Las posibilidades de finalizar la mediacion por las partes o por el
mediador familiar.

d. Los principios de la mediaciébn y las obligaciones y derechos del
mediador familiar.

e. El alcance de la obligacién de confidencialidad.

f. El método y procedimiento que se va a seguir en la mediacion.

g. El deber para el mediador de someter a un Letrado la redaccién de
los acuerdos finales. En el caso de que en la actuacion de mediacion
se acordara en alguin momento la renuncia de alguna de las partes a
un derecho legalmente reconocido, debera contarse igualmente con
asistencia de Letrado.

h. La garantia plena de sus derechos procesales.

i. Las condiciones de acceso a la mediacién familiar gratuita”.

Llama la atencion la redaccion del apartado g., en cuanto al deber del
mediador de someter a un letrado la redaccion de los acuerdos finales, asi
como la posibilidad de renuncia por alguna de las partes a un derecho que
tenga legalmente reconocido. Entroncamos asi, en teoria, con el Convenio
Regulador y con la necesidad de concretar las materias de derecho disponible,

que veremos mas adelante.

24

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



CONTRATO DE MEDII-\,CIéN Y ACUERDO MEDIACIONAL
CONFORME A LA LEGISLACION ESPANOLA. EFICACIA JURIDICA DE
LOS ACUERDOS ALCANZADOS.

Maria Merino Nogales

3. ‘De esa reuniodn inicial de la mediacion familiar se extendera un acta, en la

cual se expresaran la fecha, la voluntariedad en la participacion de las partes y
la aceptacion de los principios, derechos y obligaciones del mediador familiar.
En la medida de lo posible, se identificara el objeto de la mediacion. El
acta se firmard por todas las partes y por el mediador familiar, se entregara un
ejemplar a cada una de las partes y otro ejemplar lo conservard el mediador

familiar”.

De nuevo vemos la posibilidad de formalizar un contrato sin objeto cierto.
No debe extrafiarnos, ya que que el objeto del proceso es algo que las partes
pueden perfilar, en términos generales, al inicio del mismo, pero que realmente
se va concretando a lo largo del proceso. Llama la atencion la confusion entre
reunion informativa y reunién inicial, extendiéndose el acta de inicio de la

reunion inicial informativa.

La ley del Pais Vasco, en su Articulo 22 relativo a las Actas de

mediacion familiar, determina:

1.”De la reunién inicial de mediacién la persona mediadora levantara acta,
haciéndose constar en ella el lugar y la fecha de celebracién, los participantes
en la misma, el objeto de la mediacion, y la aceptacion de los principios y las
obligaciones de la mediacién. Este documento debera ser firmado por las
partes como prueba de entendimiento y aceptacion de las condiciones de
la mediacion. La persona mediadora librard una copia firmada a cada una de

las partes, conservando el original en el archivo del expediente”.

La Ley de la Comunidad Andaluza, en términos casi idénticos a la
norma anterior, recoge como contrato de mediacion el acta de inicio de la

misma, determinando su articulo 23 lo siguiente:

1.” Efectuada la primera reunion se levantara un acta inicial, donde constaran
el lugar y fecha de celebracion, las personas que hayan participado, el objeto

de la mediacidn y la aceptacion por las partes de los principios y deberes de la
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mediacién. El acta sera firmada por las partes y por la persona mediadora
como prueba de entendimiento y aceptacion de las condiciones de la

mediacion”.

La Ley de Aragon de 2011, conforme detalla en su Articulo 16, situa el
contrato de mediacion en la reunion inicial, en la que se expedira acta que
expresara el lugar y la fecha de inicio, identificacion de las partes y del
mediador, asi como los datos mas relevantes relacionados con el proceso,

debiendo ser firmada por las partes y el mediador.

La Ley de Cantabria de 2011, comienza por determinar el objeto de la
mediacion, y por tanto del contrato, como aquellas materias que sean de
libre disposicion de las partes conforme a la legislacion que resulte de

aplicacion.

Identifica igualmente el contrato de mediacién con el acta suscrita por las
partes al inicio de la misma, como se colige de su articulo 38:1. “De la reunién

inicial de la mediacion se levantara un acta donde se identificara el objeto de la

mediacion y se hard constar, al menos, la fecha, los componentes que
participan, la responsabilidad de cada persona mediadora participante, que
sera idéntica, la voluntariedad de la participacién de las partes, la aceptacion

de las obligaciones de confidencialidad establecidas en esta Ley y en la

normativa vigente a este respecto”.
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De los datos expuestos en las respectivas normas autondmicas

podemos argumentar un concepto amplio de contrato de mediacion:

Contrato atipico e innominado, normalmente formalizado por escrito,
regido por el principio de autonomia de la voluntad, buena fe y confidencialidad,
mediante el cual las partes aceptan las reglas que conforman el proceso y la
guia de éste por el profesional mediador, obligandose a retribuir sus servicios, y
acuerdan someterse a él con el objeto de debatir sobre las materias
controvertidas que sean de libre disposicion, a fin de alcanzar, si es posible,

acuerdos mutuamente satisfactorios, duraderos y eficaces.

Se conceptua, por tanto, como un contrato atipico al no estar regulado
como tal; consensual, al perfeccionarse por el mero consentimiento de las
partes que en él intervienen; “plurilateral”, al producir obligaciones reciprocas
para las partes “entre si” y respecto al mediador; oneroso en cuanto que el
mediador recibe una contraprestacion econdmica por sus servicios (con
independencia de que sea abonada por las partes o por la administracion en
los casos de servicio publico gratuito. A este respecto, la Ley valenciana, en su
art. 14 determina que no podra iniciarse una nueva mediacion con beneficio de
gratuidad, hasta transcurrido un afio de otra anterior sobre el mismo objeto,
salvo que las circunstancias apreciadas por el Centro de Mediacion Familiar de
la Comunidad Valenciana aconseje un nuevo intento); normalmente
formalizado por escrito, si bien no es requisito exigible en funcion del principios
de flexibilidad y antiformalismo que rigen el proceso y consecuencia del
principio de autonomia de la voluntad. De caracter personalisimo, si bien
alguna norma, como la Ley de MF de Cantabria (art. 12), permite que las
partes actuen representadas, mediante escrito acreditativo de la representacion

dirigido a la persona mediadora.
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Respecto a su contenido, debera, como cualquier contrato, reflejar los

derechos y obligaciones de las partes, haciendo constar'?:

a) Que las partes consienten libremente en someterse a la mediacion.

b) Aceptacién de las reglas de la mediacion, de las que han de ser previamente

informados.
c) Los honorarios que han de abonarse al mediador.
d) Tiempo y forma de cumplimiento.
e) La duracion previsible del procedimiento y de cada sesion.
f) Obligacién de aportar los documentos que sean necesarios.

g) Reserva y confidencialidad de toda la informacion, que no podra ser utilizada
ante organismos ni tribunales, salvo que existan indicios de criminalidad o

peligro para la integridad fisica o psiquica de las partes o del mediador.

h) Renuncia de las partes a solicitar cualquier informacion recogida durante las
sesiones y a reclamar la presencia del mediador ante los tribunales. El
mediador, a su vez, renuncia a actuar como perito en cualquier litigio sobre

el mismo objeto de la mediacioén.

i) Obligacién de no iniciar la via judicial hasta que la mediacion se encuentre
terminada. Si el procedimiento judicial ya se hubiere incoado, se

paralizaran las actuaciones.

j) Compromiso de asumir el resultado de la mediacién, siendo el acuerdo
logrado obligatorio y exigible.

k) Posibilidad de desistimiento de la mediacion, previo aviso y en las

condiciones que se pacten; asi como el posible abandono por el mediador,

10
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previa comunicacién a las partes, si hay falta de colaboracion, no se

respetan las pautas establecidas o el procedimiento deviene ineficaz.

Tanto el contenido del contrato como la actuacion de las partes deberan
estar guiados por el interés superior de los hijos menores de edad si los

hubiere y por el principio de la buena fe.

En cuanto a las materias objeto del contrato, seran determinadas por
las partes en conflicto, con el unico limite de que deben referirse siempre y
necesariamente a materias de derecho civil de familia, que sean
disponibles por las partes de acuerdo con este derecho y que sean

susceptibles de ser planteadas judicialmente.

Como causas de extincién, comun a todas las leyes de mediacion

familiar, podemos sefialar las siguientes:

a. Por la muerte o la incapacitacion de la persona mediadora o por su
suspension o inhabilitacion en el ejercicio de la mediacion, y también por la
muerte o la incapacitacion de alguno de los familiares en conflicto.

b. Por el acuerdo mutuo de las partes en cualquier momento de la vigencia
del contrato. Si el acuerdo de las partes da fin al contrato, debe constar en

c. un escrito firmado por cada uno de los sujetos que intervienen en la
relacion contractual.

d. Por la decision unanime de todos los sujetos de la parte familiar en
conflicto. Para que tenga efecto debe comunicarse fehacientemente a la
persona mediadora.

e. Por el desistimiento de alguno de los familiares en conflicto. Este

desistimiento debe efectuarse de buena fe. Hay mala fe cuando,

habiéndose creado las expectativas de solucién a las partes, se separa del
contrato al efecto de perjudicar a las otras personas que intervienen en él o
de dilatar un procedimiento en curso. En este caso, debe responder de los

dafos y perjuicios causados a las demas personas intervinientes.
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f. Por la renuncia de la persona mediadora, siempre que haya alguna causa
justificada y lo comunique por escrito a la otra parte expresando dicha
causa.

g. Por la imposibilidad apreciada por la persona mediadora de llegar a un

acuerdo entre los miembros de la parte familiar en conflicto.

2. La persona mediadora debe extender un documento sobre las causas
apreciadas que fundamentan esta imposibilidad y debe poner este documento

en conocimiento de la parte familiar.

Entendemos que en caso de apreciarse mala fe si estariamos ante un
incumplimiento contractual. (art.1198 C.C.: “los contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente

las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision”.)
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Diferencia configuras afines.

Moore (1995), estudia la mediacién dentro de un conjunto de métodos

de administracién y resolucion de conflictos, constituido por nueve formas:

La evitacion del conflicto.
Las discusiones informales.
La negociacion.

La mediacién.

La decision administrativa.
El arbitraje.

La decision judicial.

La decision legislativa.

© ® N o g bk~ 0w DN =

El método extralegal.

En las cuatro primeras formas, la solucion del conflicto esta en las
manos de la decisién privada de las partes; en la quinta y en la sexta, la
decision esta en las manos de un tercero de caracter privado; en la séptima y
octava la decision queda en manos de un tercero autorizado, legal (publico) y

en la novena la solucion queda en la decision extralegal mediante la coercion.

Si bien en todas estas figuras encontramos la intervencién de un tercero,
sin embargo hallaremos la diferencia en funciéon del grado de poder que
conservan las partes, tanto durante la gestion del conflicto como en la
determinacion de la decision final. La intervencién de este tercero puede ser de
mero guia que ayuda a las partes para motivarles a mejorar sus canales de
comunicacion, apareciendo como simple facilitador, sin poder de decision; o en
otros casos, las partes dejan todo el control de la decision en manos del
tercero, que es quien impone sus criterios, reemplazando la voluntad de las

partes.
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De aqui que podamos diferenciar entre métodos heterocompositivos,
cuyo maximo exponente es la via judicial, caracterizados por la intervencion de
un tercero con poder decisorio o dirimente, y en los que la solucién del conflicto
es definitiva; de aquellos métodos autocompositivos, entre los que
encontramos los sistemas alternativos como la mediacion, caracterizados por
el poder de disposicidén de las partes, con independencia de la intervencion de
un tercero, que carece de poder decisorio y que, a diferencia de los anteriores,
necesitan la homologacién judicial para que el conflicto se solvente de forma

definitiva.

Con frecuencia se suele confundir la mediacion con otras figuras

contractuales como el arbitraje, la negociacion y la conciliacion.

En el arbitraje interviene un tercero, pero éste tiene poder decisorio. Es
un procedimiento por el cual las partes acuerdan someter una controversia a un
arbitro o a un tribunal de varios arbitro, que emiten un dictamen sobre el objeto
del conflicto, siendo tal decision obligatoria para las partes, una vez que las
partes acuerdan someter la decisién al arbitro ninguna de las partes puede
retirarse unilateralmente del arbitraje. Sobre ambos contratos nos podemos
remitir a lo que considera Magdalena Torrero Mufioz'!, “los contratos de
mediacion y arbitraje nacen de un compromiso previo entre las partes; el arbitro
decide conforme a derecho o equidad y lo mismo podria decirse del mediador,
quien en el ejercicio de su funcién podra recurrir a conceptos juridicos o meta
juridicos; ni con el arbitraje, ni con la mediacién, se hace dejacién del derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva”

Las diferencias estan claras, el laudo arbitral tiene fuerza ejecutiva, tal y
como se desprende de la ley de arbitraje, mientras que en la mediacién, el
acuerdo no tiene por si mismo fuerza ejecutiva, sino que necesita la posterior

homologacién judicial.

" Torrero Mufioz, M. (1999) Las crisis familiares en la jurisprudencia: Criterios para una
mediacion familiar. Editorial Practica de Derecho

32

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



CONTRATO DE MEDIA,CIéN Y ACUERDO MEDIACIONAL
CONFORME A LA LEGISLACION ESPANOLA. EFICACIA JURIDICA DE

LOS ACUERDOS ALCANZADOS.

Maria Merino Nogales

Segun Trinidad Bernal Samper'? “

el arbitraje es una negociacion entre
los disputantes en presencia de una tercera parte, que tiene poder para decidir
si los negociadores no llegaran a un acuerdo si éstos han aceptado

previamente someterse al juicio del arbitro”

En la negociacidén no interviene un tercero. La negociacion se realiza
directamente entre las partes. En un proceso de negociacion no siempre se
parte de la existencia de un conflicto sino que es posible que su razén de ser
esté en una mera diferencia. Aun en los casos en que no existen disputas, se
parte de la competencia entre las partes, donde lo que se discute son las
posiciones asumidas por ambas, lo cual implica un planteamiento ganador-
perdedor. El proceso es de negociacion cuando se lleva a cabo sin la presencia
de las partes implicadas y por tanto sélo comparecen los representantes de
eéstas.

Si bien en la mediacién sélo se alcanzaran acuerdos después de que las
partes negocien sus intereses hasta alcanzar aquellos comunes, no podemos
olvidar la participacion del mediador-facilitador de esa negociacién, que carece
de poder decisorio, pero que interviene como guia y garante del proceso, de

ahi que a veces se denomine la mediacidn como una negociacion asistida.

La conciliacién se realiza ante un tercero con poder coactivo. La
mediacion, por el contrario, elegida voluntariamente por las partes, es un
proceso orientado a la consecucion de unos acuerdos de interés para las
mismas y, en el caso de la mediacion familiar, de interés también para los hijos,
conducido por el mediador, cuya figura estd dotada de neutralidad,
imparcialidad, confidencialidad y de la preparacion adecuada en técnicas de

comunicacion y negociacion.

"2 Trinidad Bernal Samper, “La mediacion, una solucion a los conflictos de ruptura de pareja”.
2002, 22 Edicion, Ed. Colex. Madrid,
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Difiere asi mismo del mandato al no sustituir el mediador el

protagonismo de los sujetos, que no delegan en él la resolucién del conflicto.

De la transaccion difiere basicamente en que carece de la figura del
mediador, aunque en ambos casos estamos ante un conflicto sin resolver y que
comparten el caracter autocompositivo, consensual y oneroso, produciendo el
contrato de mediacion los efectos de la transaccion extrajudicial, por cuanto

que su incumplimiento puede ser reclamado judicialmente.

Donde mas similitudes encontramos es en el contrato de arrendamiento
de servicios. Ambos son contratos que generan una obligacion de medios y no
requieren ninguna forma determinada. Sin embargo, difieren en las
obligaciones peculiares que asumen las partes en la mediacién y en la forma
de intervenir el mediador, que sera un testigo cualificado, pero cuya labor
quedara cumplida se alcance acuerdo o no por las partes que solicitan su

servicio.
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5.- EL ACUERDO MEDIACIONAL

El acuerdo de mediacion, negocio juridico de Derecho de Familia o
contrato en sentido amplio, es aquel, resultante del proceso de mediacion, por
el cual las partes en conflicto pactan libremente lo que a sus intereses conviene
sobre todas o algunas de las cuestiones controvertidas, obligandose asi al

cumplimiento de lo acordado y suscrito.

La Ley catalana de MF, en su art. 6.1, determina que “los acuerdos que

se adopten, se han de referir siempre a materias de derecho privado dispositivo

susceptibles de ser planteadas judicialmente” y en su apartado 2, que “si hay

hijos, han de dar prioridad al interés superior y al bienestar de los hijos y, por
consiguiente, establecer las soluciones mas apropiadas para todos los
aspectos referidos a la vida y al desarrollo de la personalidad de los hijos”. En
caso de que no haya hijos comunes o de que sean mayores de edad o
emancipados, el apartado 3 del mismo articulo sigue: “se ha de dar prioridad al
interés del conyuge o del miembro de la pareja mas necesitado, en atencion a
criterios de edad, de situacién laboral, de salud fisica y psiquica y de duracion
de la convivencia, de conformidad, en todos los casos, con lo que establecen el
Caodigo de Familia y la Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables de

Pareja”

El art. 21 de esta Ley, se refiere al acuerdo de mediacion como Acta
final de la mediacion: “1. De la sesion final de la mediacion se extiende un
acta, en la cual deben constar exclusivamente y de manera clara y concisa los

acuerdos totales o parciales logrados”.

Y su art. 22 determina qué hacer con ese acta final: “1. El acuerdo
conseguido mediante la mediacion puede ser trasladado por los Abogados de

las partes al convenio regulador, y puede, asi, ser incorporado al proceso

35

Universidad Internacional de Andalucia, 2012


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r2-ca-l9-1998.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r2-ca-l10-1998.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r2-ca-l10-1998.html

CONTRATO DE MEDII-\,CIéN Y ACUERDO MEDIACIONAL
CONFORME A LA LEGISLACION ESPANOLA. EFICACIA JURIDICA DE
LOS ACUERDOS ALCANZADOS.

Maria Merino Nogales

judicial en curso o que se inicie, a fin de ser ratificado y aprobado”. 2. “En la

mediacién realizada por indicacién de la autoridad judicial, con suspension del
curso de las actuaciones judiciales, la persona mediadora ha de comunicar a la
mencionada autoridad, en el plazo maximo de cinco dias desde la finalizacion
de la mediacion, si se ha llegado a un acuerdo o no. En el mismo plazo se ha

de entregar a las partes el acta final de la mediacion”.

En el mismo sentido el art. 18.1 de la Ley MF de las Islas Baleares: “Los
acuerdos que puede adoptar la parte familiar en conflicto no excederan nunca
las materias enumeradas en el articulo 4 de esta Ley”. Y el art. 4.2, determina:
“En cualquier caso, las cuestiones que pueden someterse a la mediacion
familiar se referirdn siempre y necesariamente a materias de derecho civil de
familia, disponibles por las partes de acuerdo con este derecho y que sean
susceptibles de ser planteadas judicialmente”, expresando seguidamente,
punto 3, aquellas materias sobre las que las partes podran mediar, es decir, ser

objeto de acuerdo y por tanto, materias de libre disposicion:

a. ‘Las medidas personales y patrimoniales derivadas de la separacion,
el divorcio, la nulidad civil del matrimonio y el reconocimiento civil de
una sentencia eclesiastica de nulidad o de una decision pontificia de
matrimonio rato y no consumado”.

b. “La ejecucion de las medidas judiciales adoptadas en un procedimiento
de separacién, divorcio, nulidad civil del matrimonio y reconocimiento.

c. civil de una sentencia eclesidstica de nulidad o de una decision
pontificia de matrimonio rato y no consumado”.

d. “La modificacion, por circunstancias sobrevenidas, de las medidas
personales y patrimoniales establecidas en un convenio regulador o en
una resolucion judicial firme dictada en los procedimientos
mencionados en las letras a y b anteriores”.

e. “Los conflictos relativos a la obligacion de alimentos entre parientes y
los relativos a la atencién de personas en situaciéon de dependencia,

de acuerdo con la definicién introducida por la Ley 39/2006, de 14 de
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diciembre, de promocién de la autonomia personal y la atencion a
personas en situacion de dependencia”.

f. “Las cuestiones relativas al ejercicio de la patria potestad, la guarda y
custodia, el régimen de visitas, las pensiones y los usos de la vivienda
familiar”.

g. ‘“Las cuestiones relativas a la adopcion o el acogimiento”.

h. “Todos los conflictos entre los progenitores y sus hijos e hijas y otros
familiares, siempre que se trate de materias disponibles por las partes
de acuerdo con el derecho de familia y susceptibles de ser planteadas

judicialmente”.

Por su parte, la Ley MF valenciana, en su art 20, determina: “Los
acuerdos que se tomen pueden serlo respecto a la totalidad o a una parte de
las materias sujetas a la mediacion y, una vez suscritos, seran validos y
obligatorios para las partes si en ellos concurren los requisitos
necesarios para la validez de los contratos” Y en su art. 21.2 que “as
cuestiones que se sometan a la mediacion familiar no podran referirse a
materias sobre las que las partes no tengan poder de disposicién”. En su punto

3, que “los acuerdos tomados podran ser revisados en los casos y con los

procedimientos propios de los contratos, elevandolos, en su caso, a la

autoridad judicial, para que los valide.”

Llama la atencion la redaccion del art.17 de la Ley MF del Principado

de Asturias, relativo a la audiencia a terceros, que supone una novedad

respecto al resto de legislaciones autonémicas: 1. “Sobre los preacuerdos que
pudieran afectarles se dara audiencia a los hijos, a los incapacitados
judicialmente y, cuando las partes consideren conveniente, al resto de los
miembros de la familia.3. En todo caso, el mediador familiar informara a las
partes sobre las posibles consecuencias procesales derivadas de realizar o no
el tramite de audiencia a los terceros afectados indicados en el parrafo primero

de este articulo”.
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Supone una garantia de la legalidad y efectividad de los mismos y
recuerda al tramite procesal de audiencia del Ministerio Fiscal, si bien no se
especifica como se formaliza en placet de los hijos o de los incapacitados
judicialmente, que entendemos deberan estar representados por su tutor legal,

respecto de los preacuerdos.

Por su parte, el art. 29.2, de la Ley MF de la Comunidad Andaluza
especifica que “El contenido de los acuerdos podra incluir toda o una parte de
los conflictos y debera respetar las normas de caracter imperativo establecidas

en la legislacion vigente. Una vez firmados, seran vinculantes, validos vy

obligatorios para las partes, siempre y cuando en ellos concurran los requisitos

necesarios para la validez de los contratos”.

Volvemos a ver aqui el caracter contractual del acuerdo mediacional.

La Ley MF de Aragdn, en su art. 20, relativo a la ratificacion judicial de
los acuerdos, establece que 1. “Los acuerdos entre los progenitores obtenidos

en la mediacion familiar, cuando se refieran a rupturas de la convivencia de los

padres, deberan ser aprobados por el Juez, en los términos que, para el
pacto de relaciones familiares, establece el articulo 3 de la Ley 2/2010, de 26
de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de

convivencia de los padres”. 2. “Tratandose de acuerdos sobre materias

distintas, las partes podran elevarlos a escritura publica o solicitar la
homologacion judicial_de los mismos por el tribunal que conociere del litigio al

que se pretende poner fin”.

En este texto si encontramos una referencia expresa a la validez o
eficacia juridica de los acuerdos, dependiendo de la materia que traten, siendo
en unos casos —materias no disponibles- obligatoria su aprobacién por la
autoridad judicial para alcanzar ejecutividad, o pudiendo las partes, en otros,

elevarlos a escritura publica para dotarlos de eficacia frente a terceros.
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La ley de MF de Cantabria regula el contrato o acuerdo, como acta

final, en siguientes términos:
Articulo 41. Acta final de la mediacion.

1.” De la sesion final de la mediacion se levantara acta, la cual tendra, como
todo el resto de la informacién, caracter confidencial. En ella se haran constar
los acuerdos totales o parciales a los que se llegue, o bien la imposibilidad de
llegar a un acuerdo global sobre el objeto de la mediacién sin que se haga

constar la causa”.

2. “Esta acta, que ira firmada por las partes y la persona o personas
mediadoras que hayan intervenido en el procedimiento, debera utilizarse
como base para que se redacten los documentos que segun el caso
corresponda y deberd regirse por lo dispuesto en la normativa legal

aplicable”.

De nuevo encontramos wuna clara referencia al caracter
complementario de este proceso y la remisidon a la normativa legal aplicable

en funcién del contenido de los acuerdos.

Articulo 42. Contenido de los acuerdos adoptados durante la

mediacion.
Los acuerdos a tomar deberan tener en cuenta:

a. Que las cuestiones que se sometan a la mediaciéon no podran referirse

€en ningun caso a materias sobre las que las partes no tengan poder de
disposicion.
b. En todo caso, los acuerdos que se adopten respetaran el interés

superior de las personas menores, en situacion de dependencia o
incapacitadas.
c. Los acuerdos tomados podran ser anulados en los casos y con los

procedimientos fijados en la legislacion estatal.
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Articulo 43. Efectos de los acuerdos adoptados durante la

mediacion.

1. “Los acuerdos adoptados durante la mediacion en los ambitos civil y social

podran, en su caso, ser homologados judicialmente como transaccionales,

teniendo los demas efectos que las leyes establezcan, pudiendo igualmente ser

elevados, en su caso, a escritura publica. La elevacién a escritura publica en

los casos legalmente previstos producira los efectos inherentes a la misma que

las leyes establecen”.

Del estudio comparado de la normativa que regula la mediacion familiar
en Espafia, podemos extraer las primeras notas distintivas de este Acuerdo,
Acta final, o Contrato, asi como otros elementos referenciados, como son el

convenio regulador y las materias de libre disposicion.

Podemos decir que, como ocurria con el denominado contrato de
mediacion o acta de inicio, se trata de un contrato innominado (o
multinominado: acta final, acuerdo total o parcial de mediacién, acuerdo mutuo,
negocio juridico mediado, acuerdo mediacional...) en este caso bilateral, ya
que solo se obligan las partes en conflicto, y atipico, ya que no se regula como
tal contrato. Asi el art. 19 de la Ley MF de las Islas Baleares determina: “Los
acuerdos entre los sujetos de la parte familiar en conflicto producen los efectos
gue les reconozca la legislacion que les resulte aplicable, segun la naturaleza

de cada uno de ellos y una vez otorgados en la forma publica o privada o

seguidos los procedimientos que aquélla exija y cuando, ademas, se cumplan

todos los requisitos de validez y eficacia que aquélla imponga”.

Seguimos encontrando la remision a otros cuerpos legales para
determinar el alcance y contenido de estos acuerdos, otorgandoles caracter de

contrato en cuanto a su forma, requisitos y eficacia.

Por otra parte, del art. 1814 del Codigo Civil estipula: “No se puede

transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones
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matrimoniales, ni sobre alimentos futuros”, circunscribiendo asi el ambito de las
materias indisponibles. Sin embargo, cada vez mas, son las partes en conflicto
las que gestionan sus relaciones futuras, mediante acuerdos de mediacion o
mediante el convenio regulador de divorcio o separacion, si bien es cierto que,
tanto uno como otro, han de ser revisados y aprobados judicialmente, mediante
sentencia, para tener validez frente a terceros, ser eficaces y ejecutables,
siendo estos tramites judiciales garantia del derecho de las partes a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE)'™. Segun la Rec (2002)10, (1) incluso si las partes

hacen uso de la mediacion, el acceso al tribunal debera estar disponible pues

constituye la ultima garantia de la proteccion de los derechos de las partes. Ello
implica que las partes puede acudir a mediacion y su resultado no sera Gbice
para el inicio de un proceso, ni por si sélo hecho extintivo, excluyente u
obstaculo de las acciones y excepciones que les competan a las partes, sin
perjuicio de los efectos que el tribunal pueda, en su caso, extraer del acuerdo

alcanzado. Es decir, el procedimiento de mediacidon se utiliza sin perjuicio del

derecho a la tutela judicial efectiva, cosa que algunos textos normativos

autonoémicos se encargan de recordar.

En el mismo sentido se determina en el articulo 5.2 de la Directiva
2008/52/CE, (2) " la presente Directiva no afectara a la legislacion nacional que
estipule la obligatoriedad de la mediacion o que la someta a incentivos o
sanciones, ya sea antes o después de la incoacion del proceso judicial,

siempre que tal legislacion no impida a las partes el ejercicio de su derecho de

acceso al sistema judicial".

'3 Art. 24 CE: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefensién.2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia. La Ley regulara los casos en que, por
razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.
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En palabras del Magistrado Pascual Ortufio Mufioz, “El limite a la

capacidad de disposicion de las partes ha de estar en la necesidad de no

transgredir principios constitucionales y libertades publicas como los de la

igualdad, la dignidad de la persona, la libertad, la intimidad personal y familiar,

la proteccién de los menores e incapaces y la proteccion de la familia”.

Conviene a este respecto aclarar las diferencias entre el acuerdo

mediacional y el convenio regulador firmado por las partes en un proceso

de divorcio. En primer lugar en cuanto al contenido, ya que mientras el

contrato de mediacion puede abarcar todas aquellas materias que las partes

determinen (siendo de libre disposicion), el convenio regulador de divorcio ha

de contener, conforme al art. 90 del Cédigo Civil, al menos, a los siguientes

extremos:

A.

El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el
ejercicio de esta y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia

de los hijos con el progenitor que lo viva habitualmente con ellos.

. Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los

nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de
aquéllos.

La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus

bases de actualizacion y garantias en su caso.

. La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del

matrimonio.
La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en

Su caso, a uno de los conyuges.

En relacion con lo expuesto, la Ley MF de Castilla La Mancha

determina en su art. 25. 1, que: “Las partes podran utilizar los acuerdos

alcanzados en el procedimiento de mediacion familiar para la redaccién del

convenio regulador que, en su caso, presenten al Juzgado para su aprobacién
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a través del cauce procesal correspondiente. En dicho convenio podra
recogerse el acuerdo de las partes para que las visitas a los hijos puedan
realizarse en los Puntos de Encuentro”. 2. “Dichos acuerdos podran ser

utilizados por las partes para modificar un_convenio regulador previamente

pactado entre ellas o para modificar las medidas adoptadas judicialmente en un

proceso de nulidad, separacion o divorcio. En ambos casos, las partes podran
presentar tales acuerdos al Juzgado para su aprobacion a través del cauce

procesal correspondiente”.

No obstante, en relacién al citado art. 90 C.C., en la practica, se observa
que todos aquellos acuerdos adoptados por las partes del proceso de
mediaciéon cuyo contenido no trate sobre las materias incluidas en este
precepto, no seran refrendados por la autoridad judicial, al excederse del
mismo, por lo que quedaran como acuerdos inter partes, pero no surtiran

efectos frente a terceros.

Los jueces, en general, son reticentes a aceptar la inclusion de otras
materias fuera de las referidas en el citado articulo, no obstante, el propio
precepto no es Obice para ello, ya que textualmente dice que el convenio
regulador “debera referirse, al menos, a los siguientes extremos”, por lo que
nada impide que se admitan aquellos acuerdos, sobre materias de derecho
disponible, que hayan logrado las partes.

Referencia expresa a la aprobacion judicial del acuerdo de
mediacién la encontramos en el art. 777, 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
para los casos de separacion o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno
de los conyuges con el consentimiento del otro.: “Al escrito por el que se

promueva el procedimiento debera acompariarse... la propuesta de convenio

regulador... y el documento o documentos en que el conyuge o conyuges

funden su derecho, incluyendo, en su caso, acuerdo final alcanzado en el

procedimiento de mediacién familiar”.
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Sin embargo, no parece adecuada la redaccion del citado precepto, por
cuanto contiene una referencia al acuerdo final de la mediacién que implica, a
mi entender, una falta de comprension de la génesis y efectos de dicho
acuerdo, al incluir el documento en que consta el acuerdo mediado como un
documento ajeno al convenio. El acuerdo de mediacidén puede ser la base del
convenio regulador, es decir, el convenio regulador sera la traduccion o
expresion procesal del acuerdo mediado, como hemos visto en algunas de las

normas autonémicas.

Por otra parte, si bien se conceptua la mediacion como un método
extrajudicial de gestion de conflictos, por ser independiente de este ambito
jurisdiccional, también encontramos la llamada mediacién intrajudicial, que
desarrollandose igualmente con independencia del érgano judicial, se realizada
durante la pendencia de un procedimiento. (Art. 4.2 de la Ley de MF aragonesa

y 19 de la Ley MF andaluza)
En cuanto al alcance de los acuerdos adoptados, estos podran ser:

« Totales, cuando existen pactos en todos los aspectos del conflicto, por
lo que se acude a la via judicial a que apruebe u homologue los

acuerdos adoptados.

« Parciales, cuando no se adoptan acuerdos en todos los extremos del
conflicto, sino en algunos de ellos, por o que en su momento se

procedera por el juzgado a su homologacion (si versa sobre aspectos

patrimoniales entre los cényuges) o a su aprobacion (en lo que se
refiera a los hijos menores o incapacitados, con audiencia del
Ministerio Fiscal), pero debera proseguir el procedimiento contencioso

respecto de lo demas en lo que no exista acuerdo.

De este modo puede darse una situacién absurda o paraddjica, ya que
en una mediacion intrajudicial en un procedimiento de familia, se adoptan una

serie de acuerdos que no habran de ser homologados ni aprobados por el juez,
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por exceder del ambito del convenio regulador del mencionado art. 90 C.C.
¢ Qué hacer en estos casos? ¢;Son acuerdos homologables judicialmente al

considerarse transacciones, judiciales o extrajudiciales?

Conforme al texto citado de la ley aragonesa, cabe el recurso de su

elevacion a escritura publica y su homologacion en un procedimiento distinto.

Parece mas légico que todos aquellos aspectos no incardinados en este
ambito del convenio regulador y que las partes deseen que sean homologados
judicialmente como garantia del cumplimiento de los mismos, puedan ser
presentados ante la autoridad judicial en un nuevo procedimiento solicitando su
homologacién y/o aprobacién judicial, teniendo entonces estos acuerdos
caracter de titulo ejecutivo; o bien las partes podrian acudir a la protocolizacién
notarial de dichos pactos, convirtiéndose asi en titulos ejecutivos de acuerdo
con el art. 517,2 4° LEC, siempre que sean primera copia, 0 si son segunda
copia, que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacion a la
persona que perjudique o de su causante, 0 que se expida con la conformidad

de todas las partes implicadas en el asunto.

Cabe preguntarse si los acuerdos de mediacion podrian ser
directamente titulo ejecutivo, sin necesidad de homologacion judicial si la
propia norma que regula esta institucion asi lo determinase, entendiéndose

como “documento” de los comprendidos en el articulo 517.2, 9 de la LEC."™

En cualquier caso, como expresa el art. 14 de la Ley MF canaria, los
acuerdos que consten en el acta final, seran validos y obligaran a las partes
que los hayan suscrito, siempre que en ellos concurran los requisitos

necesarios para la validez de los contratos.

'* Articulo 517.2,9 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: 2.“ Sélo tendran aparejada ejecucion los
siguientes titulos™; 9, “Las demas resoluciones procesales y documentos que, por disposicion
de esta u otra Ley, lleven aparejada ejecucion”
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En este mismo sentido el art. 24 de la Ley de MF de Castilla-La
Mancha, al expresar que “Las partes podran compelerse reciprocamente a
elevar a escritura publica los acuerdos alcanzados en el procedimiento de

mediacion familiar y documentados en el acta final’.

En términos poco clarificadores se expresa la Ley MF de Castilla Ledn,
al determinar en su art. 17. 3, que “finalizado el procedimiento de mediacion, si

las partes decidieran iniciar o continuar el correspondiente procedimiento

jurisdiccional y persistieran en los acuerdos alcanzados en aquélla, entregaran
la copia de su acta final al abogado o abogados a quienes encarguen o tengan

encargado su tramite, a fin de que pueda hacerlos valer procesalmente”.

Parece deducirse de este precepto que si las partes no deciden iniciar el
tramite procesal podran regirse directamente por lo acordado en el acta final y
también, como en normas anteriores, que el acuerdo servira de base para el

preceptivo convenio regulador.

Finalmente, también podemos encontrarnos con acuerdos alcanzados al
margen de un proceso matrimonial de separacion o de divorcio, en los que su
cumplimiento dependera exclusivamente de la voluntad de las partes, es decir,
aunque el acuerdo sea valido puede encontrar en la practica importantes
obstaculos para su eficacia. Y aqui encuentra de nuevo justificacion la
necesidad de su legalizacion definitiva y oponibilidad frente a terceros, que
podra conseguirse a través de un procedimiento que homologue dichos
acuerdos, que evidentemente falta en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, si
bien dicha homologacion puede conseguirse, como en los supuestos
anteriores, acudiendo al Notario'®, quien lo transcribira en el correspondiente
documento publico para, si procede, su posterior inscripcidn en el Registro

publico pertinente.

"> PEREZ VALLEJO, A. M. El proceso de mediacion familiar y los «acuerdos adoptados», en
Tendencias actuales en el Derecho de Familia. Aimeria, 2004, pg. 67
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6.-CONCLUSIONES

1.

Lo que venimos llamando contrato de mediacidon o acta de inicio,
caracterizado por su caracter atipico, innominado, plurilateral, oneroso,
y que guarda ciertas similitudes con otras figuras contractuales, no es
sino una declaracién de intenciones de las partes en conflicto para
someterse al proceso de mediacion, pero carente de efectos juridicos,
por cuanto que no obliga a los mediados, que podran desistir en

cualquier momento sin necesidad de alegar causa alguna.

El verdadero contrato de mediacion lo constituye el acuerdo final, acta
final o acuerdo mediacional, que contiene los pactos estipulados por las
partes y que, cumpliendo con todos los requisitos exigidos por la ley
para la validez y eficacia de los contratos, obligara a éstas al
cumplimiento de lo acordado, siempre que su contenido verse sobre

materias de libre disposicion y garantice la tutela judicial efectiva.

El acuerdo mediacional, como negocio juridico de Derecho de Familia,
carece de caracter ejecutivo, requiriendo la homologacién o aprobacion
judicial para obtenerlo. Si el acuerdo se alcanzase al margen de un
proceso matrimonial dicha homologacion podra conseguirse mediante

su elevacion a escritura publica.

El refrendo judicial de los acuerdos alcanzados por las partes en el
proceso de mediacion familiar, en los procesos de separacion o
divorcio, se extendera solo a aquellas materias incluidas en el at. 90
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C.C, sobre las que versara el preceptivo Convenio Regulador,
excluyéndose, en la practica, los demas pactos alcanzados por las
partes, que deberan ser homologados o aprobados judicialmente en

otro proceso.

5. La medicién familiar es un procedimiento extrajudicial de gestién y
resolucién de conflictos, voluntario y carente de efectos procesales,
complementario de la via judicial, a la cual habra que recurrir,
obligatoriamente, si queremos que los acuerdos de las partes sean
ejecutivos y eficaces frente a terceros. No es, por tanto, una alternativa

a la via judicial, salvo que nos refiramos a la via contenciosa.

6. Podemos concluir la necesidad de una legislacion estatal que aune
criterios respecto al proceso de medicion, su concepcion como método
de gestion y resolucién de conflictos, complementario a la via judicial,
no alternativo, salvo que se dote a los acuerdos alcanzados por las

partes de fuerza ejecutiva, con los requisitos que la ley determine.
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