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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad el estudio pormenorizado de la
mediacion, concretamente de la familiar, como un método de resolucién
de conflictos alternativo a la via judicial. Las controversias que se
sustancian mediante un proceso judicial conllevan grandes costes
economicos, afectivos y temporales. Estos dafios colaterales se
aminoran en los procedimientos de mediacion, lo que implica un gran
beneficio, mas aun si se trata de un conflicto familiar por el vinculo que

une a las partes.

En el primer capitulo del trabajo explicaré la mediacion en general, los
principios que la rigen, las partes intervinientes y los aspectos
procedimentales de la misma. A continuacién estudiaré la legislacion

nacional y autonémica sobre mediacion.

En los capitulos segundo y tercero haré un estudio pormenorizado de la
mediacion familiar, con sus especiales caracteristicas, asi como las
materias donde se puede llevar a cabo un proceso de mediacion familiar
y la incardinacion de la mediacién en las leyes civiles. Por ultimo

explicaré los distintos sistemas de mediacion.



ABSTRACT

The purpose of this paper is the detailed study of mediation, specifically
of the family, as a method of conflict resolution alternative to the
judicial one. Conflicts that are substantiated through a judicial process
entail large economic, emotional and temporary costs. These collateral
damages are reduced in the mediation procedures, which implies a great
benefit, even more so if it is a family conflict because of the bond that

unites the parties.

In the first chapter of the work | will explain the mediation in general,
the principles that govern it, the parties involved and the procedural
aspects of it. Next | will study the national and regional legislation on

mediation.

In the second and third chapters I will make a detailed study of the
family mediation, with its special characteristics, as well as the subjects
where a process of family mediation can be carried out and the
incardination of the mediation in the civil laws. Finally, I will explain

the different mediation systems.
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INTRODUCCION

Para comenzar con la explicacion del trabajo, daré una definicion de lo
que es la mediacién, entendido como un proceso estructurado que trata
de que las partes aprendan a gestionar sus conflictos sin acudir a la via
judicial, auxiliados por un mediador. Es un método autocompositivo ya
que la solucion al conflicto es conformada por las partes y no por un

tercero como un juez o un arbitro.

La mediacion tiene varios campos de actuacion, se puede emplear en
casi todo tipo de conflictos. La ley 5/2012 de 6 de julio es actualmente
la Unica ley nacional sobre mediacion, se aplica en asuntos civiles y
mercantiles, quedando excluido su uso en mediaciones penales,
administrativas, laborales y de consumo, con la salvedad de que en esta
ltima materia existe la ley 7/2017 de 2 de noviembre sobre mediacion
de consumo que ha supuesto la modificacion del articulo 2 de la ley
5/2012 en la que se ha eliminado la excepcién del consumo. Esto no
quiere decir que no exista mediacion en el resto de campos, sino que no

va a aplicarse la ley 5/2012 para las mismas.

El requisito esencial para que exista mediacion es que las partes decidan
someterse a la misma y que el objeto sobre el que van a mediar sea
disponible. Actualmente hay mediacion: civil, mercantil, familiar,

laboral, social, comunitaria, escolar e incluso penal.

Con anterioridad a la ley 5/2012 ya existian leyes de mediacion y
concretamente de mediacion familiar en las CCAA, desde la primera de

Cataluia en el afio 2001 hasta Castilla la Mancha en el 2015.

Con la regulacién de la mediacién se produjeron modificaciones en el
CC yen la LEC. Las normas que propiciaron el cambio fueron la ley
15/2005 de 8 de julio, en la que se mencionaba la mediacion familiar
como un recurso alternativo a la via judicial en la resolucion de
conflictos, pero no fue hasta las leyes 5/2012 de 6 de julio de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles y 15/2015 de 2 de julio de jurisdiccion

voluntaria cuando se produjeron los cambios mas significativos.



CAPITULO 1. MARCO TEORICO DE
LA MEDIACION

1. ;QUE ES LA MEDIACION?

1.1 Antecedentes de la mediacion

La mediacién ha estado presente en todas las sociedades y culturas
siendo una de las formas mas antiguas de resolucién de conflictos y
siempre bajo la figura del mediador lider. Ya en la Ley de las Doce
Tablas del afio 451 a.C se preveia la posibilidad de que la victima y el
agresor llegaran a un acuerdo a fin de que este tuviera una pena menor
y la victima pudiera salir resarcida del dafio. Desde la Edad Media la
Iglesia como institucion ha intervenido intermediando en conflictos
territoriales mediante la representacion del papado en otros paises a
través de los nuncios pontificios, creando la costumbre de resolver los
conflictos a través del didlogo. Los casos mas relevantes en los que ha
participado la Iglesia como mediador han sido el conflicto del Beagle

en 1978 o la caida del muro de Berlin en 1989.

Los primeros sistemas de mediacion se encontraron en China y Japoén.
En estos paises debido a su cultura pacificadora de armonia y
consenso social desde hace siglos utilizan unos sistemas de resolucién

de conflictos cercanos a lo que nosotros entendemos por mediacion.

El primer lugar donde se tiene conocimiento de un verdadero proceso
de mediacion es en EEUU, pero se cree que fueron los emigrantes
chinos que se instalaron en este pais los que implantaron este recurso.
Crearon una asociacion llamada ‘“Asociacion China de Socorros

Mutuos” para solucionar las discrepancias en las familias.

La mediacion en EEUU surgié en los afios 30 y 40 en el ambito
laboral. La National Labor Relations Act de 1935 reconocio a los
trabajadores el derecho de negociacion colectiva y esta se convirtio en
el &mbito natural de la mediacion. En la década de los 60 por el

manifiesto éxito que tenia en la negociacion de derechos entre



trabajadores y empresarios, se amplié al ambito comunitario. En 1964
se dictd la Civil Rights Act que pretendia acabar con la segregacion
racial y para ello se crearon comisiones de mediacién con la finalidad
de evitar la discriminacion. No fue hasta 1971 cuando se fundd en
Atlanta el primer centro de mediacion familiar. La mediacion familiar
se entendio necesaria cuando aumentaron las rupturas matrimoniales a
partir de 1969 al eliminarse el divorcio culpable. En 17 afios, es decir,
en 1986 ya existian 400 programas de mediacién en todo el pais.

Desde EEUU se trasladd el fenomeno a Canada, donde se crearon
centros publicos de mediacion en Quebec. La llegada a Europa de la
mediacion fue a través del unico pais de Common Law que hay en
Europa, Reino Unido. Pero fue Francia la pionera en introducir la
mediacion familiar en su legislacion en 1995 recogiendo la herencia
de Quebec (Cebola, 2011).

En el afio 2008 la UE promulgé la Directiva 52/2008 sobre mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, que obligaba a los Estados Miembros
a dictar una ley de mediacion. En el caso de Espafa en el afio 2012.
Antes de la Directiva se elaboré una Recomendacion en 1998 pero
ante el escaso calado que tuvo en los paises de la UE, se vio la
necesidad de implantar la mediacion por un método de obligado
cumplimiento. Sin embargo la Directiva es Unicamente civil y
mercantil, se excluye expresamente su aplicacion en materia fiscal,

aduanera y administrativa (Gémez, 2014, pags. 931-996).

Se entendié la mediacién como un ADR que mejoraria la justicia, ya
que procura resolver los conflictos de forma pacifica y llegando a un
acuerdo. A dia de hoy hablamos de mediacion porque supone una
nueva via para que los ciudadanos resuelvan sus conflictos
responsabilizdndose de sus actos, afronta los conflictos desde otra
perspectiva mediante la comunicacion y la escucha del otro. Por otra
parte soluciona el atasco judicial, ya que hay muchas controversias
que se podrian solucionar mediante la mediacion sin recurrir a la via

judicial tradicional.
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1.2 Concepto de mediacion

La mediacion es un sistema de resolucion de conflictos. Con mucha
habitualidad se dice que se trata de un método alternativo a la via
judicial, sin embargo puede ser tanto alternativo si se acude a un
procedimiento de mediacion fuera del proceso judicial y para evitar
este, como complementario si se da dentro de un proceso judicial para

ponerle fin.

La mediacion supone que dos o més partes en conflicto se auxilian de
un mediador facilitador para gestionar por si  mismos sus
controversias. Partiendo de la realidad de que el conflicto es inherente
al ser humano y que este tiene que solucionarse, la mediacion
devuelve la responsabilidad y la capacidad de decisién a las partes.
Literalmente el articulo 1 de la ley de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles 5/2012 de 6 de julio (en adelante LMACM) dice “Se
entiende por mediacién aquel medio de solucion de controversias,
cualquiera que sea su denominacion, en que dos 0 méas partes intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la
intervencion de un mediador”. Esta definicion es muy similar a la que
da el CGPJ. Sin embargo autores como Vinyamata Camp la define
como “un proceso de comunicacion entre partes en conflicto con la
ayuda de un mediador imparcial que procurara que las personas
implicadas establezcan un acuerdo que permita recomponer la buena
relacion y dar por acabado, o mitigado el conflicto” (Garcia

Villaluenga, 2007).
1.3 Caracteristicas de la mediacion

La mediacion se entiende como un proceso estructurado donde se
encuentran las partes en conflicto y el mediador. Este tiene que ser
neutral e imparcial. Es una via que construye relaciones y reduce las
tensiones, alienta a la cooperacion, eleva la satisfaccion psicolégica y
personal, ya que se asume mejor la situacién que pueda darse en el
futuro. Las partes son las que asumen la responsabilidad y son las

absolutas protagonistas del proceso, siendo el mediador un facilitador.

11



Los potenciales acuerdos a los que las partes pueden llegar se ajustan
a sus necesidades, no son impuestos por un tercero, y por lo tanto el
grado de cumplimiento de estos es muy alto por la confeccion del
mismo por las partes. Es un procedimiento que se dirige al futuro,
tanto para solucionar un conflicto puntual como para gestionar sus
posteriores disputas. Se encuadra dentro de los métodos de solucion
de conflictos autocompositivos, en contraposicion a la via judicial o al
arbitraje que son métodos heterocompositivos. La diferencia es que en
los heterocompositivos es un tercero el que impone la solucion al
conflicto. Por el contrario, en los autocompositivos son las partes las

que se dotan a si mismas de una solucion.

Como ya hemos dicho con anterioridad disminuye los costes de todo
tipo:

a) Afectivos: cuando entre las partes existe un conflicto su carga
emocional es muy alta, favoreciendo la comunicacion entre
ellas evitamos que se enquisten los sentimientos negativos
hacia el otro.

b) Temporales: el procedimiento de mediacion puede durar entre
dos y tres meses, lo que implica un menor tiempo de espera que
la via judicial para la solucion del problema.

c) Econdmicos: el procedimiento de mediacion es mas asequible
que la via judicial empezando por el nimero de profesionales
intervinientes (en el proceso judicial se necesita postulacion),

asi como los tramites que se llevan a cabo.

Ademas en las controversias familiares, y mas concretamente en
conflictos matrimoniales con hijos menores, favorece su ajuste
personal, se les da la informacion necesaria, no se sienten culpables y
no se les somete a un conflicto de lealtades. Puede llevarse a
mediacion cualquier conflicto cuyo objeto del mismo sea disponible
por las partes (Moretdn Toquero, 2018).

12



1.4 Principios de la mediacion

La mediacion tiene que regirse en base a unos principios. Estos seran

de aplicacion en todo tipo de mediaciones sea la materia que sea, y

son:

a)

b)

Voluntariedad: las partes han de acudir a mediacion de
forma voluntaria, es decir, nadie puede obligar a otra
persona a acudir a mediacion. Actualmente se estd
instaurando por los jueces la obligatoriedad de acudir a la
sesion informativa, acto por el cual Gnicamente se explica a
las partes en qué consiste la mediacion. La razén de ser de
este principio es que al ser un método de resolucion del
conflicto por las propias partes, sean ellas las que de forma
libre decidan hacerlo. La voluntariedad se da en todos los
momentos del proceso, tanto en el inicio como en el
desarrollo. Ademas opera para todos los intervinientes
pudiendo hacer dejacion del proceso tanto las partes como el
mediador. Se recoge en el articulo 6 de la LMACM.
Confidencialidad: es uno de los principios mas atractivos
para acudir a mediacion. Tanto las partes como el mediador
quedan sujetos a la confidencialidad, lo que se traduce en
que todas las informaciones que se viertan en la mediacion
no pueden ser reveladas. Viene recogido en el articulo 9 de
la LMACM. Tanto la informacién como los documentos que
se presenten en mediacion no pueden ser utilizados en contra
del otro. Si se pretende que las partes adquieran confianza en
el recurso de la mediacidn este principio les va a dotar de
seguridad a la hora de expresar sus emociones e intereses.

La confidencialidad solo va a ceder en dos ocasiones: si las
partes por escrito asi lo consienten y si se solicita por la
autoridad judicial.

Imparcialidad y neutralidad del mediador: en primer
lugar hay que diferenciar los conceptos de neutralidad e
imparcialidad. La neutralidad es un aspecto intrinseco del
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d)

f)

9)

mediador, un examen de autoconciencia para despojarse de
lo que cree, sabe, absteniéndose de dar su opinién, imponer
soluciones y respetando los puntos de vista de las partes. Se
recoge en el articulo 8 de la LMACM. Por otra parte la
imparcialidad recogida en el articulo 7 de la LMACM es la
relacion del mediador y las partes, es decir, que este no se
posicione a favor de ninguna parte para preservar la
igualdad. Estas tareas son de gran dificultad, el mediador
Unicamente podra dar informacién a las partes si lo hace de
forma aséptica sin favorecer a ninguna.

Igualdad de las partes: las partes deben intervenir en el
proceso de mediaciéon en igualdad de condiciones y en
situacion de equilibrio. Este control lo debe hacer el
mediador. Si las partes estan en equilibrio debera darles los
mismos tiempos de palabra y de intervencién, pero si por
cualquier circunstancia las partes no estan en igualdad de
condiciones las deberé colocar en tal lugar dejando a la parte
mas débil explicarse con mas tiempo que la otra.

Buena fe: las partes deben actuar en el proceso de
mediacion con lealtad y de acuerdo a la buena fe, prestando
su colaboracion al mediador y a la otra parte.

Confianza: la confianza tiene que ser tanto de las partes
entre si, como de las partes con el mediador. La mediacién
es un proceso colaborativo y todos los intervinientes deben
ser leales.

Caracter personalisimo: en la mediacion las partes son las
que participan activa y personalmente, no por un
representante como en el proceso judicial. No estd vetado
que los asesores de las partes acudan a la mediacion o que
sigan manteniendo informados a sus clientes, pero si acuden
a las sesiones de mediacidn no tienen voz ni voto, son meros

oyentes. Esto es asi porque si se pretende una colaboracién
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entre las partes y los asesores no favorecen esta, en ultimo
término las partes desistiran de la mediacion.

h) Flexibilidad: pese a ser un proceso estructurado con
normas, la mediacién es sencilla y flexible. Se desarrolla en
un espacio neutral, sin lenguaje técnico, transcurre mediante
entrevistas sencillas, poco rigoristas, donde hay libertad de
gesticulacion y movimiento, e incluso se puede hacer un
receso cuando las partes o el mediador lo soliciten (Pillado
Gonzalez & Farifia Rivera, 2015, pags. 80-92) (Garcia
Garcia, 2003, pags. 135-150) (Pérez Conesa, 2004).

1.5 Partes de la mediacion
Las partes que componen la mediacion son dos:

- Las partes propiamente dichas: dos 0 mas personas que tienen un
conflicto susceptible de mediacion y deciden acudir a este
recurso con el fin de llegar a un acuerdo o por lo menos aminorar
su conflictividad.

- El mediador: actiia como dirigente del proceso pero sin imponer,
juzgar, dar soluciones y opinar. Su funcion es que las partes se
respeten mutuamente, hacer valer las normas y principios de la
mediacion y procurar que se restablezca la comunicacion entre
las partes.

1.6 Derechos y deberes de las partes

La mediacion a pesar de ser un proceso flexible recoge derechos y
deberes para las partes. En la LMACM no hay un elenco de derechos
y deberes de las partes expresos, por lo que hay que recurrir a los
articulos 10 y 13 de la LMACM en los que se recoge la forma de
actuacion de las partes y el mediador y a la normativa autonémica.
Revisando las leyes 5/2012 de 6 de julio de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, 1/2007 de 21 de febrero de mediacion familiar
de la Comunidad de Madrid y 1/2006 de 6 de abril de mediacién
familiar de Castilla y Ledn se pueden deducir como derechos y

deberes los que veremos a continuacion.
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Las partes propiamente dichas, es decir, los usuarios tienen derechos
como: iniciar de comun acuerdo el procedimiento, poner fin al
proceso si asi lo desean, elegir al mediador o si no lo hacen que se
elija a traves del Registro de Mediadores, ser tratados de forma
adecuada, sin discriminacion por razon de sexo, raza, nacionalidad,
etc., que se garantice la confidencialidad, conocer el coste, duracién
y caracteristicas del proceso y recibir del mediador una copia del
acta de sometimiento a mediacion. Tienen ademas los siguientes
deberes basicos: cumplir las normas de la mediacion, actuar de
buena fe, tener en cuenta los intereses de los menores, discapacitados
0 personas necesitadas de especial proteccion, asistir personalmente
a las sesiones, respetar al mediador, abonar los honorarios y firmar el

compromiso de sometimiento a mediacion.

El mediador tiene los siguientes derechos: participar en el
procedimiento, percibir sus honorarios, ser tratado con el debido
respeto, actuar con libertad e independencia, dejar el proceso cuando
lo desee de forma justificada, recibir informacion veraz y completa y
recibir asesoramiento de otros profesionales si fuera necesario. Por
otra parte tienen los siguientes deberes: actuar de forma neutral e
imparcial, garantizar los derechos de las partes, entregar a las partes
el acta de sometimiento a mediacion, informar a las partes de las
caracteristicas, coste y duracion del procedimiento, promover que las
partes tengan en cuenta el interés del menor, discapacitados y
personas especialmente vulnerables, realizar personalmente la
actividad mediadora, facilitar la comunicacion y en entendimiento
entre las partes, propiciar que las partes tomen decisiones libremente,
advertir a las partes que pueden asesorarse con otros profesionales,
actuar de buena fe, tratar con respeto a las partes, garantizar el
secreto profesional y la confidencialidad e informar a las autoridades
competentes de los datos que puedan revelar la existencia de una

amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica de una persona.

Ademas los mediadores tienen la obligacion de estar inscritos en el

Registro de Mediadores que corresponda y suscribir un seguro de
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responsabilidad civil que cubra los posibles dafios y perjuicios que
ocasione a las partes. En las normativas autonomicas y de manera
pormenorizada también se establecen las sanciones que se pueden
imponer a los mediadores si causan un perjuicio a las partes. Estas
sanciones se clasifican en leves, graves y menos graves y van desde
meras multas administrativas a la inhabilitacion de uno a quince afios

en el peor de los casos.

DESARROLLO DE LA MEDIACION

2.1 Proceso y documentacion de la mediacion

Lo primero que hay que destacar de la mediacién es que es un
proceso cuya finalidad no es siempre el acuerdo sino el correcto
desarrollo del mismo. El proceso pertenece a las partes y el mediador

lo conduce.

La mediacion puede ser extrajudicial o intrajudicial. Sera
extrajudicial cuando las partes deciden acudir a un mediador de
forma voluntaria sin haberse iniciado un proceso judicial y con el fin
de evitar este. Por otra parte serd intrajudicial si una vez iniciado el
proceso se lleva a cabo por las partes un procedimiento de
mediacion, bien sea por recomendacion del juez o no, cuyo fin va a

ser terminar el proceso judicial que ya estaba iniciado.

La mediacién se estructura en tres fases recogidas entre los articulos
16 a 24 de la LMACM. Son las siguientes:

a) Inicio: se puede iniciar por el acuerdo de ambas partes o por una
con el consentimiento de la otra. Si el inicio se da estando en
curso un proceso judicial se puede pedir la suspension de este
por un plazo de sesenta dias prorrogables. En primer lugar se
lleva a cabo la llamada sesion informativa. En ella el mediador
les va a explicar a las partes en qué consiste la mediacion, los
principios, los beneficios de la misma, el coste, la duracién, los

derechos y deberes de cada uno, asi como la imposibilidad de
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b)

iniciar un proceso judicial mientras se desarrolle la mediacion.
Este dltimo aspecto es de suma importancia, pues si tras el
inicio de un procedimiento de mediacion, una de las partes
presenta una demanda, la otra parte puede formular declinatoria
para que el juez no conozca del caso debido a estar en curso una
mediacion. Unicamente deberd presentar el acta de
sometimiento a mediacion ante el juez para que este acepte la
declinatoria.

Si las partes tras asistir a la sesion informativa aceptan llevar a
cabo un proceso de mediacion entonces dara lugar a la sesion
constitutiva en la que firmardn el acta de sometimiento a
mediacion. En este constaran los datos personales de las partes,
la designacion del mediador, el objeto del conflicto, duracion
aproximada del proceso, coste, lugar de celebracion, idioma en
el que se desarrollara y la firma del mediador y las partes. De
éste acta el mediador hard copias para cada parte y para si
mismao.

Desarrollo: la mediacion se va a desarrollar mediante sesiones
y tendran la menor duracion posible, aproximadamente seran de
una hora. Las sesiones seran de las partes con el mediador, sin
embargo, se puede recurrir al caucus (entrevistas individuales
con cada parte) si se aprecia por parte del mediador la idoneidad
del mismo. Preferiblemente las sesiones seran presenciales, pero
si todos los intervinientes estan de acuerdo puede realizarse por
medios electronicos, videoconferencia o cualquier medio
analogo.

Durante las sesiones las partes explicaran sus intereses y
necesidades a fin de que entre ellas haya una cesion y asi llegar
a un acuerdo. Estas intervenciones seran dirigidas por el
mediador que empleard tantas técnicas como le resulte
necesario. Algunas de ellas son: reformulacién, normalizacion,

reconocimiento del otro, preguntas, silencios, etc.
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c) Terminacién: la mediacion puede terminar con acuerdo o sin
él. En todo caso se firmara por las partes y el mediador un acta
final. Si la mediacion ha terminado con acuerdo se acompafia
este al acta, y si ha terminado sin él se pondrd en el acta
“mediacion intentada sin efecto”. Tanto del acta como del
acuerdo si le hubiera el mediador entregard una copia a cada
parte y se quedara una para él. Una vez finalizada la mediacion
el mediador debera destruir todos los documentos que las partes
trajeron a las sesiones para asegurar el cumplimiento de la
confidencialidad (Moreton Toquero, 2018) (Cazorla Gonzalez-
Serrano, 2016, pags. 85-102).

2.2 Naturaleza juridica de los acuerdos de mediacién

Como bien he sefialado la mediacion en el mejor de los casos acaba
con un acuerdo entre las partes, segun recoge el articulo 22.1 de la
LMACM. El acuerdo no tiene que ser justo sino el que las partes
hayan establecido, siempre y cuando sea factible y legal. El acuerdo
como tal tiene la fuerza de un contrato y de acuerdo a la regla pacta
sunt servanda debe ser cumplido por las partes. Con frecuencia los
acuerdos suscitados en mediacion se cumplen de forma voluntaria
pero ante el temor de que una parte no cumpla y ese acuerdo se
quede como papel mojado el mediador debe informales de la
posibilidad de convertirlo en titulo ejecutivo. Hay dos maneras de
convertir el acuerdo en titulo ejecutivo segun los articulos 25.1 y
25.4 de la LMACM:

a) Elevandole a escritura publica ante notario: esta opcion se
informara por parte del mediador. El acuerdo se presenta por las
partes ante un notario acompafiado de copia de las actas de la
sesion constitutiva y final del procedimiento, sin que sea
necesaria la presencia del mediador. El notario hard un control
de legalidad del acuerdo y lo elevara si su contenido no es
contrario a Derecho.

b) Por homologacidn judicial: si el acuerdo se alcanza estando en

curso un proceso judicial, seré el juez el que haré ese control de
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legalidad y si es conforme a la ley, lo homologara mediante un

auto.

Con esto se logra que si alguna parte no cumple voluntariamente el
acuerdo, la otra puede presentar el acuerdo en un proceso ejecutivo
para que se obligue a cumplir a la parte disidente, sin necesidad de

acudir a un tedioso proceso declarativo (Santos Vijande, 2013).

Segun Bonet Navarro el deseo de dotar de fuerza ejecutiva al
acuerdo de mediacion se debe a que el legislador quiso dar esta
condicion no a cualquier pacto sino aquel que se hubiese obtenido
tras un proceso de mediacion con todas las garantias (Bonet
Navarro, 2013).

El acuerdo puede versar sobre la totalidad del objeto de la
mediacion, sobre parte de este, o amplidndose. Lo esencial es que el
acuerdo sea redactado por el mediador en términos sencillos,
precisos y de acuerdo con la voluntad de las partes conforme al
articulo 1255 del CC que recoge el principio de autonomia de la
voluntad. Se identificara claramente los pactos a los que las partes
han llegado asi como el cumplimiento de las obligaciones por cada
uno (Algaba Ros, 2017).

. REGIMEN JURIDICO DE LA MEDIACION EN
ESPANA

3.1 Regulacion nacional

Tras la promulgacién de la Directiva 52/2008, Espafia se vio en la
obligacion de dictar una ley de mediacién, unido a que en la
mayoria de las CCAA existian ya leyes de mediacion familiar. Asi
el 19 de Febrero de 2010 el Consejo de Ministros aprobd el
anteproyecto de ley de mediacion. En 2012 y a fin de evitar la
sancion de los organismos comunitarios por la tardanza de 4 afios en

trasponer la Directiva, se aprobd primero el Real Decreto 5/2012
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para posteriormente promulgar la ley 5/2012 de Mediacion en

Asuntos Civiles y Mercantiles el dia 6 de julio.

La ley tiene tres ejes fundamentales de actuacion: la
desjudicializacion de determinados asuntos, la deslegalizacion o
pérdida del papel central de la ley a favor de un principio
dispositivo y la desjuridificacion, consistente en no determinar de

forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio.

Consta de 27 articulos repartidos en 5 titulos donde se recogen las
disposiciones generales, los principios informadores, el estatuto
juridico del mediador, el procedimiento de mediacion y la ejecucion
del acuerdo. Esta ley es muy genérica o de minimos ya que se dejé
su desarrollo al posterior reglamento 980/2013.

En la actualidad nos encontramos con una situacion que puede dar
lugar a variaciones. El dia 10 de enero de 2019 se publicé un
anteproyecto de ley de impulso de la mediacion compuesto de tres
articulos, que pretende dotar de mayor popularidad y fuerza a la
mediacion como un método para resolver conflictos juridicos,
debido a la disolucion de las Cortes Generales por la convocatoria
de elecciones esta ley ha quedado en suspenso. Debemos por tanto
mantenernos a la espera de lo que realice el nuevo gobierno. El
anteproyecto no es una nueva ley de mediacion sino un
complemento a la LMACM,; si llegara a promulgarse la ley de
impulso de la mediacién habria modificaciones en la ley 5/2012 de
Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, la ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil y la ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita.
En el articulo 1 se introduciria que la mediacién sea ofertada como
un recurso integrado dentro del sistema de asistencia juridica
gratuita. En el articulo 2 se incluye una de las principales
modificaciones y criticas que es lo que han llamado “obligatoriedad
mitigada” y es la obligacion de acudir a la sesion informativa para
determinados supuestos como: nulidad, separacion, divorcio,

alimentos entre parientes, guarda y custodia, responsabilidad por
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negligencia  profesional, sucesiones, division judicial de
patrimonios, propiedad horizontal, comunidad de bienes, derechos
reales sobre cosa ajena, reclamacion de cantidad inferior a 2000
euros, defectos constructivos en contratos de obra, derecho al honor,
intimidad y procesos arrendatarios que se dirimirian por el juicio
verbal. La critica no viene tanto por las materias sino por la
obligatoriedad. Parte de la doctrina entiende que entra en conflicto
con el principio de voluntariedad de acudir a la mediacion, pero yo
Creo que no contraviene este principio por los siguientes motivos: la
voluntariedad sigue siendo una de las bases de la mediacion por la
sencilla razon de que someterse a mediacion y abandonar la misma
sigue siendo de libre disposicion por las partes, Unicamente se les
insta a acudir a la sesion informativa para que conozcan este recurso
y la posibilidad de resolver su conflicto de una manera menos
traumatica. Si tras la misma las partes no desean someterse a
mediacion tienen toda la libertad para no hacerlo. Se convierte asi
en requisito de procedibilidad ya que a la demanda debera
acompafiarse la acreditacion de haber acudido a la sesion
informativa sin éxito. El articulo 3 ampliaria a treinta dias naturales
el plazo de duracidon del efecto suspensivo de la mediacion, dejando
un mayor margen para que se haga efectivo su intento (Merelles
Pérez, 2019) (Avilés Navarro, 2019).

3.2 Regulaciéon autonémica

Las CCAA fueron mas precoces en regular la mediacion que el
legislador nacional. Por orden cronol6gico nos encontramos con las

siguientes leyes:

- Galicia: ley 4/2001 de 31 de mayo de mediacién familiar,
modificada por la ley 11/2007 de prevencion de la violencia de
género.

- Comunidad Valenciana: ley 7/2001 de 26 de noviembre de

mediacion familiar.
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Canarias: ley 15/2003 de 8 de abril de mediacion familiar,
modificada por la ley 3/2005 de 23 de junio.

Castillay Leon: ley 1/2006 de 6 de abril de mediacién familiar.
Comunidad de Madrid: ley 1/2007 de 21 de febrero de mediacion
familiar.

Asturias: ley 3/2007 de 23 de marzo de mediacion familiar.

Pais Vasco: ley 1/2008 de 8 de febrero de mediacion familiar,
modificada por la ley 7/2012.

Andalucia: ley 1/2009 de 27 de febrero de mediacion familiar,
modificada por la ley 3/2014 de 1 de octubre.

Catalufia: ley 15/2009 de 22 de julio de mediacion en el &mbito
del derecho privado, que derogd la ley 1/2001.

Baleares: ley 14/2010 de 9 de diciembre de mediacion familiar.
Aragon: ley 9/2011 de 24 de marzo de mediacion familiar,
modificada por la ley 3/2012 de 8 de marzo.

Cantabria: ley 1/2011 de 28 de marzo de mediacion.

Castilla La Mancha: ley 1/2015 de 12 de febrero del Servicio de
Mediacion Social y Familiar (anteriormente ley 4/2005 de 24 de

mayo).

Como podemos ver muchas leyes fueron anteriores al afio 2012, y
casi todas las CCAA regularon unicamente la mediacién familiar.

Por otra parte se echa de menos a varias CCAA en este listado:
Navarra, Murcia, Extremadura y La Rioja, asi como las ciudades
autobnomas de Ceuta y Melilla. Navarra cuenta con una Orden Foral
del afio 2007 que considera el Servicio de Mediacion Familiar como
un sistema para resolver conflictos entre los miembros de una
familia. EIl resto de CCAA no solo carece de norma con rango de
ley sino de cualquier instrumento legislativo para regular la
mediacion, pero eso no quiere decir que no realicen mediacion, de

hecho la llevan a cabo a través de organismos destinados al efecto.
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3.3 Modificacion de la LEC tras la ley de mediacion

Meses antes del dictado de la ley 5/2012 por la premura que suponia
al no cumplir con los plazos impuestos por la Directiva comunitaria,
se promulgod el Real Decreto Ley 5/2012. Este texto regulaba la
mediacion de forma muy similar a la ley, de hecho supuso un
mecanismo de urgencia mientras se terminaba de tramitar la
LMACM.

El proceso civil y por lo tanto la LEC se vieron modificados por

ambos cuerpos legislativos tales como:

a) Articulo 19.4: facultad de las partes de disponer del objeto y
someterse a mediacion.

b) Articulo 206.2.2: revestimiento de auto en la homologacion del
acuerdo de mediacion.

c) Articulos 335.3 y 347.1: imposibilidad de solicitar como perito
al mismo que haya intervenido en el proceso de mediacion salvo
pacto expreso de las partes.

d) Articulos 414.1 y 415.1: posibilidad del juez para invitar a las
partes a acudir a un proceso de mediacion.

e) Articulos 39, 63.1, 65.2 y 66: prevision de declinatoria mientras
se esta gestionando un proceso de mediacion.

f) Articulos 517, 539, 545, 548, 550, 556 y 580: consideracion del
acuerdo de mediacion como titulo ejecutivo (Martin Pastor,
2012).

Con ley 15/2005 que fijé el compromiso de una ley de mediacion e
incluyd los siguientes articulos en la LEC.

- 770.7: las partes de comln acuerdo podran solicitar la
suspension del proceso de conformidad con lo previsto en el
articulo 19.4 de esta ley para someterse a mediacion.

- 777.2: al escrito por el que se promueva el procedimiento debera
acompariarse...en su caso el acuerdo final alcanzado en el

procedimiento de mediacion familiar.
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Por ultimo en el Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion se
propone modificar el articulo 266 de la LEC a fin de que se
acompafie a la demanda la certificacién o copia simple en la que se
haga constar que la mediacién se ha intentado sin éxito e introducir
el Capitulo IX al Titulo I, del libro Il bajo la denominacién
“mediacion intrajudicial” para recoger la derivacion del juez a las

partes al menos a la sesion informativa (Merelles Pérez, 2019).
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CAPITULO 2. LA MEDIACION
FAMILIAR

1. TEORIA DE LA MEDIACION FAMILIAR

1.1 Antecedentes histéricos de la mediacién familiar

Los origenes de la mediacion son muy antiguos ya que es un método
de resolucion de conflictos que ha existido desde siempre aunque no

con tal denominacion.

Sus antecedentes mas lejanos tuvieron lugar en casi todas las
religiones en las que los dirigentes utilizaban el dialogo para resolver

los conflictos entre sus fieles.

La mediacién familiar moderna y tal y como la entendemos ahora
nacié en EEUU en los afios 70. Este auge tuvo lugar tras desaparecer
el divorcio causal en 1969. Las rupturas matrimoniales empezaron a
crecer haciendose ingente para los tribunales la resolucion de todos
los casos. Esto fomentd la necesidad de establecer otro sistema
complementario a la via judicial que descargara a los jueces de
trabajo. A Europa lleg6 por primera vez en 1973 a Reino Unido, y de
aqui se extendié al resto de paises como Francia, Alemania, Paises
Bajos o Noruega.

Pese a que la mediacion ha existido desde hace siglos a través de
personas 0 entidades reconocidas que mediante el didlogo
procuraban resolver conflictos de otros, la institucion y los
profesionales de la mediacion se han implantado en el siglo XX.

Las primeras experiencias de negociacién se dieron en el
Renacimiento, ya que la Iglesia Catdlica actuaba como mediadora en
disputas de familia y entre la nobleza. Historicamente las culturas
orientales y latinoamericanas por su filosofia del consenso y la paz
social han tenido personalidades que actuaban como mediadores

familiares.
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En Espafia la primera noticia que se tiene de un acto de conciliacion
fue en el siglo XIII con las disputas sobre el agua y los conflictos
agricolas. Los mediadores familiares por excelencia han sido:
médicos, maestros y sacerdotes por ser las personalidades maés

destacadas de pueblos y ciudades.

Con la llegada de la Constitucion en 1978 se cambio la mentalidad
de la sociedad, tanto es asi que las rupturas matrimoniales ya no
quedaban a cargo de los tribunales eclesiasticos sino que eran
competencia de los tribunales civiles. En 1981 con la promulgacion
de la Ley del Divorcio trajo consigo un cambio en la idea de familia
que se tenia en Espafia desde hacia siglos. A finales de los afios 90
empezaron a desarrollarse incipientes casos de mediacion familiar en
Madrid, mediante un recurso llamado Union Nacional de
Asociaciones Familiares, que era un servicio prestado de forma
privada pero financiado por el Ministerio de Asuntos Sociales. Afios
mas tarde comenzaron a llevarse a cabo mediaciones en el Pais
Vasco y Catalufia, estas CCAA ya estaban influenciadas por la
recomendacion de 1998 y principalmente por la experiencia de

paises como Francia.

Uno de los cambios legislativos més importantes tuvo lugar con el
dictado de la ley 15/2005. En dicha norma se empez6 a hablar de
mediacion familiar a nivel nacional, tal y como aparece en la
exposicion de motivos “con el fin de reducir las consecuencias
derivadas de una separacion y divorcio para todos los miembros de
la familia, mantener la comunicacion y el didlogo, y en especial
mantener la proteccion del interés superior del menor, se establece la
mediacion como un recurso voluntario alternativo de solucion de
litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencion de
un mediador imparcial y neutral” (Rondon Garcia, 2012, pags. 24-
30).
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1.2 Legislacion de la mediacion familiar

Respecto de la ley aplicable en materia de mediacion familiar se nos
puede crear la disyuntiva de qué ley aplicar: si la nacional o la
autondémica. Lo primero que hay que decir es que la ley nacional va
a poder aplicarse siempre que la mediacion sea civil y mercantil,
pero como ya sefiale en el apartado 3.2 la mayoria de las CCAA han
elaborado sus propias leyes de mediacién, concretamente de
mediacion familiar. Estas leyes autondémicas son ley especial y por
tanto son de aplicacién prioritaria a la ley nacional, cuya operacion
solo va a tener lugar en los vacios que tenga la ley autondmica

aplicandose como derecho supletorio.

En este apartado comentaré cada una de las leyes de mediacion
familiar en atencién al momento en que fueron dictadas. Aunque la
primera ley fue la catalana en el afio 2001, esta actualmente
derogada por la nueva ley de Catalufia del afio 2009, por lo tanto
comenzaremos con las leyes mas antiguas en el tiempo que estén aln

vigentes:

a) Galicia: ley de mediacion familiar de 31 de mayo de 2001.
Define la mediacion familiar como un proceso de resolucion de
conflictos en el que interviene un profesional psico-socio-
familiar, que trata de ayudar a las parejas que tuvieran una
relacion a resolver de mutuo acuerdo su separacion, divorcio o
nulidad. Se requiere para ser mediador ser titulado en Derecho,
Trabajo o Educacion Social y Pedagogia. Ademas de tener
experiencia de al menos dos afios en el &mbito psico-socio-
familiar. Los mediadores deben estar inscritos en un registro
que actia como elemento publicitario y de control y que
depende de la Secretaria General de Politica Social. Como se
puede observar esta ley se cifie Unicamente a la mediacion
familiar que se desarrolla en crisis de pareja, desconociendo

otras materias que estan dentro del derecho de familia.
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b)

d)

Comunidad Valenciana: ley de mediacion familiar de 26 de
noviembre de 2001. Define la mediacién familiar como aquella
que se desarrolla en cualquier conflicto que implique a
miembros de una familia que no son capaces de gestionar de
forma autonoma sus conflictos y es necesario que acudan a un
tercero, neutral, que posibilite un espacio de comunicacion
donde se garantice la seguridad y la libertad de las partes para
expresar sus puntos de vista, analizar el conflicto y llegar a un
acuerdo. En esta ley el profesional de la mediacion debe tener
formacion en Derecho, Psicologia, Trabajo o Educacion Social
y Graduado Social, ademas deberan poseer una formacion
especifica en mediacion a través de postgrados. No disponen en
la Comunidad Valenciana de registro de mediadores, siendo los
colegios profesionales los que se encargan de realizar la base de
datos de los colegiados.

Canarias: ley de mediacion familiar de 8 de abril de 2003.
Define la mediacion familiar como un procedimiento
extrajudicial y voluntario, en el que un profesional orienta,
informa y asiste a las personas en conflicto con el fin de
facilitar vias de didlogo y alcanzar acuerdos justos y duraderos.
El mediador debe estar formado en Derecho, Psicologia,
Trabajo Social u otras Ciencias Sociales, ademas de estar
inscritos en el respectivo colegio profesional contando con
formacion especifica en mediacion. Si se dispone en Canarias
de un Registro de Mediadores gestionado por la Direccion
General de Relaciones con la Administracion de Justicia.
Castilla y Leodn: ley de mediacién familiar de 6 de abril de
2006. Se entiende por mediacion familiar un instrumento de
ayuda profesional para la busqueda de soluciones y acuerdos
cuando se produce una ruptura de pareja u otros conflictos
familiares. Pueden ejercer la mediacién los titulados en
Derecho, Psicologia, Psicopedagogia, Sociologia, Pedagogia,
Trabajo o Educacion Social o cualquier otra titulacion de

29



f)

9)

caracter social, educativo, juridico, psicolégico o sanitario.
Ademéas se debe contar con una formacion en mediacion
familiar de al menos 300 horas. En Castilla y Leon hay un
registro de mediadores que actla como requisito indispensable
para ejercer como mediador familiar en la CCAA. Este registro
depende de la Consejeria de Familia e Igualdad de
Oportunidades.

Comunidad de Madrid: ley de mediacion familiar de 21 de
febrero de 2007. Se define la mediacion familiar como una
forma voluntaria de resolver tensiones en conflictos familiares
con la intervencion de un mediador imparcial y neutral que
ayuda a las familias a alcanzar acuerdos consensuados. En la
ley madrilefia se establece un elenco de posibles intervenciones
tales como disputas entre padres e hijos, rupturas de pareja,
cuidado de mayores o discapacitados, busqueda de origenes de
adoptados, acuerdos por herencia, etc. Pueden ser mediadores
en Madrid los que estén en posesion de titulo universitario o de
grado superior 0 medio con validez en territorio espafiol y que
acrediten formacion tedrico-practica en mediacion familiar.
Actualmente no existe registro de mediadores y los colegios
profesionales han constituido registros auxiliares.

Asturias: ley de mediacion familiar de 23 de marzo de 2007.
Define la mediacion familiar como un proceso que tiene el
objetivo de resolver los conflictos que se puedan dar en una
familia y promueve la estancia del menor en su centro familiar
y social. ElI mediador debe tener formacion en Derecho,
Psicologia, Pedagogia, Trabajo o Educacién Social, ademas de
formacion especifica en mediacion familiar impartida por
centros universitarios o colegios profesionales. Actualmente
dispone de registro de mediadores.

Pais Vasco: ley de mediacion familiar de 8 de febrero de 2008.
La mediacion familiar se desarrolla en Euskadi desde la década
de los 90. Han colaborado a extender una cultura de paz y de
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h)

resolucion de conflictos mediante el didlogo reduciendo las
situaciones de conflictos familiares. Para poder actuar como
mediador es preciso la inscripcion en el registro de mediadores
ademés de acreditar la formacion en Derecho, Psicologia,
Pedagogia, Psicopedagogia, Trabajo o Educacion Social y
especificamente  preparacion en  mediacion  familiar.
Actualmente el Gobierno Vasco cuenta con registro de
mediadores constituyendo requisito indispensable para ejercer
el cargo.

Andalucia: ley de mediacion familiar de 27 de febrero de
2009. Se describe la mediacion familiar como un procedimiento
de resolucién de conflictos en los que los miembros de una
familia que estan en conflicto acuerdan voluntariamente que un
profesional imparcial y neutral les ayude a llegar a un acuerdo
aceptado mutuamente que contemple las necesidades de los
implicados. La mediacion familiar en dicha CCAA se ejercera
por profesionales del Derecho, Psicologia, Psicopedagogia,
Sociologia, Pedagogia, Trabajo o Educacion Social o cualquier
otra formacion analoga. Actualmente dispone de registro de
mediadores pero anteriormente el control se hacia por los
registros profesionales concretos.

Catalufa: ley de mediacion en el derecho privado de 22 de
julio de 2009. Pese a ser una ley de mediacion en todo tipo de
conflictos de carécter privado hace referencia a la mediacion
familiar. Entiende que este recurso es especialmente Util en
conflictos familiares porque preserva la relacion entre las partes
y evita la ruptura del contacto y las relaciones personales.
Ademas dispone que es méas beneficiosa en caso de hijos
menores porque implica a los padres y otros familiares en su
cuidado. Puede ser mediador en Catalufia las personas fisicas
que tengan un titulo universitario y acreditada y actualizada
formacion en mediacion. Esta persona debe estar colegiada en

el colegio profesional correspondiente o pertenecer a una
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)

K)

asociacion de mediacion. Actualmente existe el Registro
Central de Mediacion que es auxiliado por los colegios
profesionales ya que estos son los que practican la inscripcion y
comprueban la adecuacion de los potenciales inscritos.
Baleares: ley de mediacion familiar de 9 de diciembre de 2010.
Define la mediacion familiar como un proceso de resolucion de
conflictos familiares en los que una tercera persona interviene
con las partes para conducir su comunicacion. Se trata de
encontrar conjuntamente soluciones y compromisos. Esta muy
orientada a conflictos de pareja. Como en el resto de las CCAA
en las Islas Baleares es necesario estar en posesion del titulo en
Derecho, Psicologia Pedagogia, Psicopedagogia, Trabajo o
Educacién Social. Existe registro de mediadores y centros de
mediacion que tienen por objeto la promocion y el acceso de la
ciudadania a este recurso.

Aragon: ley de mediacion familiar de 24 de marzo de 2011.
Establece que la mediacién familiar seré la que tenga por objeto
las materias de separacion y divorcio, ya que permite a los
padres la continuidad del ejercicio de sus responsabilidades
parentales en un clima de cooperacion y respeto mutuo, para
llegar a un acuerdo justo, duradero y aceptable para ambos. El
mediador familiar deberd poseer una titulacion universitaria y
acreditar formacién especifica en mediacion familiar. No
dispone de registro de mediadores.

Cantabria: ley de mediacion de 28 de marzo de 2011. La
define como una alternativa extrajudicial asumida
voluntariamente por la pareja en la que con ayuda de un tercero
imparcial y cualificado facilita la comunicacion entre las partes
para la adopcion de acuerdos relacionados con la nueva
situacion familiar de manera que estos sean duraderos y
favorezcan la continuidad en la relacion de ambos progenitores.
Los mediadores deberan acreditar una licenciatura, diplomatura

0 grado en Derecho, Psicologia, Pedagogia, Psicopedagogia,
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Filosofia, Medicina, Sociologia, Trabajo o Educacion Social,
Relaciones Laborales o Graduado Social y Recursos Humanos.
Disponen del registro de mediadores AMECAN (Asociacion de
Mediacion de Cantabria). De nuevo nos encontramos con una
ley que centra la mediacion familiar a las rupturas de pareja no
contemplando otros posibles conflictos que pudieran darse

dentro de una familia.

m) Castilla La Mancha: ley de mediacion familiar de 12 de

febrero de 2015. Se define la mediacion familiar como un
procedimiento alternativo y voluntario por el que una pareja
puede resolver los conflictos emocionales y legales
relacionados con su ruptura. Se ofrece un espacio que facilita la
comunicacion, promueve la busqueda de acuerdos, disminuye
el coste emocional y favorece la adaptacion de los hijos en la
nueva organizacion familiar. Se desarrolla mediante un Servicio
Social especializado. Pueden ejercer la mediacion las personas
que estén en posesion de titulo en Derecho, Pedagogia,
Psicologia, Trabajo o Educacion Social. No existe en Castilla
La Mancha un registro de mediadores. En esta ley solo se
contempla la posibilidad de mediacion familiar en conflictos de
pareja.

El resto de CCAA (Extremadura, La Rioja, Murcia y Navarra)
aunque no posean una ley si prestan servicios de mediacién
familiar definiendo esta como un recurso gratuito que
constituye una alternativa extrajudicial para que la pareja pueda
resolver sus desacuerdos, de forma que se reduzca el coste
emocional de la separacion o el divorcio especialmente para los
hijos menores. Navarra y La Rioja lo recogen a través de leyes
reguladoras de Servicios Sociales, mientras que en Extremadura
y Murcia poseen Servicios de Mediacion Familiar en
determinados lugares de la CCAA ubicados en centros de

acogida de menores.
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0) Las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla disponen
respectivamente de un servicio de Atencion a Familias y
Servicio de Mediacion Familiar (Mari Puget, 2013, pégs. 89-
113).

1.3 Caracteristicas y estructura de la mediacion familiar

La mediacion familiar cumple con las mismas caracteristicas que la
mediacion civil y mercantil. Es un proceso estructurado, en el que
nos encontramos con dos o mas partes en conflicto que acuden
voluntariamente a un mediador imparcial y neutral. Este tercero
dirige el proceso para que las partes puedan llegar a una mejor
comunicacion y en el mejor de los casos llegar a un acuerdo que no
tiene porqué ser justo sino conforme a los deseos de las partes. Las
particularidades que se dan en la mediacion familiar es que esas
partes en conflicto estdn unidas por vinculos afectivos o de
consanguinidad. Habitualmente se asimila la mediacién familiar a la
que se desarrolla entre dos personas unidas por matrimonio o
analoga relacion de afectividad, sin embargo, esto no es del todo
cierto. Si bien el grueso de la mediacién familiar son las rupturas de
pareja, también constituye mediacion familiar cualquier conflicto
que exista entre los miembros de una familia tales como padres e
hijos, hermanos, primos, etc. En mi opinion las ventajas que aporta
la mediacion para resolver los conflictos entre los miembros de una
familia es que estos por regla general van a tener que seguir
manteniendo el contacto, mucho mas si hablamos de parejas con
hijos comunes. Procurar resolver el conflicto a través del didlogo y la
cesion de ambas partes sienta un precedente de cara a la posterior
relacién que mantendrian asi como a la gestion de futuros conflictos.
Es decir en el supuesto paradigmatico de un divorcio entre una
pareja que tienen hijos en comun, aun siendo de mutuo acuerdo, es
muy doloroso el proceso judicial, especialmente para los menores,
mas aun si se lleva a cabo la exploracion judicial. Si acuden a un
proceso de mediacion para elaborar el convenio regulador, la

presencia en los juzgados serd minima, no existird enfrentamiento
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directo entre ambos y los hijos que tienen en comdn podran seguir

manteniendo una buena relacion con sus padres.

La resolucion de las controversias por la via tradicional judicial lleva
a la imposicion del resultado por parte del juez como aplicador de la
ley. Si son las propias partes las que con sus recursos resuelven sus

disputas el grado de cumplimiento y satisfaccion serd mayor.

La mediacion familiar puede ser publica si el recurso se presta por
servicios derivados de la Administracion de Justicia, o privado si se
hace por mediadores que ejercen su profesién de manera liberal,

ajenos a vinculos con el sistema judicial.

Como ya he dicho anteriormente las primeras noticias relevantes que
se tuvieron de la mediacion fue tras la ley 15/2005 de 8 julio que
modificd el CC y la LEC en materia de separacion y divorcio, en
esta norma desaparecid el divorcio causal, pues se puede instar la
disolucién del matrimonio a los 3 meses de la unién conyugal, y no
es necesario acudir primero a la separacion para solicitar el divorcio,
también recoge la libertad de los progenitores de elaborar un
convenio regulador decidiendo cémo va a ejercerse la patria
potestad, guarda y custodia y demas circunstancias, y en los efectos
que interesa en este trabajo se nombra ya la mediacién como método
de resolucion de conflictos, reservandose la via judicial solo para los
efectos que fueran necesarios. Pese a que en el afio 2005 ya Espafia
era proclive a la mediacion, no fue hasta el 2012 cuando se dicté la
ley de mediacion civil y mercantil a nivel nacional. En esos siete
afios entre ambas normas fueron las CCAA las que se adelantaron al
legislador nacional y crearon sus propias leyes de mediacion

familiar.

Segun analizé Garcia del VVado en el afio 2015 la ley 15/2005 en el
proyecto que emitié el PSOE no nombraba en ninglin caso la
mediacion familiar como método de resolucion de conflictos, su
afiadidura fue posterior tras la enmienda 14 de ERC. Ademas en la

enmienda 36 tambien de ERC se planteo obligar al gobierno a que en

35



el plazo de 6 meses presentara un proyecto de ley de mediacion
familiar. Mientras que la primera enmienda si prospero la segunda
no (Garcia del Vado, 2015).

1.4 Probleméatica de la mediacion familiar

El principal problema que se da en la mediacion familiar es que no
existe una regulacién nacional que unifique el desarrollo de este
recurso en todo el territorio nacional. La dispersion normativa que
existe actualmente en Espafia lleva a que la mediacion familiar sea
desarrollada de forma distinta en atencion al territorio o a la tradicion
mediadora que tenga la CCAA que corresponda. Las diferencias son
significativas. Al analizar cada ley por separado, he observado la
diferencia de formacion que debe tener el mediador, mientras que en
la mayoria de CCAA la profesidn estd muy controlada necesitando
los mediadores un titulo universitario y acreditada formacion en
mediacion familiar, en otras independientemente de la profesion con
un curso de facil acceso se puede ejercer la mediacién. Otras de las
diferencias es el &mbito de aplicacion, en muchas CCAA se entiende
la mediacion familiar como aquella que tiene lugar entre miembros
de una familia, pero otras lo circunscriben Unicamente a las crisis

matrimoniales.

Independientemente de los problemas territoriales el eje fundamental
de la mediacion familiar son los sujetos que acuden a ella. La
condicion de familia que ostentan provoca que los aspectos
sentimentales sean un fuerte componente en las sesiones de
mediacion. La carga afectiva de los usuarios produce una mayor
dificultad en la labor del mediador que debera dejar que las partes
expresen sus sentimientos e identifiquen sus intereses separandose
de las posiciones. Posteriormente hay que hacerles ver que el
acuerdo al que quieren llegar debe ser asumible por todas las partes y
si ademas tienen que mantener el contacto por causas de fuerza

mayor que esa relacion sea lo mas cordial posible.
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Como se puede ver en las siguientes tablas de los afios 2012-2013 y

2014-2015 el nimero de intervenciones efectuadas eran de un tercio

de las que se derivaban, sin embargo, donde se nota el crecimiento

de la mediacion a lo largo de los afios es en el niUmero de procesos

que han acabado con acuerdo, mientras que en 2012 s6lo 286 de 910

Ilegaron a un acuerdo, en 2015 eran 539 de 1383, lo que constituye

casi un 40% del total.

DATOS 2013.- Comparativa 2012/2013

DATOS ANUALES 2013
TOTAL derivaciones realizadas 5.116
TOTAL mediaciones cerradas 4.893
TOTAL mediaciones efectuadas 1.162
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 568
48.88%
TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO 594
51.11%
DATOS ANUALES 2012
TOTAL derivaciones realizadas 3.056
TOTAL mediaciones cerradas 2.678
TOTAL mediaciones efectuadas 910
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 286
31.42%
TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO 624
68.57%
DATOS 2015%*
Comparativa 2014/2015
DATOS ANUALES 2014
TOTAL derivaciones realizadas 6.101
TOTAL mediaciones efectuadas 1.379
L ) 598
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 43.36%
TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO 781
56.6%
DATOS ANUALES 2015
TOTAL derivaciones realizadas 5.829
TOTAL mediaciones efectuadas 1.383
L . 539
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 38.97%
TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO 844
61.02%,

! www.mediador.org
2 www.cgpj.es
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1.5 Particularidades del acuerdo de mediacién familiar

Para identificar cudndo estamos ante un acuerdo de mediacion
familiar, hay que empezar a delimitar el concepto del mismo. Los
acuerdos son pactos o convenios existentes entre dos 0 mas personas
que tienen un conflicto y pretenden zanjarlo mediante esta
herramienta. Concretamente en mediacion se trata de la forma
idénea y deseable de terminar el proceso, distinguiéndolo por tanto
del acta de sometimiento a mediacion, del inicial y final o cualquier
otro documento que se presente durante las sesiones. Las dudas
pueden venir generadas por al acta final, ya que si tras las sesiones
las partes llegan a un acuerdo, este aparecera acompafiando al acta,
pero puede darse la circunstancia de que la mediacion termine sin

acuerdo y no por ello dejara de existir acta final.

Puede llevar a confusion también con el Ilamado contrato de
mediacion, que no es el acuerdo entre las partes sino la decision de
estas de someterse al recurso. Este contrato de mediacion vincula a
los usuarios y al propio mediador. De este contrato se puede decir
que es atipico porque la ley no le proporciona un contenido
normativo minimo, bilateral pues dispone obligaciones para ambas
partes. Tanto el mediador como los usuarios tienen derechos y
deberes como vimos anteriormente, es oneroso porque la actividad
mediadora tiene un coste, aln en los casos que el servicio se preste
gratuitamente para los usuarios, los mediadores van a ser pagados
por las Administraciones Publicas, personalisimo esto quiere decir
que no se permite la vinculacion al contrato a través de
representantes o apoderados y temporal ya que el contrato dejara de
vincular a las partes una vez finalicen las sesiones de mediacion
(Garcia Presas, 2009, pags. 553-560).

La naturaleza juridica del acuerdo es dificil de descifrar,
principalmente porque si bien la mediacion se nutre en gran parte por
la disciplina del derecho, emplea durante el procedimiento muchas

otras como la psicologia y otras ciencias sociales.
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Esta mixtura se nota también en el acuerdo que puede contener
aspectos extralegales. Por la confluencia de voluntades que supone
se entiende por parte de la doctrina como un contrato con las reglas
que ordenan los mismos, pero otros autores expresan que podria ser
una transaccion impropia por la presencia de un tercero, el mediador.
En mi opinion y de acuerdo con varios autores es mas adecuada la
idea de contrato ya que la transaccion no esta prevista para aspectos
matrimoniales y de alimentos como indica el articulo 1814 del CC,
siendo estas materias el eje de la mediacion familiar. EI derecho de
familia es un derecho particular, dirigido a unos miembros unidos
por lazos sentimentales que se tienen en cuenta por el legislador y
que por lo tanto el acuerdo de mediacion familiar también debe
observar (Algaba Ros, 2017).

Siguiendo con la linea del acuerdo como un contrato lo primero que
hay que explicar es que actualmente en el derecho de familia impera
la autonomia de la voluntad de las partes recogida en el articulo 1255
del CC, es decir prevalece la decisién de los contrayentes a lo que
dicta la norma. En la mediacion familiar la finalidad no es siempre
Ilegar a un acuerdo, sino aminorar la carga sentimental que tienen las
partes. (Garcia Garcia, 2003, pags. 190-193).

La competencia para legislar en mediacion familiar es de las CCAA
como institucién y de acuerdo al articulo 39 de la CE que les obliga
a llevar a cabo la proteccion a la familia, pero al ser un ambito que
pertenece al derecho civil la competencia legislativa para la validez,
eficacia y ejecucion es del Estado de acuerdo con el articulo 149.1.8
de la CE, el resto podran regularlo las CCAA por la via de la
proteccion a la familia. Hay una excepcion en esta regla y son las
CCAA que tienen competencia para legislar en materia civil, estos
territorios si pueden tener diferente regulacion como por ejemplo el

caso de Catalufia.

El contenido del acuerdo de mediacion familiar debe ser el que

dispongan las partes, siempre y cuando la materia sea disponible.
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Algunos ejemplos de materias en las que puede existir acuerdo son:
patria potestad, guarda y custodia, uso vivienda familiar, pensién de
alimentos, régimen de visitas, repartos de herencia siempre sin
desconocer la legitima, designacion de tutor o curador, donaciones y

emancipacion.

El acuerdo tiene que realizarse por el mediador pero conforme a las
decisiones de las partes, que deben llegar a un consenso y trasladarle
esto al mediador para que redacte el acuerdo, lo lean conjuntamente
y lo firmen si estd en consonancia con sus pretensiones. Si la
mediacion familiar versa sobre una pareja que rompe su relaciéon y
esta tiene hijos mayores de edad dependientes econémicamente, el
acuerdo deberan conocerlo en la medida que les afecte, tal como
ocurre con el convenio regulador segun los articulos 82 y 87 del CC.
Cuando los hijos son menores de edad pueden ser afectados directos
si se trata de un acogimiento, busqueda de origenes, o indirectos en
casos de separacion o divorcio. Igual que en el proceso judicial los
menores merecen ser oidos cuando dispongan de la madurez
necesaria y en todo caso cuando tengan doce afios, parece que en
mediacion también podrian intervenir. En mi opinion los menores no
pueden intervenir como parte en un proceso de mediacion por la
trascendencia de las decisiones que van a tomarse y la limitacion que
tienen de capacidad de obrar, pero si me parece muy conveniente
que puedan acudir al final del procedimiento para que sus
progenitores auxiliados por el mediador puedan explicarle su nueva
situacion familiar, las consecuencias de las decisiones que se han

tomado y evitarle un conflicto de lealtades.

Una vez que hemos llegado al acuerdo analizaré el cumplimiento del
mismo. Como dije anteriormente el acuerdo en tanto asimilable a un
contrato es de obligatorio cumplimiento por las partes, tanto es asi
que el mediador les advertird del caracter vinculante del mismo
conforme al articulo 23.3 de la LMACM. Contra ese acuerdo puede
ejercitarse accion de nulidad del mismo por las causas que invalidan

los contratos recogidas en el articulo 1261 del CC “No hay contrato
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sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1.°Consentimiento
de los contratantes, 2.° Objeto cierto que sea materia del contrato,
3.% Causa de la obligacion que se establezca”. Si no concurren
ninguna de estas causas el acuerdo tendra la validez de un negocio

juridico de familia.

El acuerdo debe formalizarse en un documento escrito. Hasta que las
partes no plasman su firma en un documento no existe tal acuerdo,
por tanto la firma tiene valor constitutivo. No cabe por tanto un
acuerdo de mediacion verbal. En principio el documento firmado por
las partes tiene la voluntad de obligar a las mismas. Sin embargo el
principal problema es el cumplimiento. Lo cierto es que el acuerdo
de mediacion se cumple con mas regularidad que una sentencia,
porque el contenido es elaborado por los usuarios, pero en el caso
que una de las partes o ambas no siguiera con lo establecido en el
acuerdo, habria que acudir a un proceso declarativo si este
documento no fuera ya un titulo ejecutivo. En los casos de familia
las circunstancias pueden haber sufrido un cambio de tal entidad que
el acuerdo se haya quedado ineficaz, las partes podrian rehacer el
acuerdo o elaborar otro diferente que se ajustase mejor a las actuales
necesidades (Algaba Ros, 2017) (Lépez de Argumedo & Fernandez
de la Mela, 2015).

Para ver con mayor detenimiento el efecto de los acuerdos de
mediacion familiar voy a exponer de muestra una sentencia del TS
donde se produjeron tal cambio de circunstancias que se pidié por
una de las partes dejar sin efecto el acuerdo al que habian llegado las

partes.
CASO JURISPRUDENCIAL 1: STS 3247/2018
N° de Recurso: 966/2018 N° de Resolucién: 527/2018

Se trata de una pareja divorciada que habian establecido mediante
acuerdo la custodia de los hijos a favor de la madre y asi habia sido
ratificado por el juez. El padre pasado el tiempo solicité un cambio

de medidas al régimen de custodia compartida con la
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correspondiente suspension de la pension alimenticia. Ademas pidio
que el grupo familiar acudiera a un proceso de mediacion para que se
evidenciara en este la idoneidad del padre para ejercer la custodia
compartida. A pesar de que la madre se opuso, el juzgado de
primera instancia estimé completamente la peticion del padre,
redirigiéndoles a un proceso de mediacion familiar designado por el
Colegio Oficial de Psicologos de Andalucia. Pese a esta resolucion,
la madre decidio interponer recurso ante la AP que falld en forma
contraria y devolvio la custodia por completo a la madre pese a la
experiencia favorable que se habia dado en mediacion. EI TS
determiné dejar sin efecto la sentencia que fallaba a favor del padre
y volvio a hacer resurgir el primer convenio al que las partes habian
Ilegado por no haber cambiado las circunstancias para que pudiera

tener un régimen de custodia compartida.

2. CONTENIDO JURIDICO DE LA MEDIACION
FAMILIAR

2.1 Materias donde se aplica la mediacién familiar

La limitacién material de la mediacion familiar comienza por la propia
delimitacion del ambito material de la LMACM recogido en el
articulo 2 de la misma donde recoge que se podra mediar “en asuntos
civiles y mercantiles siempre que no afecten a derechos y obligaciones
que no estan a disposicion de las partes en virtud de la legislacion
aplicable”. Precisamente la indisposicion de las materias es lo que
convierte al derecho de familia en un &mbito dificil de mediar porque
contiene varios derechos y obligaciones que son indisponibles. En
estos campos seria el juez el encargado de resolver esos conflictos a
través de una sentencia. Esto no quiere decir que la mediacién sea
inservible en conflictos familiares, de hecho, es uno de los tipos de
mediacion que mas se llevan a cabo. Habitualmente se aplicara la
mediacion familiar para elaborar el convenio regulador que se aplicara

a la familia una vez se produzca la ruptura de la pareja.
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Lo ideal seria que por parte del legislador nacional se elaborara una
ley de mediacion familiar ya que la LMACM no es aplicable del todo
a este tipo de proceso. Muchas de las materias de derecho de familia
son indisponibles y las que pueden ser pactadas por las partes se
dificulta su elaboracion por existir menores o personas necesitadas de

especial proteccion.

Son materias indisponibles: todo lo relativo a la creacion,
modificacion y extincion del estado civil, declarar la nulidad,
separacion y divorcio de una pareja, declaracion de incapacidad de
una persona, exclusion de la patria potestad, determinacion de la
filiacion, cambiar la forma de contraer matrimonio validamente,
modificar la legitima en una herencia, determinacion de la creacion y
extincion de la capacidad juridica, declaracion de ausencia o
fallecimiento, cambiar el nUmero de afios que se tienen que tener para
ser mayor de edad, emancipacion, parentesco, tutela, curatela,
aspectos registrales, causas que determinan la nacionalidad, la
vecindad civil y el domicilio. Viendo este elenco de materias
indisponibles es natural que nos preguntemos ¢en qué podemos
mediar?. Hay aspectos accesorios dentro de estas materias
indisponibles en las que si se puede como por ejemplo: los efectos de
la nulidad, separacion y divorcio respecto de la guarda y custodia, uso
de la vivienda familiar, régimen de visitas con el progenitor no
custodio y su familia, pensién de alimentos, pensién compensatoria,
régimen econémico matrimonial, designacién del tutor o curador de
una persona que ha sido declarada incapaz, busqueda de origenes en
menores adoptados y reparto de herencia en el tercio de mejora y libre
disposicién. (Pillado Gonzalez & Farifia Rivera, 2015, pags. 71-80)
(Serrano Alonso & Serrano GOmez, 2011) (Lasarte, Derecho de
sucesiones. Principios de derecho civil VII, 2017) (Lasarte, Derecho

de familia. Principios de derecho civil VI, 2017).

Se incluyen en la mediacion familiar todos aquellos conflictos que
tengan personas con algun vinculo de parentesco como pueden ser:

parejas, padres e hijos, abuelos y nietos, hermanos, etc.
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Se puede plantear si se pueden incluir los conflictos relativos a la
sucesion en las materias inmersas dentro de la mediacion familiar.
Pese a que el derecho de familia y el derecho de sucesiones son dos
ramas muy diferentes del derecho, las personas que se ven implicadas
en el derecho de sucesiones son familia, ya que al menos 2/3 de la
herencia del causante en las CCAA de derecho civil comin van
destinados a los legitimarios y estos son siempre miembros de la

familia.

Para delimitar con méas concrecion que se incluye dentro de mediacién
familiar voy a comentar el ambito de aplicacion de 3 leyes
autonémicas: Galicia por ser una CCAA con derecho civil propio,
Andalucia por contemplar de forma pormenorizada las situaciones
juridicas en las que se puede llevar a cabo mediacion y Castilla 'y Leon
ser la CCAA que nos interesa desde un punto de vista geografico. La
ley de mediacion familiar de Galicia en su articulo 6 no establece
ningun listado de materias sélo dice que “las cuestiones que podran
someterse a una actuacion de mediacion familiar seran todas
aquellas, derivadas de las relaciones personales o paterno-materno-
filiales, de cuya disposicion puedan hacer las partes y sean
susceptibles de ser cuestionadas judicialmente”. En la de Andalucia,
el articulo 1.2 si establece claramente un elenco de supuestos que son
“los procedimientos de nulidad matrimonial, separacion y divorcio,
las cuestiones relativas al derecho de alimentos y cuidado de
personas en situacion de dependencia, conforme a la definicién
reflejada en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
autonomia personal y la atencion a las personas en situacion de
dependencia, las relaciones de las personas menores de edad con sus
parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad,
personas tutoras o guardadoras, el ejercicio de la patria potestad,
tutela o curatela, los conflictos derivados del régimen de visitas y
comunicacion de los nietos y nietas con sus abuelos y abuelas, los
conflictos surgidos entre la familia adoptante, el hijo o hija adoptado
y la familia bioldgica en la busqueda de origenes de la persona
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adoptada, los conflictos surgidos entre la familia acogedora, la
persona acogida y la familia bioldgica y la disolucion de parejas de
hecho”. En la ley de Castilla y Ledn que es la que més interesa desde
el punto de vista territorial, el articulo 3 establece con muchisima
precision qué casos son objeto de mediacion familiar. Literalmente
establece lo siguiente “A) Personas unidas por vinculo matrimonial:
en las rupturas surgidas en el &mbito de la pareja, para promover que
los conyuges busquen y acuerden las soluciones mas satisfactorias
para todos los miembros de la unidad familiar de convivencia, de
forma especial, para los menores, para las personas con discapacidad
y para las personas mayores dependientes, con caracter previo al
proceso judicial o para facilitar la resolucién de los conflictos
planteados en via judicial, en las separaciones o divorcios
contenciosos, con el fin de buscar los acuerdos méas convenientes para
todos los miembros de la unidad familiar de convivencia, en las
situaciones de conflicto derivadas de las sentencias recaidas en
procedimientos de separacién, divorcio o nulidad, para facilitar de
forma consensuada su cumplimiento y ejecucién, en las situaciones de
conflicto derivadas de la ejecucion de las sentencias de nulidad,
separacion o divorcio, para facilitar el establecimiento de medidas y
efectos, en las casos de variacion sustancial de las circunstancias
tenidas en cuenta al adoptarse resoluciones judiciales firmes, para
facilitar la modificacion de las medidas establecidas en las mismas.
B) Personas que forman una union de hecho: en las rupturas surgidas
en el ambito de la convivencia, con el fin de promover que los
miembros de la pareja busquen y acuerden las soluciones mas
satisfactorias para todos los miembros de la unidad familiar de
convivencia, en especial para los menores, las personas con
discapacidad y las personas mayores dependientes, con caracter
previo al proceso judicial o para facilitar la resolucion de los
conflictos planteados en via judicial, en las cuestiones que hacen
referencia a los hijos menores de edad o con discapacidad, para

intentar que las partes encuentren las soluciones mas satisfactorias
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para todos los miembros de la unidad familiar de convivencia, en las
situaciones de conflicto surgidas en la ejecucion de sentencias
relativas al pago de compensaciones econdmicas 0 pensiones
periddicas, para el establecimiento de medidas, en los casos de
variacion sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta al
adoptarse resoluciones judiciales firmes, para facilitar la
modificacion de las medidas aprobadas en las mismas. C) Personas
con hijos no incluidas en los apartados anteriores, para promover que
encuentren soluciones satisfactorias a los conflictos familiares que
surjan respecto a sus hijos. D) Otros conflictos familiares surgidos
entre las personas incluidas en los apartados anteriores o entre
cualesquiera otras personas con capacidad de obrar que tengan entre
si cualquier relacion de parentesco, en los que el procedimiento de
mediacion sirva para prevenir, simplificar o poner fin a un litigio
judicial”. Como se puede observar pese al detallismo de la ley
castellana se centra bésicamente en conflictos de crisis de la
convivencia ya sean matrimonio, pareja de hecho o simplemente

pareja.

A continuacion voy a explicar brevemente en qué consiste cada

materia objeto de mediacién familiar:

a) Guarda y custodia: una de las cuestiones fundamentales es
saber con qué progenitor va a convivir el menor. Con esta
determinacion de vital importancia se va a establecer cuél va
ser el domicilio de los menores y de esta determinacion van a
depender el resto de medidas que se imponen. Nos podemos
encontrar con que los progenitores decidan mediante el proceso
de mediacién que esta sea ejercida por uno soélo de los
progenitores, 0 que se haga de forma conjunta por iguales
periodos de tiempo por ambos progenitores en lo que llamamos
custodia compartida.

b) Uso de la vivienda familiar: se va a determinar a quién
corresponde el uso de la vivienda familiar que sera siempre

para la parte mas necesitada de proteccion. Judicialmente en el
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d)

caso de que haya menores va a ser siempre para ellos, pero
mediante un proceso de mediacion se puede pactar que ocupe la
vivienda el progenitor que fuera propietario de la misma, si
ambos lo son repartirsela por iguales periodos de tiempo,
enajenarla o cualquier otro pacto. El problema va a venir
cuando el pacto tenga que pasar el filtro del juez o del notario
ya que si no se ha acordado que los menores residan en el hogar
familiar, y estos no tienen una posibilidad cierta y factible de
habitabilidad, puede decaer el acuerdo.

Régimen de visitas a favor del progenitor no custodio y el
resto de familia extensa: se trata de establecer cuando el
menor va a poder estar en compafiia del progenitor que no
ostenta la guarda y custodia y de su familia extensa. No solo se
tiene que declarar el derecho al régimen de visitas establecido
en el articulo 94 del CC, sino que se procure un verdadero
régimen de visitas, en otras palabras que el menor vea a sus
padres, abuelos, tios, primos, etc. Para el establecimiento de
este se tendra en cuenta la edad del menor, sus horarios, la
disponibilidad o el lugar de residencia. Esto es mucho mas facil
de determinar mediante el acuerdo de los progenitores ya que
son perfectos conocedores de la vida del menor, y podrén
adaptarlo a los horarios de los padres. Por ejemplo si uno de los
progenitores trabaja algun fin de semana no establecer en esos
dias el régimen de visitas, etc.

Pensién de alimentos: los padres tienen la obligacion de
sustentar econdémicamente a sus hijos, es una materia
disponible en cuanto se puede modular la cantidad de pension
de alimentos. La obligacion persiste hasta que el menor sea
independiente econdmicamente. Se incluye dentro del deber de
alimentos: habitacion, vestido, alimento, educacién y asistencia
médica. Los progenitores podran pactar la cantidad de
alimentos a percibir por el menor o en qué proporcion van a

aportar a los gastos extraordinarios. La pension de alimentos es
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f)

para los hijos, no para el conyuge, aunque serd este el
administrador de la misma hasta que el menor sea mayor de
edad.

Pension compensatoria: actualmente se denomina prestacion
por desequilibrio economico. Esta si es a favor del conyuge que
después de la ruptura quede en una diferencia notable respecto
del otro conyuge. Se recoge en el articulo 97 del CC. Puede
consistir en una pension vitalicia, una cantidad mensual
temporal 0 una prestacion a tanto alzado. Para su fijacion se
tienen en cuenta varios parametros tales como: la edad, la
formacion, las posibilidades de acceso al empleo, el estado de
salud, participacion en el oficio del otro conyuge y la duracion
del matrimonio. La pensién no tiene porqué ser perpetua sino
que decaera si las circunstancias que dieron lugar a su
establecimiento cambian notablemente. Esta prestacion es mas
sencilla de determinar si son los conyuges los que se ponen de
acuerdo porque el juez no va a ser mejor conocedor de la
situacion familiar que los propios afectados (Murtula Lafuente,
2016, pags. 58-62).

Régimen econdmico matrimonial: el matrimonio genera
efectos personales y patrimoniales. El régimen econdémico
matrimonial marca de qué manera se van a relacionar o no los
patrimonios de los conyuges. Se recogen en los articulo 1315y
siguientes del CC. En Espafia tenemos tres regimenes
principales: la separacion de bienes en el que cada cényuge
tiene sus bienes privativos antes y durante el matrimonio, la
sociedad de gananciales en la que son bienes privativos
aquellos que los conyuges tuvieran antes del matrimonio y los
adquiridos por herencia o por derivacion de bienes privativos, y
bienes gananciales que son todos los obtenidos durante el
matrimonio tales como el sueldo, compra de una vivienda, etc.,
y por ultimo estd el régimen de participacion. En él los

conyuges mantienen sus patrimonios por separado, pero una
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9)

h)

vez que se disuelve el matrimonio los conyuges tiene derecho a
participar en las ganancias del otro, es decir, opera como la
separacion de bienes durante la vigencia del matrimonio y
como la sociedad de gananciales en el final de este. Los
contrayentes tienen libertad para determinar cual va ser el
régimen econémico por el que se van a regir, lo hardn mediante
las capitulaciones matrimoniales. En el caso que no digan nada
el CC establece como derecho supletorio que serd la sociedad
de gananciales. Poder liquidar el régimen con libertad una vez
que las partes disuelvan su unién es muy favorable, de ahi que
se fomente hacerlo a través de la mediacion, porque se
repartirdn conforme a sus propios intereses los bienes que
tienen en comun. Esté claro que no habré problema para cuando
las partes hayan decidido regirse por la separacion de bienes
pero los problemas que pueda crear la sociedad de gananciales
o el régimen de participacion son mas amplios (Lasarte,
Derecho de familia. Principios de derecho civil VI, 2017, pags.
146-150).

Designacion del tutor o curador de una persona que ha sido
declarada incapaz: la tutela es la institucién juridica destinada
a completar la capacidad de obrar de ciertas personas mediante
la designacion de un tutor. Habitualmente y si no hay un
conflicto de intereses va a ser uno de los progenitores el
encargado del desempefio de esta tarea, si lo hubiera el juez
designara a un defensor judicial. Sin embargo, considero que si
por ejemplo ambos progenitores o los hermanos del necesitado
de tutela desean realizar esta labor, estos miembros de la
familia puedan acudir a un proceso de mediacion para
determinar quién debe serlo (Serrano Alonso & Serrano
Gobmez, 2011, pags. 239-244).

Basqueda de origenes en menores adoptados: adoptar
equivale a integrar en una familia a alguien que no pertenece a

ella por razones de consanguinidad, sangre o descendencia,
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creando asi un estado familiar basado en el acto de adopcién. El
menor adoptado tiene que encontrarse en una situacion de
desamparo y por lo tanto las instituciones que estan a su cargo
valoraran positivamente que ese menor sea adoptado. Esto no
quiere decir que este menor adoptado tenga que olvidarse de su
familia bioldgica, lo que se permite mediante la bdsqueda de
origenes para que esos menores adoptados si algun dia lo
desearan puedan buscar a sus parientes bioldgicos. Si su familia
no estd de acuerdo en que lo haga pueden acudir a un proceso
de mediacion para que lleguen a un acuerdo sobre la gestion de
este conflicto (Lasarte, Derecho de familia. Principios de
derecho civil VI, 2017, pégs. 324-328).

1) Reparto de herencia en el tercio de mejora y libre
disposicion: cuando una persona fallece puede ser que haya
dejado su herencia repartida mediante testamento o no. En
ambos casos se tienen que respetar los presupuestos de la ley.
La herencia se divide en tercios: la legitima, la mejora y el de
libre disposicion. Tanto la legitima corta como la mejora
constituyen la llamada legitima larga y corresponden a los
legitimarios o familiares del fallecido, mientas que el tercio de
libre disposicion puede dejarselo el causante a la persona o
personas que considere sean o no legitimarios. Dentro de la
legitima larga, hay modulaciones, mientras que la corta es
necesariamente para todos los legitimarios. La mejora puede
dejarse para el legitimario que mas lo necesitase como por
ejemplo una persona con la capacidad modificada judicialmente
0 con capacidades especiales. Lo que se puede llevar a
mediacion es el reparto de la mejora a favor de uno o varios
legitimarios y el tercio de libre disposicion (Lasarte, Derecho
de sucesiones. Principios de derecho civil VI, 2017, pags. 176-
190).

También me parece importante destacar los conflictos que puedan

darse en una empresa familiar. En mi opinién es una materia que
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guarda mas relacion con la mediacion mercantil porque son disputas
derivadas de una actividad econémica y no de la vida privada de la
familia, sin embargo es cierto que todos los conflictos que se den en
una empresa constituida por una familia van a repercutir en la vida

privada de la misma y esto si puede ser objeto de mediacion familiar.

A fin de mejorar la calidad de la gestion de conflictos en la empresa
familiar es muy favorable que se elabore con anterioridad un
protocolo familiar. Es un documento en el que los miembros de la
familia establecen las obligaciones y limitaciones a las que se
comprometen para preservar la paz familiar ante posibles conflictos
que pongan en peligro el negocio. En el seno de una empresa es
indiscutible la existencia de controversias si ademas tenemos en
cuenta que la totalidad o parte de los trabajadores son miembros de la
misma familia. Estos problemas traspasan la esfera profesional. Se
puede definir el protocolo familiar como una declaracién de
intenciones, pactos suscritos por los miembros de una empresa
familiar consigo mismos o con terceros para regular los futuros
conflictos que pudieran surgir. Las partes cuentan con plena
autonomia de su voluntad para definir el contenido de protocolo,
prestando atencion a aquellas situaciones que pudieran resultar mas
conflictivas. Su estructura suele contener: el origen de la empresa,
estructura y organizacion de la misma, relaciones de la familia entre si
y con la empresa, remuneracion y propiedad, sucesion del fundador,
adhesion y revisién y las soluciones extrajudiciales en caso de
conflicto. Una vez que haya sido configurado pueden dejarlo como un
documento privado o elevarlo a escritura publica, asi como inscribirlo
en el registro 0 no, pero en cualquier caso es obligatorio para las
partes. En la elaboracion del protocolo familiar pueden surgir
problemas. Para solucionarlos y desarrollar el documento las partes

pueden acudir a un proceso de mediacion (Pérez Giménez, 2008).

Resolver un conflicto de familia por la via judicial puede ser poco

provechoso para las partes, ya que es el juez el que va a decidir sobre
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cuestiones familiares y lo mas normal es que el conflicto que se lleva

a los tribunales no sea la verdadera causa de la confrontacion.

Esto puede llevar a resultados justos pero infructuosos para las
personas implicadas porque los aspectos sentimentales o coyunturales
no van a ser observados por el juez que debe ajustarse al mandato de
la ley amparando en la resolucion judicial la pretension que contemple
la norma juridica. Si las partes acuden a un proceso de mediacion
familiar pueden volcar sus sentimientos en las sesiones. Esto puede
hacer que ellas mismas al oir los intereses del otro acerquen posturas
y arreglen sus diferencias. Los aspectos sentimentales son tan
importantes como los legales y esto hace que si finalmente llegan a un
acuerdo, este sea a medida de la situacion familiar que tengan.

2.2 Importancia de la mediacion en el derecho de familia

La familia es la institucion mas primigenia, portadora de cultura,
valores, vida social. La definicion de familia va a variar si lo hacemos
desde un contenido juridico o social. Juridicamente es un conjunto de
dos 0 méas personas unidas entre si por vinculos de parentesco o
afinidad del que se desprende derechos y obligaciones. Comunmente
se entiende por familia a una pareja y sus ascendientes o
descendientes, algunas autoras como Alberdi vinculan la familia con
el aspecto econdémico ya que para ella son “aquellas personas que
viven juntas y ponen sus recursos en comun”. Sin embargo con los
cambios que se han producido en las familias, también su definicion
se ha puesto en entredicho. Lo primero que hay que distinguir son los

tipos de familia:

a) Nuclear: formada por la pareja y los hijos. Es decir los que
conviven en la misma casa.

b) Extensa: compuesta por parientes cuyas relaciones no son
paterno-filiales, se incluyen aqui los abuelos, tios, primos y
otros consanguineos afines.

c) Monoparental: formada por uno s6lo de los progenitores y

los hijos. Puede darse por varias causas como la separacion
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de los padres quedando una con la custodia del otro,
fallecimiento de uno de los progenitores o en casos de padre-
madre solteros.

d) Homoparental: parejas del mismo sexo que son
progenitores de uno o mas hijos.

e) Ensamblada: compuesta por parejas que no tienen hijos

comunes (Rondon Garcia, 2012, pégs. 78-83).

Todos estos modelos de familia han sido elaborados conforme a
nuevas uniones que hicieron necesario que el derecho contemplara las
relaciones juridicas que debian regirlas. Hasta hace algunos afios no se
contemplaban nada mas que la familia nuclear y la extensa bajo el
término de familia tradicional o habitual, desconociéndose el resto de
tipologias de familia. En mi opinidn no es acertada la idea de familia
homoparental, considero que cuando se enuncia la familia nuclear
debe estar incluida la pareja que vive con sus hijos
independientemente del sexo de los padres. Lo importante no es
clasificar a las familias en atencion a las caracteristicas de los
progenitores o de los menores sino observar que todas comparten los
mismos rasgos de comunidad y pertenencia y por lo tanto son familia

con independencia del tipo de esta.

El cambio en la familia se ha producido por la variedad de uniones, el
mayor papel de la mujer en la vida laboral, el descenso de la natalidad
y la interculturalidad. Esto ha llevado al aumento de las rupturas,
aunque las parejas se siguen casando, el nimero de rupturas ha
crecido mucho més desde el afio 2005 cuando desaparecid el divorcio
causal, y ademéas se podia acceder al mismo sin pasar por la
separacion. Mientras que en el 2001 se dieron 105534 rupturas en
2005 ya eran 137044 y en 2010 eran ya 110321. Aunque las cifras no
han variado sustancialmente lo paradigmatico de ellas es que en los
primeros afios de la década las separaciones y divorcios se repartian al
50% pero desde 2006 han crecido los divorcios, siendo el namero de

separaciones residual (Ronddn Garcia, 2012, pag. 85).
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Los valores de la familia del siglo XX basados en la indisolubilidad
del matrimonio que ademas tenia que ser heterosexual, uniformidad
familiar y homogeneidad cultural se ha roto con la llegada del nuevo
siglo donde importa el desarrollo de la personalidad, la libre eleccion
de la pareja, la pluriresponsabilidad de todos los miembros de la
unidad familiar y el pluralismo cultural. Pese a que el conflicto viene
unido a la familia no se puede desconocer que debido al cambio de
principios se hayan intensificado estos. Con esto no quiero decir que
sea negativo el cambio de valores, todo lo contrario, ya que
seguramente antes existian también diferencias entre los miembros de
la familia, sin embargo, debido a la poca extension de métodos como
la mediacién unido a la practica de silenciar los problemas llevaba al
enconamiento de los mismos. Actualmente se puede aprovechar la
solucion del conflicto mediante estos recursos para reforzar los

vinculos familiares.

Los conflictos pueden ser intrapersonales que son lo que tiene un
individuo consigo mismo, interpersonales que son los pertenecientes a
varios individuos entre si, intragrupales los que se desarrollan dentro
de un grupo de personas y los intergrupales que estan constituidos por
los que se sustentan entre varios grupos entre si. Dentro de la familia
podemos tener todos y cada uno de estos grupos. Un ejemplo de cada

uno seria:

a) Intrapersonal: un menor que tiene una disyuntiva en cuanto
a su género y no sabe si decirselo a sus padres 0 no.

b) Interpersonal: conflicto de dos progenitores en cuanto a la
educacion que quieren darles a sus hijos.

c) Intragrupales: disputas que tienen varios hermanos en torno
a una herencia.

d) Intergrupales: confrontacion de las respectivas familias de

una pareja.

Si nos cefiimos a la familia podemos dividir el conflicto en familiar si

implica al grupo familiar o conyugal si se da entre dos personas unidas
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por matrimonio o cualquier otra union analoga (Rondén Garcia, 2012,
pag. 111).

La mediacion va a tener una especial importancia en el derecho
porque van a poder solucionarse conflictos cuya base principal son
aspectos extralegales ademas de descargar el peso de asuntos a nuestro
sistema judicial. Con la irrupcion de la mediacion familiar en la
reforma del 2005 se crea un método de resolucién de conflictos cuyo
potencial acuerdo va a regular las relaciones futuras de una familia sin
la necesidad de acudir al juez. Es articular un sistema que con una
sencilla homologacion judicial tenga los mismos efectos que una
sentencia, por lo tanto para la practica juridica es sumamente
importante. La normativa anterior tenia més de 25 afios y el cambio en
las familias hacia necesario que se reformaran el CC y la LEC para
dotar a las personas de métodos menos invasivos y con menores
costes. De este modo, y en el ambito del Derecho de Familia,
podemos definir la mediaciéon como “un proceso de construccion y
reconstruccion del vinculo familiar sobre los ejes de la autonomia y de
la responsabilidad de las partes afectadas por un conflicto, en cuyo
proceso interviene un tercero imparcial, independiente, cualificado y
sin ningln poder de decision, que es el mediador familiar, para
facilitar, a través de la realizacion de entrevistas confidenciales, la
reanudacion de la comunicacion entre las partes y la autogestion del
conflicto dentro del &mbito privado familiar, teniendo en
consideracion la peculiaridad de las situaciones, su diversidad y la

evolucion de las relaciones familiares” (GOmez Cabello, 2007).

El derecho de familia estd presente en nuestras vidas y cuando las
partes acuden a un proceso de mediacidn vienen con una gran carga
juridica bien sea por el asesoramiento de sus abogados o por los
comentarios de familiares o amigos, pero si saben que sus
pretensiones no tienen buena apariencia juridica y aun asi la desean
estaran muy proclives a acudir a un proceso de mediacién que a través
de la comunicacion y la negociacion pueda obtener. No se trata de
desconocer al ordenamiento juridico ya que el acuerdo debe ser legal
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y ese control de legalidad lo va a hacer o bien el notario o el juez, pero

si adecuar el derecho a la situacién concreta de la familia.

La importancia de la mediacién ha sido puesta de manifiesto por
magistrados como Xavier O’Callaghan Muiioz en:

CASO JURISPRUDENCIAL 2: STS 4429/2009
N° de Recurso: 816/2005 N° de Resolucién: 537/2009

En el presente caso nos encontramos con un padre que realizd una
donacion a su hijo de 31 fincas, parte de ellas privativas del padre y
parte ganancial. Una vez que el padre fallecié la madre solicit6 que se
revocara la donacion por no cumplir las disposiciones necesarias que
recoge el régimen juridico de la donacion y que lo donado fuera de
nuevo reintegrado a su patrimonio. La madre pretendia que la
donacion que su marido habia hecho en 1992 pudiera ser revocada por
ella en virtud de su condiciéon de viuda. El hijo solicitdé que sus
hermanos fueran informados de la demanda y asi lo realiz6 el
procurador. Consider6 que la donacién que le habia realizado su padre
era correcta y por tanto llevé a cabo una reconvencién, entendiendo
que a la demandante la faltaba la facultad suficiente para revocar una
donacion en la que el donante Unicamente era el padre. En primera
instancia el juzgado fallé a favor de la madre, revocando la donacion y
la correspondiente inscripcion registral, mas la condena al hijo de
pagar mas de 60000 euros a la madre. Posteriormente la AP ratificé la

sentencia anterior.

Cuando el caso llegé al TS se plante6 que la donacion del conjunto de
fincas se hizo con la voluntad de preservar el patrimonio familiar
unido. Se entendid por tanto que al ser una donacion condonante, la
viuda si podia revocar la donacion y por lo tanto no admitieron el
recurso de casacion. En esta sentencia el magistrado planted la
idoneidad de la mediacidn en este tipo de casos literalmente establecio
“No es baldio tener presente que en éste, como en otros tantos
conflictos, tanto familiares, como civiles o mercantiles en

general...podria una mediacion llegar a soluciones menos
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traumaticas que el proceso y el acuerdo a que se podria llegar
siempre seria menos duro que la resolucién judicial que se apoya

exclusivamente en la aplicacion de la norma juridica’.
2.3 Mediacion familiar en conflictos transfronterizos

Debido a la globalizacion y la creciente eliminacion de fronteras, asi
como los procesos migratorios, las familias no se componen en su
totalidad de nacionales de un estado, sino que es creciente las uniones
mixtas ya sean a través del matrimonio o no. Los conflictos en general
y concretamente los familiares no entienden de nacionalidades y por
tanto pueden darse con la misma facilidad, lo que nos va a llevar a
preguntarnos si en caso de que haya un conflicto en una familia
compuesta por miembros de diferentes nacionalidades, o que siendo
nacionales del mismo estado residan en lugares diferentes va a poder
realizarse una mediacion. La respuesta es si, la mediacion
transfronteriza tiene las mismas caracteristicas que la que se hace
dentro del territorio nacional, con la intervencion de un tercero neutral
e imparcial. Las partes pueden solicitar la mediacion cada uno en el
pais en el que resida, para que se aplique la ley 5/2012 es necesario
que al menos una de las partes resida en Espafia o0 que la mediacion se
desarrolle en Espafia. Si se cumplen estas condiciones, el potencial
acuerdo al que lleguen va a tener efectos no sélo en Espafia sino en el
resto de paises de la UE a través del Reglamento de Competencia
Judicial Internacional y Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones
Judiciales en materia civil y mercantil 1215/2012 de 12 de diciembre,

también llamado reglamento Bruselas I. Refundido.

Si no fuera el caso de que una parte residiera en Espafia, cada pais
tiene su propia normativa de mediacion en la que se determinara qué
ley va a ser aplicable en atencion a las normas de conflicto. En los
casos transfronterizos o internacionales debe existir un contrato
firmado por las partes en el que se obligan a someterse a mediacion
con las reglas que de este proceso se derivan. Una vez que las partes y

el mediador estan dispuestos a llevarla a cabo el procedimiento
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precisamente por la propia naturaleza de ahorro economico que lleva
implicita la mediacion se va a desarrollar esta a través de medios
electrénicos, haciendo sesiones on-line a través de plataformas que
garanticen la seguridad y la proteccion de los datos de las partes

(Esteve Gonzalez).

La mediacion internacional es diferente a la intercultural, pese a que
es habitual que cuando exista un conflicto intercultural sea entre dos
personas de nacionalidad y cultura distintas, esta confrontacion se
agrava si la disputa implica discusion por las fronteras o hay dualidad

de sistemas juridicos.

Los principios que rigen la mediacién internacional son los mismos
que la nacional: la participacion voluntaria, la imparcialidad y
neutralidad del mediador, la confidencialidad y la flexibilidad y
oralidad del proceso. Sin embargo hay determinados principios que

aqui cobran una especial importancia:

a) Respeto a las personas de otro pais y cultura: el mediador debe
procurar que este principio esté presente en todas las fases del
proceso, deben ser los garantes del respeto a la diversidad de
valores, de cultura y de religion.

b) Bienestar del menor: los mediadores deben trabajar en toda las
mediaciones para que los padres se concentren en las necesidades
que tienen sus hijos. En la mediacion internacional ademéas hay
que tener en cuenta el respeto a la Convencién de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas, en la que se reconoce a los menores
derecho a la participacion, a la igualdad, a la libertad de expresion,
y en este caso les dota de capacidad de acuerdo a su edad y
madurez para opinar sobre las decisiones que van a afectar a su

vida.

Los conflictos familiares internacionales cuando hay hijos menores
pueden volverse mas graves si uno de los progenitores sustrae a los

menores para llevarlos a su pais, pese a que se trata de un tipo penal se

58



puede procurar un proceso de mediacion a fin de que los menores que

son el elemento principal sean reintegrados a su residencia habitual.

Las diferencias fundamentales entre la mediacion internacional
familiar y la nacional son: en la internacional el mediador esté en el
medio de las partes, mientras que en la nacional estd al margen del
proceso siendo meramente un facilitador de la comunicacion. La
disponibilidad del mediador también es diferente, mientras que en la
nacional el acceso al mediador tiene lugar durante las sesiones, en la
internacional se lleva a cabo a través de correos electronicos,
videoconferencias, llamadas, etc. y por ultimo el mediador
internacional tiene el deber de hacer un seguimiento del acuerdo y del
cumplimiento del mismo si el proceso ha terminado asi y en la

nacional no (Romano, 2017).
2.4 Mediacion familiar y violencia de género

La mediacion queda excluida por completo para solucionar cualquier
circunstancia que implique violencia de género. No solo se excluye de
la mediacion familiar sino también de la penal. En la actualidad parte
de la doctrina creen que la solucion a los casos de violencia de género
estd en la mediacion. Opino que en ningun caso se puede mediar
cuando hay cualquier indicio de violencia de género por varias
razones: desde el punto de vista legal porque estariamos
desconociendo todas aquellas medidas de seguridad que se interpone a
favor de la victima en estos casos tales como la orden de proteccion,

prohibicion de acercarse a la victima, comunicarse con ella, etc.

La propia naturaleza de la mediacion implica que las partes se vean, se
comuniquen y acerquen sus posturas; pero no sélo es importante desde
el punto de vista legal sino afectivo. La mujer victima de violencia de
género no esta en igualdad real respecto de su agresor. El origen de la
violencia de género es la superioridad que el hombre infiere respecto
de su pareja y la sumision de la mujer. Si se admitiera la mediacion en
supuestos de violencia de género no se estarian respetando las lineas

bésicas del recurso tales como: la igualdad porque la victima seguiria
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estando psicologicamente subordinada a su expareja y la
voluntariedad porque se estaria obligando a la victima a tener que
sentarse a negociar con su agresor. No quiere decir esto que la
mediacion sélo pueda ser eficaz en conflictos de poca entidad, pero si
hay que respetar ciertas lineas que en mi opinion no se pueden
traspasar. Dentro de una pareja pueden existir controversias muy
enconadas pero si existiera el mas minimo indicio de violencia de
género no se deberia admitir la mediacion por constituir un delito

grave.

El articulo 44.5 de la Ley de Medidas de Proteccion Integral de
Violencia de Género veta cualquier mediacion en este tipo de actos
delictivos, lo mismo ocurre en la Ley del Estatuto de la Victima del
Delito, pero no sélo desde el orden penal se hace esta referencia sino
que las CCAA incluyen todas en sus leyes de mediacion la exclusion

de la violencia de género.

Ademas admitir la mediacién en situaciones de violencia de género
podria ser utilizado de forma fraudulenta por parte del agresor para
evitar medidas restrictivas y eso podria provocar un peligro para la
integridad fisica y por supuesto de la psiquica de la victima, en esta
circunstancia la mujer podria sufrir dificultades psicol6gicas derivadas
del proceso de mediacion teniendo que ver al agresor y la
imposibilidad de defenderse (Renedo Arenal, 2014).

2.5 Mediacion en crisis matrimoniales

La mediacion como vengo explicando a lo largo del trabajo tiene un
campo muy amplio de actuacion, pero de todos ellos el mas conocido
es la mediacién familiar. A pesar de que el contenido de la mediacion
familiar es mas extenso que los conflictos matrimoniales, es en estos
en los que fija su foco de atencidn. Las crisis matrimoniales tienen
lugar cuando dos personas unidas por matrimonio o vinculo analogo
cesan la intencion de convivir y compartir el resto de su vida. A pesar
de esto, las relaciones que deben mantener en el futuro pueden ser

duraderas sobretodo en el caso que tengan hijos. Acudir a un proceso

60



de mediacion familiar para regularlas puede ser méas beneficioso que

un proceso judicial.
2.5.1 Concepto y regulacion del matrimonio

El matrimonio supone la union estable de dos personas.
Tradicionalmente el matrimonio estaba muy influenciado por la
religion, tanto es asi que solo se consideraba matrimonio el
vinculo constituido por dos personas del mismo sexo. En el afio
2005 se produjo un cambio sustancial al permitirse la union de
personas del mismo sexo con igualdad de derechos vy
obligaciones. Por lo tanto ahora podriamos definir el matrimonio
como el acuerdo de voluntades de dos personas cuya validez
depende de que se sigan los dictados de la ley con la idea de
establecer una unidn estable y duradera y formar una familia. Es
dificil establecer la naturaleza juridica del matrimonio, parte de la
doctrina lo ha entendido como un contrato pero no es comparable
las posiciones de los contratantes con las de los conyuges por eso
ha tenido més fuerza la consideracion del matrimonio como un
negocio juridico de familia. Las caracteristicas que tienen que
existir para que haya matrimonio son: voluntad de dos personas
independientemente del sexo, que no esté sometido a condicion o
término alguno, que en el momento de contraer matrimonio no se
esté unido con otra persona por el mismo vinculo, es decir, la
monogamia y con la idea de durabilidad, que no quiere decir
perpetuidad. EI matrimonio se estructura en los siguientes

sistemas matrimoniales:

a) Exclusivamente religioso: solo admite como valido aquella
unién que se ha realizado conforme a las normas eclesiasticas
de la religion correspondiente.

b) Exclusivamente civil: solo es valido el matrimonio celebrado
conforme a las normas estatales.

¢) Matrimonio religioso principal y subsidiario civil: se da en

paises con religion oficial, el matrimonio valido en primer
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término sera el que se haya celebrado conforme a esa religion,
pero se permite el matrimonio civil para aquellos que no
profesen tal religion.

d) Libertad de eleccion: Unicamente debe existir el acuerdo de
voluntades de las partes sin requisitos religiosos adicionales
(Serrano Alonso & Serrano Gomez, 2011, pags. 433-452).

En Espafa hasta 1981 que se dicto la llamada Ley del Divorcio el
sistema a seguir era el matrimonio principal religioso de la Iglesia
Catolica y subsidiariamente el civil. Se equiparaba el matrimonio
a la idea de ser o no catolico en atencion al bautismo, por lo tanto
era sumamente dificil contraer matrimonio civil en esa época
aungue no fueras religioso ya que habia que acreditar no estar
bautizado y eso era préacticamente inexistente. Con el fin de la
dictadura y la promulgacién de la CE en 1978, Espafia dejé de
tener religion oficial. EI matrimonio valido es el civil ya se
celebre en forma religiosa 0 no. Para dotar de validez a los
matrimonios celebrados en forma religiosa el estado firmo
acuerdos con la Santa Sede en 1979 y con otras religiones menos
presentes en Espafia en 1992. El matrimonio se regula a partir del
articulo 42 del CC. Para que el matrimonio sea vélido es
necesario que se cumplan unos determinados requisitos formales
recogidos en el articulo 51 y 52 del CC. La competencia para
elaborar el expediente la tienen el Letrado de la Administracion
de Justicia, Notario o el encargado del Registro Civil del
domicilio de los cdnyuges. Ademas el competente para celebrar el
matrimonio serd: el juez, alcalde, Letrado de la Administracion de
Justicia, Notario, funcionario diploméatico consular en el
extranjero. Esta norma era mas restrictiva pero desde la ley
15/2015 se permite a méas agentes la tramitacion del expediente y

la celebracion del matrimonio.

Otro requisito indispensable es la aptitud de los contrayentes.
Deben ser mayores de edad o al menos menores emancipados.

Ademas si alguno de los contrayentes tuviera algin tipo de
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capacidad especial podra contraer matrimonio salvo que el
encargado de la tramitacion del expediente aprecie falta de
capacidad para prestar el consentimiento y solicite dictamen
meédico. Tienen prohibido contraer matrimonio los parientes en
linea recta o colateral por consanguinidad, los condenados por la
muerte dolosa de su conyuge y los que estén unidos en

matrimonio con otra persona.

Antes de la celebracion del matrimonio es necesario la
tramitacion del expediente en el que se garantice que los
conyuges no estan inmersos en ninguna de las causas que
prohiben la celebracion del matrimonio. Una vez que el
expediente es correcto se lleva a cabo la celebracion del
matrimonio cuyo elemento esencial es la prestacion del
consentimiento por parte de los futuros conyuges, ademas de dos
testigos. Una vez estén presentes todos los elementos esenciales el
encargado de celebrar el matrimonio leerda a las partes los
articulos 66, 67 y 68 correspondientes al estatuto del matrimonio.
En estas disposiciones se establecen los derechos y deberes de los
conyuges tales como: la igualdad de los conyuges, deber de
socorrerse mutuamente, actuacion en interés de la familia, deber
de fidelidad y convivencia y corresponsabilidad doméstica. Una
vez celebrado el matrimonio debe llevarse a cabo la inscripcion el
Registro Civil ya sea por los conyuges o por la persona que ellos
designen a efectos publicitarios ya que el matrimonio surte
efectos desde su celebracién (Lasarte, Derecho de familia.
Principios de derecho civil VI, 2017, pags. 16-73) (De Pablo
Contreras, 2015).

2.5.2 Parejas de hecho: similitud con el matrimonio a efectos

de mediacion

Las parejas de hecho guardan cierta similitud con el matrimonio
en cuanto a que suponen la union estable de dos personas. Los

requisitos para que exista pareja de hecho es necesario que la
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relacion sea publica y notoria, que no estén unidas por
matrimonio y la existencia de unos intereses comunes. Se puede
acreditar la existencia de una pareja de hecho a través de
capitulaciones paramatrimoniales, contratos privados, bancarios,
arrendamientos, empadronamiento, testigos, existencia de hijos
comunes o la inscripcion en el Registro de Uniones de Hecho.
Los requisitos para poder inscribirse son similares a los
necesarios para la celebracion del matrimonio: ser mayor de edad,
no estar declarado judicialmente incapaz, que los miembros no
sean parientes y que al menos uno de ellos se encuentre
empadronado en el municipio correspondiente al registro donde

quieran inscribirse.

La union de hecho se disuelve por mutuo acuerdo de las partes, el
fallecimiento de uno de los miembros o decision unilateral de uno
de ellos y puede darse de forma verbal o por un documento
escrito publico o privado, es decir, no necesitan como en el caso

del matrimonio un pronunciamiento judicial.

Las parejas de hecho se han asimilado a los matrimonios para
varios efectos tales como los hijos comunes. Mientras la pareja de
hecho este vigente se entiende que las dos partes contribuiran al
sostenimiento de los menores. Si la pareja se disuelve los hijos
tendran la misma consideracion que los nacidos bajo matrimonio,
y el miembro que no ostente la guarda y custodia debera aportar
la cantidad que pacten en concepto de alimentos. Si no logran
pactar nada el custodio podra solicitar que se establezca por un
juez, teniendo el no custodio derecho a régimen de visitas. No
solo a efectos de los hijos es equiparable la pareja de hecho y el
matrimonio, también se aplica para la pension por desequilibrio
econdémico en caso de que algin miembro quede desfavorecido de
la separacién. En cuanto a la vivienda habitual sucede igual que
en el caso del matrimonio y para el caso que haya hijos comunes
menores son ellos los que dispondran del uso de la vivienda como

regula el articulo 96 del CC.
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La dificultad que tienen las parejas de hechos es hacer valer los
acuerdos a los que han llegado, y posiblemente deban acudir a
varios procesos judiciales para que el juez los homologue, se les
permite por los articulos 770 y siguientes de la LEC, al igual que
a las parejas unidas por matrimonio, la posibilidad de acordar
mediante pacto las disposiciones que van a regir la guarda y
custodia de los hijos, uso vivienda familiar, régimen de visitas o
los alimentos, pero si lo quieren llevar a cabo por la via judicial
deberan primero iniciar un proceso relativo a los menores y otro
para los efectos que la ruptura puede tener en la pareja. Esto no
sucede en caso de matrimonio que se sustancia en un mismo
proceso ambas pretensiones. La linea legislativa desde hace unos
afios tiene la intencion de eliminar cada vez mas estas diferencias
de trato que para la mayor parte de la doctrina no estan

justificadas (Moreno-Torres Herrera, 2015).
CASO JURISPRUDENCIAL 3: STS 2833/2018
N° de Recurso: 5231/2017 N° de Resolucién: 482/2018

Nos encontramos en esta resolucion con un caso de demanda de
alimentos a favor de un hijo nacido dentro de una union no
matrimonial. El padre del menor solicit6 que la guarda y custodia
del menor le fuera atribuida ademés de una cantidad en concepto
de alimentos de 150 euros para el menor del que fuera acreedor la
progenitora. El padre propuso a la madre un régimen de visitas
muy amplio con fin de semana alternos, una tarde a la semana y la
mitad de las vacaciones, asi como los puentes que
correspondieran con el fin de semana que el menor estuviera en
su compafiia. Como es de esperar la madre se opuso por completo
a estas medidas, solicito ostentar ella la guarda y custodia, el uso
de la vivienda familiar para el padre y una pension de alimentos a
favor del menor de 500 euros. Ante esta oposicion de peticiones,
en primera instancia el juez establecié la guarda y custodia

compartida del menor asi como el sostenimiento al 50% de los
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gastos del nifio. Esta decision fue recurrida por la madre pero la
AP ya que tenia intencion de trasladarse de Melilla a Murcia pero
no se contempld ninguna de sus pretensiones y otorgo la guarda y
custodia al padre y un régimen de visitas a favor de la madre. La
progenitora no se quedd conforme y recurrid en casacion ante el
TS. EI TS observo que era inviable la custodia compartida ya que
la madre vivia en Murcia y el padre en Melilla con el menor, por
eso se mantuvo la decision de la AP de mantener al menor con su
padre, un régimen de visitas a favor de la madre y una pension de
alimentos de 300 euros a favor del nifio. EI TS considera que no
ha habido un cambio de circunstancias tales que hagan que

cambie la situacion.

2.5.3 Acuerdos antes de la union: pactos y capitulaciones

matrimoniales

Los pactos prematrimoniales Ilamados en inglés prenups son
acuerdos que realizan los futuros conyuges en prevision de una
posible ruptura para la regulacion de las situaciones patrimoniales
y personales en el futuro. Estos pactos tal y como se conciben
etimoldgicamente deberian hacerse antes del matrimonio. Sin
embargo pueden constituirse tras este. Lo fundamental es que no
se haya sucedido la ruptura. Son pactos que nacen sometidos a la
condicion de que haya ruptura por lo tanto si no la hubiera los
pactos quedarian sin efecto. Si se configuran como capitulaciones
matrimoniales van a decaer si en el plazo de un afio desde que se

elaboran los contrayentes no se casan.

En relacion con la mediacion suponen un acuerdo como el gue se
elaboraria en el proceso pero anterior a este, incluso se puede
acudir a un proceso de mediacion para establecer el pacto

prematrimonial.

El origen de los pactos es anglosajon. Los paises que desde
siempre han visto de forma favorable estos pactos han sido los de

la Common Law. En Espafia no han tenido mucha fuerza hasta
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hace unos afios ya que suponen un clima de desconfianza entre
los futuros conyuges. Pero por el cambio de mentalidad y los
avances de la sociedad cada vez son mayores los casos de pactos
prematrimoniales. Segin Garcia Rubio estos pactos “permiten a
las partes iniciar su relacion familiar y matrimonial de manera
mas realista, anticipando sus contingencias y planeandolas, con lo
que facilita una decision méas consciente de casarse 0 de no
hacerlo”. En Espafia los pactos prematrimoniales carecen de
regulacion. Estan basados en el articulo 1255 del CC regulador de
la autonomia de la voluntad y el 1323 del CC que recoge la
libertad de los cényuges para contratar entre si. Se aplican para
ellos las normas reguladoras de los contratos asi como las causas
de su invalidez que no seran otras que la falta de consentimiento,
vicios en el mismo o defectos de forma. Sin embargo, existe una
CCAA que si regula fehacientemente los pactos prematrimoniales
como es Catalufia en el articulo 231 de su CC. Pese a carecer de
regulacion los pactos prematrimoniales como cualquier otro
negocio juridico debe ser cumplido por las partes y en esta linea
ha ido el TS en dos sentencias que analizaré después. Los
requisitos bésicos para su validez no estan determinados por el
silencio que sobre ellos aporta la ley pero la mayor parte de la
doctrina entiende que la mejor forma seria a través de escritura
publica en capitulaciones matrimoniales ya que segun el articulo
1325 del CC “en capitulaciones matrimoniales podrdn 10S
otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen econémico
de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén
del mismo”. Si una de las partes quiere dejar sin efecto el pacto
prematrimonial debera aludir a vicios del consentimiento o a la
clausula rebus sic stantibus, es decir, alegar un cambio tal en las
circunstancias que hagan ineficaz el acuerdo. El contenido de los
pactos prematrimoniales puede ser muy amplio pero cuenta con
algunos limites. Es completamente nulo el pacto que acuerde la

total supresion del derecho a instar la separacion o el divorcio asi
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como pactar una restriccion de la facultad de presentar una
demanda es estos términos basada en la concurrencia de
determinadas causas (una infidelidad) ya que es la ley la que
regula esto y por tanto no es disponible por las partes conforme al
articulo 81 del CC. Tambien es nulo el pacto que pretende
restringir la libertad de la otra parte una vez separado/divorciado
porque supone una limitacion de sus derechos fundamentales. Si
se admite establecer una indemnizacion por instar la separacion o
el divorcio siempre que se impusiera para los dos y la cantidad
fuera asumible por ambos, asi como también se permite pactar
una indemnizacion por incumplimiento de todos o uno de los
deberes conyugales. Esto se permite porque no restringe la
posibilidad de iniciar los trdmites de separacion o divorcio como
en los casos anteriores. Otro de los casos en los que se admite
pacto es sobre el uso de la vivienda familiar (distribucion del uso
por periodos, pacto de venta, gastos, o la atribucion del uso a
favor de un conyuge hasta que contraiga de nuevo matrimonio),
guarda y custodia (a favor de un progenitor o custodia
compartida), régimen de visitas, pensién de alimentos, pensién
por desequilibrio econémico (temporal, vitalicia, una cantidad a
tanto alzado o ni siquiera establecerla ya que es un derecho
disponible y renunciable por tanto), siempre y cuando se respeten
los dictados de los articulos 90 y siguientes del CC. Por ejemplo
no seria valido aquel pacto que otorgara el uso de la vivienda
familiar a uno de los cényuges desconociendo el derecho de los
hijos. En cuanto al régimen econémico matrimonial los articulos
1438 vy siguientes del CC establecen que los coényuges
contribuirén al sostenimiento de las cargas familiares computando
el trabajo en casa como tal y por tanto también puede acordarse
en pacto prematrimonial una cantidad econémica a forma de

compensacion (Berrocal Lanzarot, 2015) (Garcia Rubio, 2004).

En cuanto a las capitulaciones matrimoniales son el documento en

el que los conyuges establecen las normas patrimoniales que van
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a regir su matrimonio. Se regulan en el articulo 1325 y siguientes
del CC vy tienen caracter contractual. Principalmente el contenido
que tienen es el establecimiento del régimen econdmico
matrimonial que los conyuges quieren que se les aplique o crear
uno ellos ex novo ya que en defecto de capitulaciones sera de
aplicacion la sociedad de gananciales. Sin embargo las
capitulaciones pueden incluir contenido atipico o diferente del
régimen econdmico como pueden ser ciertas donaciones o
disposiciones testamentarias, asi como cualquier otro contenido
como por ejemplo pactos prematrimoniales. Hasta 1975 las
capitulaciones eran inmutables. Una vez se celebraba en
matrimonio, se entendia que modificar el régimen econdémico
durante el matrimonio podria perjudicar a uno de los conyuges o a
terceros. Actualmente y segun el articulo 1315 del CC se puede
otorgar capitulaciones antes y durante el matrimonio. Para otorgar
capitulaciones es necesario tener capacidad de obrar bien por la
mayoria de edad o por la emancipacion. Sin embargo, en este
ultimo caso el emancipado s6lo podra otorgar capitulaciones sin
asistencia de sus padres o tutor si va a pactar la separacion de
bienes o el régimen de participacion. Pero en el caso que quiera
establecer sociedad de gananciales necesitard complemento de
capacidad. Las personas con la capacidad modificada
judicialmente para otorgar capitulaciones necesitaran de la
asistencia de sus padres, tutor o curador. Las capitulaciones son
de los pocos contratos que en derecho civil exigen una forma
expresa para su validez, en este caso es la escritura publica segun
recoge el articulo 1327 del CC. Cabe decir que a efectos
publicitarios es muy conveniente la inscripcion de las
capitulaciones en los registros oficiales tales como Registro Civil,
el Registro de Propiedad si afectaran a bienes inscritos o incluso
el Registro Mercantil si uno de los cényuges fuera empresario.
Seran ineficaces aquellas capitulaciones que no respondan a la

forma exigida, vulneren la ley, las buenas costumbres o el orden
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publico, la igualdad conyugal o exista algun vicio del
consentimiento. Ademas si en el plazo de un afio desde que se
capitula no se celebra el matrimonio, estas decaen ipso facto
(Lasarte, Derecho de familia. Principios de derecho civil VI,
2017, pégs. 158-170).

A continuacion voy a exponer dos casos jurisprudenciales que
tuvieron mucha importancia para la admision de los pactos

prematrimoniales.
CASO JURISPRUDENCIAL 4: STS 2158/2011
N° de Recurso: 807/2007 N° de Resolucién: 217/2011

En este caso nos encontramos con una pareja que contrajeron
matrimonio en 1987. En 1989 la mujer interpuso demanda de
separacion que quedd sin efecto tras la reconciliacién de la pareja.
Ese mismo afio las partes modificaron el régimen econémico
matrimonial que les regia y en dicho documento incluyeron los
siguientes pactos “ en el supuesto de que se produzca de nuevo la
separacion de los comparecientes, D. Claudio vendra obligado a
lo siguiente: A) A entregar a su esposa, desde el momento en que
se produzca la separacion, la cantidad equivalente a 200.000
Ptas. mensuales, mas el importe de su actualizacién mediante la
aplicacion de las variaciones que haya experimentado el indice
de precios al consumo, desde esta fecha hasta el momento del
nacimiento de la obligacién de pago la cantidad que resulte
debera ser abonada por el Sr. Claudio a la Sra. Angelica por
mensualidades anticipadas, B) A donar un piso o apartamento a
D? Angelica . El citado piso o apartamento serd elegido
libremente por la Sra. Angelica , pero en ningun caso, el precio
del mismo podréa exceder de la cantidad equivalente a 30 millones
de pesetas, valor a la fecha, que por tanto habran de actualizarse
desde este momento hasta que se origine el nacimiento de la
obligacién, de acuerdo con las variaciones que haya

experimentado desde esta fecha el indice de precios al consumo.
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El exceso de precio, si lo hubiere, sera abonado por D?
Angelica”. En 1993 se divorciaron pero no fue hasta 2002
cuando solicitdé que se cumpliera el pacto, lo que le fue
desestimado por la AP en el afio 2007 entendiendo que en el pacto
que habian firmado, ella pretendia enriquecerse con las ganancias
futuras de su ex, ademas no lo aporto en el proceso de separacion
ni en la liquidacion del régimen econdémico. Siendo asi en el afio
2009 interpuso recurso de casacion basadndose en el obligatorio
cumplimiento de los pactos entre partes. EI TS en ningun
momento dudé de la validez de los pactos pese a ser un contrato
atipico en atencion a la autonomia de la voluntad y por seguir las
caracteristicas del articulo 1261 del CC era plenamente vélido. El
pacto s6lo generaba obligaciones para una de las partes que en
este caso era el marido independientemente de quien iniciara el
proceso de separacion o divorcio, respecto de la cantidad mensual
no planteaba mayores problemas pero si el piso. La donacién era
sobre un objeto indeterminado ya que no se especificaba ningln
inmueble en concreto sino uno con valor de 30 millones y eso no
es valido segun el articulo 635 del CC que dice que la donacion
no podréa ser de bienes futuros. Por tanto el TS fallé a favor de la
recurrente pero solo en parte, su ex le debia embolsar aquellas
cantidades mensuales que no estuvieran prescritas, pero no el

inmueble.
CASO JURISPRUDENCIAL 5: STS 2828/2015
N° de Recurso: 2392/2013 N° de Resolucion: 392/2015

El presente caso es muy similar al anterior. Nos encontramos con
una pareja ambos divorciados, ella médico y él abogado que
contrajeron matrimonio en el 8 de agosto 2003. El dia 4 de agosto
de 2003 decidieron acudir al notario para realizar capitulaciones
matrimoniales y dentro de ellas ademas de establecer el régimen
econdmico que iba a surtir efectos en su matrimonio decidieron

suscribir el siguiente pacto “Que en el supuesto hipotético, de que
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su relacion se deteriorara, y esto les llevara a solicitar la
separacion matrimonial, y con objeto de evitar entre ellos mutuas
reclamaciones y contenciosos judiciales, acuerdan en este acto
que el Sr. Cecilio abonara a la Sra. Tomasa , por todos los
conceptos, y como renta mensual vitalicia la cantidad de mil
doscientos (1.200) euros”. De nuevo nos encontramos con la
obligacion unilateral de resarcir econdmicamente una de las
partes a la otra. Entre 2008 y 2009 cesa la convivencia de ambas
partes y él mensualmente le ingreso a ella la cantidad de 1425
euros, es decir, incluso mas de lo que habian estipulado por pacto.
A finales de 2009 la pareja se reconcili6 pero en 2010 ceso
definitivamente la convivencia. En primera instancia se declaré la
separacion de los cényuges y la nulidad del pacto al entender el
juez que violaba la igualdad de los cényuges, ya que ambos
mantenian su profesion y ninguno de ellos salia perjudicado de la
ruptura. Ella recurrié en apelacion y el alegé que el pacto lo habia
firmado con el consentimiento viciado por el amor que le
profesaba a su esposa y por tanto el pacto no era valido. La AP no
aprecio tal vicio mucho mas si tras ese cese temporal que tuvieron
él aporto regularmente la cantidad. EI marido recurrié en casacion
ante el TS que desestim6 por completo su pretension fallando a
favor de la mujer al entender que el pacto era plenamente valido
mucho mas si estaba incluido en capitulaciones matrimoniales
como era el caso, que no violaba la igualdad conyugal, no existian
vicios del consentimiento y ademas no ponia a ninguna parte en

sometimiento de la otra.

2.5.4 Disolucion de la pareja: ruptura contenciosa o de

mutuo acuerdo
Los matrimonios pueden romperse de 3 maneras:

a) Nulidad: la declaracion de nulidad de un matrimonio conlleva
a la inexistencia del mismo. Las causas para declarar nulo un

matrimonio son el matrimonio celebrado sin consentimiento,
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el celebrado entre parientes, por coaccion o miedo grave, sin
la intervencion de las personas necesarias o por error en la
identidad del otro contrayente.

b) Separacion/Divorcio: hasta 1981 en Espafia no existia
ninguna regulacion que permitiera poner fin a la convivencia
de un matrimonio, ademéas hasta 2005 era necesario iniciar
primero la separacion y acreditar la condicion de separado
durante un afio para poder divorciarse.

Pese a que son dos realidades diferentes la regulacion y los
efectos son comunes. Ambas situaciones ponen fin a la
convivencia de dos personas unidas en matrimonio. La
diferencia fundamental entre ambas es que mientras la
separacion no elimina el vinculo matrimonial, el divorcio si.
Esto quiere decir que la condicion de separado no constituye
un estado civil, si las partes decidieran volver con
comunicarlo a la autoridad que les separ6 seria suficiente para
que volvieran a activarse los principios de convivencia,
fidelidad y socorro mutuo que decayeron en el momento de la
separacién. Por el contrario el divorcio si genera un estado
civil si las partes deciden volver para restablecer los deberes y

derechos del matrimonio tienen que volver a casarse.

La nulidad no va a ser objeto de estudio ya que como hemos
sefialado antes, ante todos es como si el matrimonio no hubiera
existido. Por eso voy a explicar qué supone la separacion/divorcio
contencioso y de mutuo acuerdo. Ambas formas vienen reguladas
en los articulos 81 a 90 del CC.

La separacion y el divorcio de mutuo acuerdo (llamado
consensual) tiene lugar cuando las dos partes deciden iniciar el
proceso o una con el consentimiento de la otra. Tiene que darse
un requisito fundamental y es que hayan transcurrido tres meses
de  matrimonio  para  presentar una demanda de
separacion/divorcio. La demanda debe estar acompariada de una
propuesta de convenio regulador. Si la otra parte le acepta y no
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existen hijos menores en el matrimonio la separacion o el divorcio
puede ser decretado por el notario o el Letrado de la
Administracion de Justicia, en el caso que haya hijos menores

seré necesaria la presencia del juez.

En el contencioso tienen gque seguirse los mismos requisitos: que
al menos el matrimonio haya durado tres meses. Aqui la
propuesta de divorcio va a ser de una de las partes sin el
consentimiento de la otra por lo que necesariamente el proceso de
separacion/divorcio se dirimird ante el juez (Lasarte, Derecho de

familia. Principios de derecho civil VI, 2017, pags. 74-112).

2.5.5 Diferencias y semejanzas entre el convenio regulador y

el acuerdo de mediacién

En los procesos de mediacion familiar en la que una pareja o
matrimonio rompe su relacién el convenio regulador necesario en
los procesos de separacion y divorcio va a ser el acuerdo que las
partes pretenden negociar. El contenido del convenio regulador
viene recogido en el articulo 90 del CC y se incluye en el mismo
el ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos
menores, el régimen de visitas y la pensién de alimentos del
progenitor no custodio si le hubiera, el uso de la vivienda
familiar, la pensién compensatoria si hubiera lugar a ella y la
liquidacidn del régimen econdémico matrimonial. El convenio para
que sea valido debe pasar el filtro de la autoridad judicial que
vaya a decretar la separacion o el divorcio de la pareja. En
principio el juez va a aprobar el convenio siempre que compruebe
que este no lesiona el interés superior del menor. Las medidas que
se adoptan en el convenio regulador no son inmutables, las partes

pueden modificarlas siempre y cuando atiendan al favor filii.

Anteriormente ya expliqgué en qué consistia el acuerdo de
mediacion. En relacion al convenio regulador puede tener el
mismo contenido y de hecho lo normal es que en un proceso de

mediacion familiar matrimonial asi sea, pero puede contener otros
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pactos que no tengan que estar necesariamente en el convenio
regulador pero a las partes les interese regular. La facilidad que
tiene el acuerdo de mediacion es que una vez que se ha
estructurado el mismo con el contenido del convenio regulador el
juez o notario comprobara que se siguen los requisitos legales y
convertira el acuerdo en un titulo ejecutivo a cumplir por las

partes.

CASO JURISPRUDENCIAL 6: SAP VALLADOLID
255065/2014

N° de Recurso 379/2013 N° de Resolucion 155/2014

Esta resolucion fue dictada en apelacion. En primera instancia nos
encontramos con un matrimonio que se divorcio y el juez
establecié las medidas concernientes a los menores que estimo
oportunas. En enero de 2014 se sometieron a un proceso de
mediacion familiar a fin de llegar a un acuerdo que terminara con
las medidas que el juez habia impuesto. El acuerdo alcanzado
tenia el contenido de un convenio regulador. Una vez finalizo el
proceso de mediacion y firmaron el acuerdo lo ratificaron ante el
juez. En dicho acuerdo establecieron que la guarda y custodia del
hijo menor la ostentarian de forma compartida, sin embargo el
padre debia abonar 250 euros de pension alimenticia para el hijo
menor y 400 para la hija mayor. Se distribuyé como régimen de
visitas la mitad de las vacaciones, pero no se pronunciaron
expresamente sobre el uso de la vivienda familiar. A pesar de eso
el juez creyd oportuno que el acuerdo de mediacién era
perfectamente valido y sustituyd las medidas del juez de primera
instancia por el acuerdo. Literalmente manifestd “Que en
cumplimiento del Acuerdo de Mediacion Familiar, plasmado en
el correspondiente convenio regulador debemos aprobar y
aprobamos, procediendo asi a su homologacion, el acuerdo
alcanzado por ambos litigantes en el convenio regulador de fecha

24 de febrero de 2014 en los téerminos recogidos en el fundamento
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juridico primero de la presente resolucion que resefian los de
dicho convenio y todo ello sin hacer expresa condena en las
costas procesales causadas en ninguna de las dos instancias”.
Como se puede observar de la interpretacion de la AP el acuerdo
de mediacién familiar es un documento perfectamente valido para
regular el contenido del convenio regulador pudiendo mutarse por

las partes tantas veces como les sea necesario.

2.5.6 Posiciones de los miembros de la pareja: Posibilidad de

alienacion parental

Es conocido por todos que la separacion, el divorcio o en el caso
que no exista vinculo matrimonial la ruptura de una pareja es una
situacion dificil para los afectados y si hay hijos menores con
mayor motivo para ellos. Los padres de forma consciente o
inconsciente pueden dirigir al menor a unas actitudes negativas
hacia el otro progenitor, sobretodo que si la ruptura ha sido
conflictiva. Pero no sélo los padres puede llegar a desarrollar este
tipo de actitud hacia su expareja sino que las familias de cada uno
también pueden llevarlo a cabo de ahi que hablemos de Sindrome
de Alienacion Familiar (SAF) a pesar de ser el mas frecuente el
parental (SAP). Consiste en un rechazo de los menores hacia uno
de sus progenitores y la familia de este debido a la influencia que
esta ejerciendo el otro progenitor, guarda mucha similitud con el
conflicto de lealtades en el que el menor siente que si es leal a uno
de sus padres, necesariamente esta siendo desleal al otro. Los
sindromes de alienacion fueron sacados a la luz en 1985 por
Richard A. Gardner. Supone un desorden que se provoca en el
menor por sus propios progenitores en el que ante los ojos de los
hijos existe un padre malo y un padre bueno. Segun Gardner los
sintomas principales son: campafia de denigracion, justificaciones
nimias para el desprecio, causar en el nifio un sintoma de
pensador independiente, es decir, que el menor exprese que
rechaza al padre por sus propias ideas y se siente orgulloso de

ello, apoyo al padre alienante, extension de la animadversion a la
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familia extensa. Ademas expresa 3 grados de alienacion: el leve
que es muy superficial y no aparecen todos los sintomas dichos
anteriormente, el moderado en el que los hijos se muestran
irrespetuosos y negativos, defienden que no estan influenciados y
Ilevan a cabo camparias de denigracion hacia el otro progenitor y
el severo en el que estan presentes todos los sintomas pudiendo

llegar incluso a la violencia fisica y verbal de los menores.

MANIFESTACION LIGERO MODERADO SEVERO
SINTOMATICA

C fia de denigracién Mini Moderada Formidable

Justificaciones para el Minmmas Moderadas Multiples justificaciones

desprecio absurdas

Ambivalencia MNormal Aunsencia Ausencia

Fenomeno del "pensador Nommalmente Presente Presente

independiente” ausente

Apoyo reflexivo al progenitor Minimo Presente Presente

"alienante” en €l conflicto

parental

Culpa WNormal Minima o ansencia Ausencia

Argumenfos prestados Minimos Presentes Presentes

Extension a red social Minima Presente Formidable, a menudo

fanitica

Dificultades en 12 transicion a | Nopatente Moderadas Formidabies o visitas

las visitas ausentes imposibles

Conducta durante las visitas Buena Infermitentemente 51 hay visitas,
antagomnista v comportamiento destructivo
provocativa ¥ contipuamente

provocativo

Vinculo con el progenitor Fuerte, saludable Fuerte Leve a Severamente patoldgico. A

"alienante” moderadamente menudo vinculacion
patologico paranoide

Vinculo con el progenitor Fuerte, saludable, Fuerte, saludable, o Fuerte, saludable, o

"alienado” 0 mimmamente minimamente minimamente patologico

patologico patologico

Las técnicas mediante las cuales se puede alienar a un menor van
desde comentarios subliminales, negacion de un padre al otro,
generar la dependencia del menor, colocar al menor en medio de
la disputa, hacer un balance de malas actitudes del otro padre,
hasta la amenaza o intimidacion. Lo que se propone por la
mayoria de los autores que han estudiado el SAP y el SAF es que
tanto el alienante, el alienado y los menores acudan a terapia. El
trabajo con el padre alienante es muy complicado porque tendra

una actitud de defensa o saboteadora, eso en el caso que quiera
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acudir; con el menor el terapeuta intentara que este recuerde si
antes de la ruptura tenia buena relacion con el progenitor que
ahora desprecia. Y finalmente el alienado se sentird confuso y la
terapia seguird las lineas de dialogar con el menor sobre
situaciones felices del pasado y cambiar el discurso negativo por

uno sano (Bolafios Cartujo, 2008, pags. 53-86).

Pese a que el SAP es muy dificil de demostrar, existe y nuestra
labor como mediadores sera mucho mas complicada cuando nos
encontremos con dos padres en los que uno aliena al menor en
contra del otro. Uno de los principios basicos de la mediacion es
que ambas partes acudan al proceso de buena fe, si uno de los
progenitores esta alienando a su hijo es poco probable que acuda
a un proceso de mediacion de buena fe para intentar lograr un

acuerdo que haga mas sencilla su relacion y la vida de sus hijos.

Lo que procuraria como mediador seria que ambas partes dejen
sus enfrentamientos y hacerles ver que lo mas positivo para el
menor es que siendo ambos unos buenos padres, este tenga la
mejor relacion posible con los dos porque su calidad emocional
de vida va a ser 6ptima, mientras que si al menor le vierten todos
los prejuicios que tienen, no van a estar tranquilos, ni felices y se

estaran debatiendo entre ambos.

En mi opinion el SAP no conduce a nada, los esfuerzos constantes
por poner al hijo en comdn en contra del otro, también crea un
desgaste emocional en el alienante, ni que decir tiene en el
alienado y por supuesto en los menores que son los mas

perjudicados con estas acciones.

2.6 Importancia del menor en la mediacion familiar

En el presente apartado voy a exponer la importancia de los menores

en el proceso de mediacion familiar en relacion al proceso judicial. En

este los menores tienen una participacion escasa en los procesos de

separacion y divorcio de sus progenitores. Cuando tienen una edad

muy temprana no se produce la exploracion del menor pero tienen el
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derecho fundamental reconocido por la Convencion de Derechos del
Nifio a ser oidos cuando tengan madurez suficiente o cuenten con 12
afios de edad. Esto se configurd asi porque a pesar de que el menor
carece de capacidad de obrar es indiscutible que se tiene que tener en
cuenta su opinion para las decisiones que le afecten directamente.
Habitualmente la exploracion del menor la realizan los equipos
psicosociales del juzgado, pero en ocasiones es el juez y el fiscal los
que realizan esta labor. En los procesos de separacion y divorcio de
sus progenitores los menores segun Farifia Rivera tienen derechos
tales como: derecho a ser tratados como personas y no como armas
arrojadizas, a querer a ambos progenitores, a no encontrarse en un
conflicto de lealtades, mantener relacion positiva con ambos
progenitores, aprender comportamientos adecuados, tener amigos,

conocer sus origenes, etc.

El procedimiento de mediacion familiar como vengo exponiendo es el
método iddneo para acordar las medidas diarias de una pareja que cesa
su convivencia, el mediador actia como un operador-facilitador en el
caso concreto, tiene en cuenta aspectos que el proceso judicial ni

puede ni debe tener en cuenta ya que el juez debe aplicar la ley.

En la LMACM vy en las leyes de mediacion familiar de las CCAA
impera el principio de superior interés del menor pero no hay ninguna
mencion expresa acerca de la participacion de estos en el proceso,
salvo la ley de Catalufia que lo menciona como un acto potestativo.
Esto significa que queda en manos de los padres y del mediador la
decision de la participacion del menor. Las opiniones entre los
profesionales de la mediacion es dispar. Muchos argumentan que
supondria incluirles en las discusiones parentales y por tanto
contraindican la asistencia del menor, y otros mediadores de
reconocido prestigio entienden que reporta un beneficio para este al

ser tenidas en cuenta sus palabras (Vazquez de Castro, 2015).

En mi opinion en la fase de negociacion no deberia estar presente

porque la ruptura es de los padres y no se debe trasladar la
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responsabilidad a los menores, pero si me parece muy beneficioso que
el mediador oiga al menor en los mismos términos que en el proceso
judicial, es decir cuando cuente con madurez suficiente o haya
cumplido 12 afios. No quiere decir esto que tenga que reunirse con él
de forma rigorista y con formalidades, sino escucharle y tener en
cuenta sus palabras en un ambiente distendido, de confianza, en el que
el menor pudiera contarnos como es su vida cotidiana, que le gusta
hacer, etc. Creo que el momento oportuno para la reunion deberia ser
en la sesion informativa o en las primeras sesiones, procurando
ademas que el menor entienda conforme a su edad y madurez en qué
consiste la mediacion. Si el proceso finalizara con éxito, que en el
mejor de los casos es con acuerdo de los progenitores, también podria
resultar beneficioso que el menor acudiera a la ultima sesion para que
sus progenitores, con la ayuda del mediador si fuera necesario, le
explicaran los cambios que van a acontecer en su vida, pero de una

manera positiva recalcando que va a seguir manteniendo a sus padres.

La implicacion de los menores con sus progenitores varia segun la

edad de los primeros:

a) Menores de 0 a 1 afo: el apego de los menores con los padres es
total no solo por la cobertura de las necesidades bésicas sino por el
desarrollo de los sentidos, la proteccién inferida por los padres,
estimulacién del lenguaje, motricidad, etc.

b) Menores de 3 a 5 afios: la labor de los padres es fundamental en
el proceso de sociabilizacion del menor. Es una edad en la que
empiezan a establecerse horarios, rutinas y valores educacionales.

c) Menores de 6 a 11 afios: es muy importante que los padres
mantengan conversaciones con sus hijos acerca de los cambios
que van a sufrir, mostrarles apoyo y ayuda y fomentar su
autonomia.

d) Menores adolescentes: hay mayor independencia respecto de los
padres, lo fundamental es comprender que los hijos tienen su
intimidad respetando una serie de normas, prepararles para el

contexto externo y comunicarse con ellos.
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Ademas de estas diferencias segun la edad es importante conocer que
los menores pueden desarrollar diferentes conductas dentro del

proceso de separacion y divorcio:

a) Hipermaduro: tienen mayor madurez que la que corresponde con
su edad.

b) Espia: acttan por influencia del padre con el que no se encuentra
en ese momento contandole lo que realiza el otro progenitor.

c) Dividido: se coloca al menor en un conflicto de lealtades por lo
tanto comprende que con un progenitor no se puede hablar del
otro.

d) Mensajero: los progenitores se trasmiten informacion a través del
menor.

e) Colchén: uno de los progenitores trasmite informacion negativa
del otro al menor, pero este no se lo traslada e incluso justifica la
actuacion del primero.

f) Confidente: uno de los progenitores o ambos utilizan la figura del
hijo como la de un confidente o amigo, trasmitiéndole sus motivos
y emociones.

g) Victima del sacrificio: los padres trasmiten al menor que se han
sacrificado por el colocandole en una posicion de deudor.

h) Conflicto de lealtad: los progenitores mantienen un conflicto tan
grande entre ellos que el menor lo percibe e intenta agradar a
ambos.

i) Alienado: menor influenciado por uno de los progenitores en
contra del otro (Tejedor Huerta, 2012).

Dentro de estas clasificaciones podriamos trabajar con menores de 9 a
11 y los adolescentes. Dentro de los perfiles seria mucho mas sencillo
trabajar con hijos que tuvieran una relacion normal con sus padres
pero seria una buena labor del mediador detectar ante qué perfil nos
encontramos para trabajar mejor con los progenitores en el proceso de
negociacion. Debido al debate incipiente sobre la participacion o no
de los menores en el procedimiento de mediacion y por el principio de

confidencialidad no puedo exponer ninguna experiencia en la que se
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haya realizado, pero expondré una sentencia del TS a modo de
ejemplo del tratamiento que se da a los menores en los procesos de

separacion y divorcio.
CASO JURISPRUDENCIAL 7: STS 2509/2019
N° de Recurso: 3548/2018

En este caso nos encontramos con un matrimonio que tras divorciarse
se establecid un régimen de custodia monoparental a favor de la
madre con un régimen de visitas a favor del padre. La madre presento
una demanda de modificacion de medidas a fin de que se aumentara la
cantidad de pensién en concepto de alimentos, en vez de 525 euros
por los tres hijos solicitaba que fuese 1050. El padre no sélo se opuso
sino que ejercio su derecho a reconvencion reclamando la custodia
monoparental a su favor y subsidiariamente la compartida. En primera
instancia se hizo exploracién de los tres hijos y la sentencia desestimo
la pretension de la madre y aceptd en parte la reconvencion
estableciendo un régimen de custodia compartida semanal basandose
en parte en el deseo de los menores.

Ambas partes recurrieron esta resolucion pretendiendo quedarse con la
custodia de los tres menores. La AP en esta ocasion le dio la razon a la
madre y le otorgd de nuevo la custodia de los menores. Se realiz6 la
exploracion de los tres hijos de 14, 13 y 11 afios. Todos manifestaron
su deseo de compartir tiempo con los dos progenitores. Sin embargo la
AP entendi6 que los meros deseos de los hijos no son suficientes,
ademas de que el deseo de estar con su padre se referia a alguna noche
mas y no a un régimen de custodia compartida. Argumentaron la
testifical del padrino y la tutora de los nifios en los que se ventilé que
los menores habian manifestado estar mas tranquilos en el domicilio
materno y que la exploracion realizada en primera instancia se habia
malinterpretado. EI TS entendié que las pruebas aportadas en fase de
apelacién fueron suficientes y fundadas para cambiar de nuevo a la
custodia monoparental materna y por tanto ratifico la resolucion

anterior desestimando el recurso de casacion del padre.
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CAPITULO 3. RECURSOS DONDE
SE DESARROLLA LA MEDIACION
FAMILIAR

1. MEDIACION INTRAJUDICIAL
1.1 Concepto

La mediacion intrajudicial o intraprocesal es aquella que se desarrolla
en el seno de un proceso. La tradicional via judicial basada en el
esquema ganar-perder en muchas ocasiones pone una solucion al
conflicto pero no termina con él. Si nos concentramos en el ambito de
la familia conseguir un acuerdo solido y viable hace posible una mejor
gestion del conflicto de cara al futuro apoyados por la intervencién de

un tercero neutral e imparcial.

La mediacion puede ser extrajudicial o intrajudicial. En la primera los
potenciales usuarios son los que deciden acudir a un procedimiento de
mediacion antes de iniciar un proceso judicial su caracteristica
principal es que el conflicto no es conocido por los juzgados y
tribunales. También se puede entender por mediacion extrajudicial la
desarrollada durante el proceso siempre que la decision de acudir a
este recurso sea de las partes. Sin embargo en la intrajudicial es el juez
una vez iniciado el proceso el que las invita a acudir a mediacion en
sentido estricto a los servicios con los que cuenta en su juzgado o si no
es asi a mediadores externos. La autoridad competente hace un
analisis de los casos y propondra la mediacion en aquellos que aprecie
que este recurso es el idoneo para la gestion del conflicto.
Actualmente en Espafia la mayoria de las provincias cuentan con
juzgados que ofrecen servicios de mediacion familiar incardinados en
las propias dependencias, pero otras como Soria, Segovia, Zamora,

Avila, Salamanca, Burgos y Cuenca no cuentan adn con ello.

Las experiencias que se han desarrollado en Espafia a traves de
proyectos pilotos han demostrado la intima relacion que tienen la
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mediacion y la Administracion de Justicia. En mi opinion seria muy
favorable que la mayoria de los juzgados Yy tribunales contaran con un
servicio propio de mediacion integrado por un equipo multidisciplinar
tales como: psicologos, trabajadores sociales y juristas, de esta manera
facilitaria que las partes en el momento que fueran instadas por el juez
para acudir a mediacion llevaran a cabo las sesiones dentro de las
dependencias del juzgado. La principal dificultad que tiene esto es la
dotacion econémica que se necesita para el desarrollo de estos
servicios de mediacidn, sobretodo en provincias pequefias con falta de

recursos.
1.2 Momentos procesales en los que se puede solicitar

Con el dictado de la ley 5/2012 se generalizé la introduccion de la
mediacion en el sistema judicial, se concibe esta como una institucion
juridica que se inserta en la ley procesal en los articulos 414 y 440 de
la LEC en los cuales se solicita a jueces y Letrados de la
Administracion de Justicia que informen a los litigantes de la
posibilidad de ir a mediacién para resolver su conflicto ya
judicializado. Los aspectos a valorar sobre la posibilidad o no de instar
a las partes a acudir a mediacion debe hacerse de acuerdo a la teoria
de Haynes: que los niveles de conflicto sean moderados, que exista
una motivacion de las partes de Ilegar a un acuerdo y que la mediacién

ofrezca la satisfaccion que necesitan (Lasheras Herrero, 2007).
La invitacion a acudir a mediacion puede darse:

a) Por el Letrado de la Administracién de Justicia: en el decreto
de admision de la demanda incluird un apartado en el que informa
a las partes de la posibilidad que tienen de acudir a mediacion sin
suspender el proceso.

b) Por el juez: que invitard a las partes a acudir a mediacion en
cualquier fase del proceso. Desde que los litigantes han sido
emplazados, en la Audiencia Previa, en el juicio oral y en fase de
gjecucién. A continuacion explicaré todas las fases para

comprender mejor a qué altura del proceso estamos.
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Emplazamiento: es un acto de comunicacion procesal por el
cual el juez va a requerir a las partes que se personen en el
proceso en un plazo concreto. Una vez que la demanda ha sido
admitida por el Letrado de la Administracion de Justicia se da
traslado de la misma al demandante para que conteste en el plazo
de 20 dias.

Audiencia Previa: una vez se ha procedido a la contestacion a la
demanda o en su caso la reconvencion, el Letrado de la
Administracion de Justicia convocara a las partes a la Audiencia
Previa, en esta fase es preceptivo que las partes cumplan los
requisitos de postulacion y acudan asistidas de abogado y
procurador. En esta fase es en la que mas se da la invitacion por
parte del juez a mediacion. Si el enfrentamiento subsistiera se
continuaria con el desarrollo normal del proceso.

Juicio oral: pasado un mes desde la audiencia previa se citara a
las partes al juicio oral, en esta fase se llevard a cabo la practica
de la prueba, testifical, documental y pericial y reconocimiento
judicial si fuera el caso. Las partes deben acudir con abogado y
procurador, de no ser asi se entenderd el juicio visto para
sentencia.

Ejecucion: si el condenado en sentencia no cumple
voluntariamente con la misma, el otro litigante puede solicitar la
ejecucion forzosa de la misma. La condena puede ser de dar,

hacer o no hacer.

Si en alguna de estas fases las partes aceptaran la invitacion del juez
de acudir a mediacion el proceso se suspende por un plazo no superior
a 60 dias que pueden ser prorrogables si la mediacion estuviera en su

fase final y asi se acreditara al juez.
1.3 Consecuencias procesales

Los efectos procesales de acudir a mediacion en la suspension del
proceso por plazo de 60 dias. Se entiende que en ese tiempo el proceso

queda parado a fin de que las partes logren alcanzar un acuerdo que

85



solucione su conflicto. La posibilidad de suspender el proceso para
acudir a mediacion supuso la inclinacién del legislador de fomentar la
mediacion como método de resolucion de conflictos y desahogo de la
via judicial. No soOlo en este aspecto se favorece la asistencia a
mediacion también con el reconocimiento del acuerdo. Si las partes en
el mejor de los casos consiguen llegar a un acuerdo en mediacion
podré convertir el documento privado en titulo ejecutivo a traves de la
homologacion judicial que veremos con posterioridad. Si tras la
homologacion judicial o la protocolizacién en escritura publica del
acuerdo, las partes no cumplen con lo acordado en el plazo de 20 dias,
la otra podré iniciar un proceso de ejecutivo, lo que supone una mayor
celeridad para cumplir con la resolucién judicial, en nuestro caso el

acuerdo de mediacion.
1.4 Homologacién del acuerdo

En la mediacion intrajudicial el juez homologara el acuerdo al que las
partes han llegado mediante un auto segun el articulo 25.4 de la
LMACM “Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en una mediacién
desarrollada después de iniciar un proceso judicial, las partes podran
solicitar del tribunal su homologacion de acuerdo con lo dispuesto en

la Ley de Enjuiciamiento Civil ”. (Algaba Ros, 2017).

El acuerdo puede versar sobre todas o algunas de las materias objeto
de mediacion. El acuerdo debe tener un contenido minimo: las partes
intervinientes, las obligaciones a las que se compromete cada una de
ellas, el mediador que ha intervenido y la firma de ambas partes. Cada
parte debera recibir una copia del acuerdo que sera entregada por el

mediador.

Como es sabido no es obligatorio convertir el documento privado del
acuerdo en titulo ejecutivo. En el caso que las partes decidan hacerlo
tienen dos vias: homologacion judicial y la protocolizacion en

escritura publica.

La homologacion supone confirmar, legitimar y aprobar por medio de

la autoridad judicial o administrativa actos particulares con el fin de
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que produzcan efectos juridicos. El juez conforme al articulo 19.1 de
la LEC llevara a cabo un control de adecuacion del acuerdo a derecho,
es decir que lo que acuerden las partes no sea contrario a la ley. En el
caso que no ocupa al tratarse de acuerdos familiares intervendré el

Ministerio Fiscal en defensa de los menores si los hubiera.

Si el objeto del acuerdo alcanzado en mediacién no coincide con el
objeto del inicial proceso, la homologacion judicial s6lo alcanzaria a
los acuerdos que se adaptan al objeto del proceso. El tratamiento de lo
que excede puede: elevarse a escritura publica o presentar demanda
complementaria al objeto del proceso de origen y solicitar después la

acumulacién de procesos y la aprobacion del acuerdo global.

2. MEDIACION EXTRAJUDICIAL

2.1 Colegios profesionales

Los colegios profesionales son asociaciones de caracter profesional
integrados por quienes ejercen una profesion liberal y que son
reconocidos por el Estado como corporaciones de derecho publico.
Las principales funciones de un colegio profesional son: ordenar el
ejercicio de la profesion, mantener el prestigio de la misma,
representar a los colegiados, defender sus derechos o sancionar a

todos aquellos profesionales que no cumplan los estatutos del colegio.

En Espafa vienen citados en los articulos 26 y 36 de la CE y se
regulan mediante la Ley de Colegios Profesionales. En este cuerpo
legislativo se conciben como corporaciones de derecho publico, con
personalidad juridica propia, cuyo fin esencial es la ordenacién del
ejercicio de las profesiones, la representacion exclusiva de las mismas

y la defensa de los intereses profesionales de los colegiados.

La relacién entre los colegios profesionales y la mediacion es si
podemos concebir a estos como instituciones prestadoras del servicio.
En la ley 5/2012 se recogen las instituciones de mediacién

argumentando que tienen un papel fundamental en los procedimientos
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de mediacion pudiendo ser corporaciones de derecho publico las que
cumplan con esta labor. De esto puedo extraer que formalmente los
colegios profesionales pueden desarrollar en sus dependencias
servicios de mediacién a los que pudieran acudir los usuarios, siendo
el colegio el garante del cumplimiento de los principios de la
mediacion, es decir: designar al mediador, controlar la imparcialidad y
neutralidad de este, asegurar la confidencialidad de las sesiones y de
lo que en ellas se expresa, procurar un lugar seguro para guardar los

documentos, etc.

Las ventajas de que el servicio fuera prestado por los colegios
profesionales es porque cuentan con una amplia experiencia, estan
integrados por profesionales cualificados, avalan el buen
funcionamiento de la profesion, tienen importancia en el tejido social
y cuentan con medios materiales suficientes para desarrollar esta
labor. Ademas establece que la institucion de mediacion se encuentre
0 no dentro de un colegio profesional debe garantizar la capacitacion,
formacion continua y orientacion de los mediadores, el modo formal
de desarrollar la mediacion, redactar normas deontoldgicas para los
profesionales, crear 6rganos consultivos de mediacién y firmar

convenios con otras instituciones (Quintana Garcia, 2015)

En Espafia hay una multiplicidad de colegios profesionales en muchos
ambitos y la mayoria estan desarrollando programas de resolucion
alternativa de conflictos. Me interesa especialmente el Consejo
General de la Abogacia ya que cuenta con una comision especial
sobre métodos alternativos de resolucion de conflictos cuyas
funciones son: promover la mediacion, formacion de los mediadores,
difusién de la profesién en cursos y convenciones y apoyo a los
colegios que deseen introducir servicios de mediacion, arbitraje y
conciliacion (Cordoba Azcarate & Martin Villalba, 2015).

2.2 Mediadores privados

El mediador es el tercero que se encuentra ajeno al conflicto y que

interviene con las partes a fin de que puedan llegar a un acuerdo. Los
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mediadores ya sean adscritos al juzgado o privados deben reunir los
mismos requisitos de capacitacion, la diferencia entre ambos es que
los mediadores privados son profesionales liberales a los que acuden
las partes por su propia decision o por invitacion del juez pero que se
encuentran fuera del ambito de la administracion de justicia. Para
ejercer la mediacion de forma libre se recomienda la inscripcién en el
Registro Central de Mediadores pero segun indica la ley 5/2012 y el
decreto 980/2013 no es obligatorio como si es la suscripcion de un
seguro de responsabilidad civil para los posibles dafios y perjuicios
que el mediador causara a las partes. Lo habitual es que los
mediadores estén inscritos en el Registro Central y en el autonémico
si lo hubiera, la baja en los mismos se puede producir: por decision o
fallecimiento del inscrito y por suspension del colegio profesional o

Céamaras de Comercio.

El mediador como ya sabemos no emite ni propone la solucién al
conflicto. La doctrina més rigurosa opina que el mediador ni sugiere,
ni propone ni dirige el procedimiento pero en mi opinion esto no debe
ser asi porque de cumplirse con total rigurosidad el mediador no seria
mas que un ente en el proceso sin intervencion alguna. Creo que pese
a que los usuarios son los que deben dotarse a si mismos de la
solucién el mediador puede hacer que se planteen posibilidades que
son incapaces de ver por el enconamiento del conflicto, como por
ejemplo en una proceso de mediacion familiar referente al ejercicio de
la guarda y custodia preguntarles: “;0s habéis planteado la posibilidad
de la custodia compartida?”. De esta manera las partes podrian
incurrir en pensar si es una opcion viable para su caso 0 no.
Igualmente creo que el mediador debe ser el ordenante del proceso,
debe dirigir el mismo porque de lo contrario las partes no necesitarian
acudir a un profesional para que les ayudara en la gestion de su

conflicto.

Las principales habilidades con las que debe contar el mediador son:
practicar la escucha activa, fomentar la comunicacion de los usuarios

a traves de la reformulacion, el reconocimiento mutuo y las preguntas,
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generar confianza a las partes desde la primera toma de contacto,
hacer avanzar el proceso, provocar que las partes expresen sus
intereses y no sus posiciones y destensar el ambiente. Tampoco
podemos olvidarnos del principio de igualdad de las partes, mucho
mas acentuado en el caso de mediaciones matrimoniales en las que
impera la igualdad conyugal. ElI mediador debe observar si las partes
acuden en condiciones de igualdad, de no ser asi deberia parar el
proceso de mediacién y aconsejar a la parte méas debil que acudiera a
un profesional para que fuera asesorada. No sélo debe velar porque la
igualdad esté presente en el inicio del procedimiento sino durante el
mismo procurando que ambos tengan el turno de palabra que
necesiten. Es obvio que el objetivo del mediador va a ser que las
partes lleguen a un acuerdo sin embargo si no es asi por la voluntad de
estas, el mediador no debe percibir este proceso como un fracaso
porque si ha logrado que las partes lleguen a comunicarse ya €s un

éxito y el acuerdo puede venir después.

Cuando se desarrolla un proceso de mediacion ante un mediador
privado y en el mejor de los casos este ha terminado con acuerdo de
las partes, ese acuerdo como ya dije anteriormente tiene valor
vinculante entre las partes, pero si deciden dotarlo de fuerza ejecutiva
ya sea acudiendo a un notario para protocolizarlo como escritura

publica o iniciar un proceso judicial declarativo y homologarlo.
2.3 Puntos de Encuentro Familiar

Los conflictos familiares siempre son dificiles de gestionar mucho
mas si nos encontramos en el &mbito de una unidn sentimental ya sea:
matrimonio, unién de hecho o pareja. Cuando se da una ruptura de
pareja y hay hijos comunes una de las principales dificultades es
cumplir con el régimen de visitas de ahi que surgieran los Puntos de

Encuentro Familiar en adelante PEF.

2.3.1 Concepto y origen
Los PEF son centros neutrales en los que se desarrolla el régimen

de visitas con el fin de facilitar al menor la relacion con su familia
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siempre bajo el amparo de procurar el bienestar del menor y el
superior interés de este. Se trata de un recurso social, temporal y
gratuito especializado en la intervencion de conflictos en las que la
relacion entre dos progenitores, entre uno de los progenitores y la
familia extensa del otro o entre el menor y sus padres es de tal
grado gue se hace inviable que el desarrollo normal del régimen de
visitas se haga de forma externa. El desarrollo de los PEF se
encuentra ejercido por un equipo multidisciplinar integrado por:
trabajadores y educadores sociales, psicologos y licenciados o
graduados en Derecho. Pese a que cada profesional tienen un
ambito de actuacion concreto en el PEF por ejemplo los
educadores y trabajadores sociales intervenir con las familias
durante las entrevistas y las visitas, los psicélogos intervenir con
los usuarios que tengan algun tipo de alteracion mental o adiccion
y los asesores juridicos intervenir con los usuarios a fin de explicar
de manera descriptiva su situacion legal, en la préctica todos
desarrollamos la totalidad de las actuaciones sin perjuicio de tareas
especificas. El origen de los PEF tuvo lugar en 1994 por Marisa
Sacristan tras observar que la Ley del Divorcio regulaba la ruptura
pero no los posibles conflictos derivados de la misma, de ahi que
fundara la institucién en la que trabajo: Asociacion para la
Proteccion del Menor en procesos de separacion y divorcio de sus
progenitores cuyas siglas son APROME.

Actualmente APROME cuenta con numerosos PEF en: Madrid,
La Rioja, Valladolid, Palencia, Leon, Burgos, Soria, Salamanca,
Segovia, Avila, y Zamora.

No existe una normativa nacional reguladora de los Puntos de
Encuentro, sino que cada CCAA cuenta con un Decreto donde se
desarrolla este recurso de una manera pormenorizada. En Castilla
y Ledn es el Decreto 11/2010, de 4 de marzo, por el que se regulan
los Puntos de Encuentro Familiar en Castilla y Leén y su
autorizacion de funcionamiento. En este cuerpo normativo se

regula los profesionales que pueden trabajar, las situaciones que
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pueden tratarse en los PEF, las vias de acceso y el funcionamiento
de los mismos. Las principales normas de los PEF son:

1. El menor seré entregado o recogido por el familiar designado
para ello a través de la correspondiente autorizacién judicial o
administrativa donde se expresa el nombre, apellidos, DNI y
relacion con el menor.

2. Los familiares que entreguen al menor podran ir acompafados
de otras personas siempre y cuando estén autorizados en la
resolucion judicial o administrativa.

3. Los usuarios deberan cumplir a rajatabla el horario, mucho mas
cuando exista orden de proteccion. Solo se va a permitir esperar
quince minutos para entregar o recoger al menor. Al exceder ese
tiempo el encuentro se suspendera.

4. Dentro del PEF no se podran realizar grabaciones de video ni
hacer fotos.

5. Durante el tiempo que el menor permanezca en el PEF es
responsabilidad del familiar que le acompafie. Los técnicos
velardn por la integridad del menor y permaneceran en la
habitacion junto con el menor y el familiar cuando la visita sea
supervisada.

6. Cualquier anomalia o cambio de circunstancias deberd ser
informado a los técnicos del PEF.

7. Los usuarios deberan tener una conducta respetuosa para con el
menor, el resto de familias y los técnicos. Si los usuarios no
acuden en condiciones fisicas o psiquicas correctas se procedera a
suspender la visita.

8. Las instalaciones del PEF se utilizaran con respeto, procurando
su cuidado y responsabilizandose de que los menores también las
respeten.

Los usuarios no sélo tienen deberes sino también derechos tales
como:

1. Ser tratados en condiciones de igualdad sin discriminacion por

razén ninguna.
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2. A presentar quejas y sugerencias.

3. A ser informados fielmente de las normas del PEF por los
técnicos.

4. Tener acceso a la informacion que obre en su expediente.

Por supuesto los técnicos que trabajamos en un Punto de
Encuentro debemos cumplir dos deberes fundamentales: la
confidencialidad de todo lo que ocurra en el Punto de Encuentro y
presentar un certificado de no antecedentes penales en delitos
contra la integridad de los menores.

Los PEF estan coordinados con los Juzgados y Tribunales y con la
Gerencia de Servicios Sociales Territorial que corresponda.

En principio los casos no deberian durar mas de dos afios en el
PEF. A pesar de ser un plazo orientativo y presumible suficiente
para solucionar o por lo menos aminorar el conflicto, en la préactica
nos lleva a resultados opuestos. Hay casos que duran los treinta
dias que persisten las medidas provisionalisimas y otros que
pueden estar hasta diez afios (Garcia del Vado, 2015).

2.3.2 Vias de acceso y situaciones asistidas en el PEF

Al PEF se llega por varias vias, la principal es por decision
judicial en los casos de separacion/divorcio y violencia de género,
también por derivacion de los servicios sociales si el menor esta en
acogimiento con una familia, por derivacion de los servicios de
proteccién a la infancia y por acuerdo de los progenitores o

familiares en la minoria de los casos.

Los casos que se atienden en el PEF son muy variados los mas

comunes son:

a) Situaciones de violencia del progenitor que suponga un peligro

para el menor estar a solas con él.

b) Progenitor no custodio no tenga vivienda en la localidad donde
viva en menor, o tenga tales circunstancias personales que

aconsejen que el menor esté bajo supervision.
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c) Oposicién y blogueo del progenitor custodio a cumplir el

régimen de visitas.
d) Oposicion del menor a relacionarse con el no custodio.

e) Familias con dificultad para establecer acuerdos en la relacion

con los menores.

f) Menores que se encuentran separados de sus padres con

medidas de acogimiento.
Contamos con tres tipos de cumplimiento del régimen de visitas:

a) Visita supervisada: los técnicos deben estar en todo momento
acompafiando al menor y los familiares. Pueden durar dos horas,

hora y media o una hora.

b) Visita sin supervision: los técnicos no permanecen en la sala
con el menor y los familiares pero se encuentran cerca de esta para
apoyar si fuera necesario. Pueden durar dos horas, hora y media o

una hora.

c) Intercambios: acuden al PEF a dejar y recoger al menor pero
salen de las dependencias de este. Pueden ser intercambios de dia
que serian desde las diez de la mafiana a las ocho de la tarde, o de
fin de semana que supone de viernes por la tarde al domingo por la

tarde, o intercambios de vacaciones.

2.3.3 Funciones del PEF

Las funciones del PEF son:

a) Establecer en las familias donde ha ocurrido una ruptura, los
vinculos necesarios para el desarrollo psiquico y afectivo del
menor.

b) Garantizar el cumplimiento del régimen de visitas sin que
suponga un peligro para el menor.

c) Preparar a los visitantes para que un futuro no sea necesario este
recurso.

d) Prevenir las situaciones de violencia en los regimenes

conflictivos.
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e) Permitir a los menores que expresen libremente sus
sentimientos e inquietudes.

f) Orientacion profesional a las familias para mejorar la relacion
con el menor.

A nivel documental las labores a desarrollar por los técnicos son:
a) Programas familiares: consisten en un seguimiento que se
hace cada seis meses sobre como han ido las visitas en ese tiempo,
se realiza estableciendo unos parametro fijos que nos establece el
Decreto por el cual se rigen los PEF y un resumen sobre el
seguimiento que se hace en cada visita y la actitud del menor y sus
progenitores.

b) Seguimiento: el seguimiento consiste en que una vez que ha
finalizado la entrevista se escribe en unos escritos normalizados la
hora de llegada del usuario que vaya a visitar al menor, asi como
la llegada del menor por las personas que ejerzan su guardia y
custodia y el desarrollo de la visita, es decir si se ha desarrollado
con normalidad y no hay incidencias o si ha sucedido algo que
merezca de atencidn para después realizar los informes.

c¢) Informes: los informes son uno de los instrumentos claves en
los PEF ya que son nuestra forma de comunicacion con Juzgados
y la Gerencia de Servicios Sociales que corresponda.

La periodicidad con la que se realizan depende del caso y de lo
que establezcan estos organismos, pueden ser mensuales,
bimensuales o incluso uno por visitas, en este Ultimo caso es
cuando es imprescindible informar sobre lo que pase en cada una
de las veces que un usuario viene a ver al menor por la
trascendencia que supone. Los informes son de dos tipos de
incidencia cuando ocurre alguna anomalia en los casos como
puede ser una no visita, es decir, un incumplimiento de la
resolucion judicial, o falta de disponibilidad de horas por nuestra
parte; o de seguimiento que se llevan a cabo cuando el régimen de
visitas se ha cumplido normalmente y simplemente se establece la

viabilidad o no del caso. Ademas todos los meses desde un punto
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de vista interno se establece el nimero de informes que se han
mandado en ese mes, el dia que se hizo y sobre qué expediente.
Los informes pueden tener una extension variable, si son de
incidencia para informar de una falta en el régimen de visitas son
muy concretos simplemente se establece el dia y la hora en la que
no se va a realizar la visita y el motivo exponiendo si es por falta
de disponibilidad del PEF o porque el visitante no puede acudir.
En este Gltimo caso se establece la via de comunicacién por la que
sabemos que no se va a realizar la visita. En los informes de
seguimiento se cuenta con exhaustividad lo que ha venido
sucediendo en las ultimas visitas, la actitud del menor, del familiar
visitante y si cumplen con rigurosidad las normas.

d) Registro de accesos: es una tarea que se realiza dos veces al
dia, por la mafiana y por la tarde. Es un escrito normalizado donde
se establecen las horas que el PEF trabaja, quien trabaja ese dia y
en esas horas y los numeros de los expedientes que se han
trabajado, que seran: todos los que tengan visita es dia asi como
las Ilamadas que se produzcan.

e) Registro de entradas: se trata de una tarea que se realiza varias
veces al dia, se trata de detallar el dia, la hora, el responsable de su
recepcion, su emisor y el tipo de documento que entra. Pueden ser
resoluciones judiciales, resoluciones de gerencia, entrevistas a
usuarios, firma de normas, derechos y deberes por parte de los
usuarios, correos electrénicos, acuses de recibo, etc.

f) Registro de salidas: es similar al registro de entradas y en
nUMerosos casos se solapan. Se trata de registrar todo lo que sale
del PEF: informes, acuses de recibo, correos electrénicos, etc.

g) Memoria: en ella se establece mensualmente cuantas visitas ha
habido, cuantas son supervisadas y cuantas no, si se han realizado
con el progenitor custodio, no custodio o ambos, y las
inasistencias.

h) Registro de llamadas: se lleva a cabo diariamente y varias

veces, se establece en unas tarjetas quién ha llamado, la hora, el
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numero de expediente y se relata lo que se dice en esa llamada. Al
finalizar el mes se archivan cada una en su expediente.

1) Archivo de documentos: se hace al finalizar el mes, se van
introduciendo en cada expediente los documentos que han llegado
en ese mes que les competa, cada expediente es de un color en
atencion a que tenga orden de proteccién o no, o si los menores
estan con alguno de sus progenitores o en acogida.

j) Agenda: se hace al finalizar cada y mes y se establecen por dias
y horas las visitas que corresponden al mes siguiente.

k) Entrevistas: son de dos tipos: las iniciales que se tienen con las
dos partes que formen parte del proceso como por ejemplo la
madre si es ella la que tiene la guarda y custodia, y con el padre si
es el que va a venir al PEF, se les pide su nombre, direccion y
teléfono de contacto, se les pregunta por su situacion laboral y
sobre el desarrollo de los hechos por el cual se encuentra viendo al
menor en el Punto de Encuentro. Se le explican las normas basicas
de funcionamiento. Las otras son de seguimiento cuando se
aprecia necesidad de hacer otra entrevista para el buen desarrollo
del caso. Estas las pueden solicitar los usuarios si tienen alguna
queja de los técnicos o para comunicarnos acontecimientos
trascendentes. También puede ser solicitada por los técnicos una
nueva comunicacién con los usuarios para tener mas informacion.
I) Supervision: la supervision de la visitas viene estipulada por el
juzgado o el técnico de gerencia correspondiente, se trata de que
un técnico estara en todo momento pendiente de la visita del
usuario con el menor, oyendo y viendo todo lo que realizan,
incluso se puede suspender la visita si se aprecian por parte del
usuario conductas inadecuadas como pueda ser: alineacion del
menor, haber consumido drogas o alcohol, amenazas a los
técnicos, etc.

Una de las principales actuaciones que se llevan a cabo en el PEF
por parte de los técnicos es el Plan de Intervencion Familiar. Una

vez que el caso ha llegado al PEF por la via que sea los técnicos
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nos reunimos para designar que actuaciones vamos a llevar a cabo
con esa familia y que exista una total coordinacion entre el
psicologo, el trabajador y educador social y el licenciado en
derecho. Supone una serie de objetivos generales y especificos que
procuraremos cumplir con esa familia. Por tanto el trato en los
PEF es muy individual y personalizado.

2.3.4 Mediacion familiar en los PEF

La excesiva judicializacion de los procesos de separacion y
divorcio lleva a que en muchas ocasiones el régimen de visitas se
desarrolle en un PEF. La mediacion familiar guarda dos tipos de
relacion con el Punto de Encuentro Familiar. En primer lugar si las
partes en un proceso de mediacion han acordado que el régimen de
visitas se desarrolle en un PEF porque no quieran verse, o que la

mediacion familiar se desarrolle en las dependencias de un PEF.

La labor que solemos llevar en los PEF es de intermediacion que
no es lo mismo que mediar. La mediacion como vengo explicando
a lo largo de todo el trabajo, es un procedimiento formal asistido
por un profesional especifico con acreditada formacion en
mediacion que tienen como finalidad que dos partes en conflicto
Ileguen a un acuerdo. La intermediacion no cumple con la idea de
proceso sino que se trata de procurar una comunicacion entre las
partes o simplemente ser los técnicos los trasmisores de un
mensaje o de una informacion relativa al menor de un progenitor a

otro.

El objeto de anélisis de este apartado en la segunda posibilidad ya
que si las partes en conflicto han acudido a un proceso de
mediacion por ejemplo en el seno de un proceso judicial de
divorcio en el que han acordado que el regimen se desarrollara en
un PEF no existe mayor problema y se hard en las mismas

condiciones que si derivara de la decision del juez.

Pese a que he dicho que en los PEF se desarrollan labores de

intermediacion también puede llevarse a cabo una mediacion en
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sentido estricto amparado por los Centros de Ayuda Familiar en
adelante CAF. En el caso que mayor conozco que es el Punto de
Encuentro de Segovia se incardinaba el CAF de Segovia que hacia
mediacion propiamente dicha en una de las salas del PEF.
Actualmente no se desarrolla ya que las autoridades
administrativas retiraron la subvencion que hacia falta. En mi
opinion no se puede entender que por parte del Estado, CCAA y
Corporaciones Locales se pretenda fomentar la mediacion y retiren

la subvencidn que permite ejercer la misma.

El desarrollo de la mediacién en los PEF seria muy sencillo. En
primer lugar porque los técnicos contamos con la formacion bésica
necesaria para acceder a cursos 0 méaster de mediacion y también
porque podriamos prestar el servicio a personal ajeno al PEF y a
los propios usuarios que voluntariamente decidieran asistir
cabiendo la posibilidad de que su conflictividad se viera reducida

y no necesitaran el PEF.

3. MODELO DE ACUERDO DE MEDIACION
FAMILIAR

La mediacién termina con el acta final, en dicho documento se va a

anexar el acuerdo en el caso de que le haya. En este apartado redactaré

un acta final con el correspondiente anexo de un acuerdo de mediacién

familiar por divorcio.
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ACTA FINAL DE LA MEDIACION
l. PERSONAS REUNIDAS

De una parte Don Francisco Pérez Garcia con NIF 03410986G, con
domicilio en Calle Teniente Ochoa n°8 1° derecha, e-mail

franciscoperezgarcia@gmail.com y teléfono 654098231.

De otra parte Dofa Esther Vazquez Pascual con NIF 04216653T,
con domicilio en Calle San Cristobal n°25 3° b, e-mail
esthervazpas@gmail.com y teléfono 618062142.

Como persona mediadora Dofia Alba Gomez Garcia con nimero de
identificacion registral 344698T, con domicilio en Calle San
Agustin n°3 Bajo A, e-mail albagomezgarcia@gmail.com y teléfono
921112388.

. CONCLUSION DE LA MEDIACION

El procedimiento de mediacion que se ha seguido en 8 sesiones
llevadas a cabo en Calle San Agustin n°3 Bajo A, Segovia, del 15 de
Marzo de 2019 al 14 de Mayo de 2019 ha concluido habiéndose
alcanzado un acuerdo entre las partes y concluyendo por ello el
procedimiento de mediacién con motivo de haber alcanzado un

acuerdo.
1. CONTENIDO DE LOS ACUERDOS ALCANZADOS

Las partes con la intervencion del mediador han alcanzado los

acuerdos recogidos en el ANEXO 1.

Y para que conste se extienden tantos ejemplares de la presente
acta como partes, a un solo efecto, entregando un ejemplar a cada
parte en el lugar y fecha indicados.

En Segovia a 14 de Mayo de 2019.

Firma usuario 1 Firma usuario 2 Firma del mediador
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ANEXO 1. ACUERDO DE MEDIACION

De una parte Don Francisco Pérez Garcia con NIF 03410986G, con
domicilio en Calle Teniente Ochoa n°8 1° derecha, e-mail
franciscoperezgarcia@gmail.com y teléfono 654098231.

De otra parte Dofa Esther Vazquez Pascual con NIF 04216653T,
con domicilio en Calle San Cristébal n°25 3° b, e-mail

esthervazpas@gmail.com y teléfono 618062142.

Como persona mediadora Dofia Alba Gomez Garcia con nimero de
identificacion registral 344698T, con domicilio en Calle San
Agustin n°3 Bajo A, e-mail albagomezgarcia@gmail.com y teléfono
921112388.

Las partes se reconocen entre si la capacidad suficiente para
suscribir el presente documento y asumir las obligaciones y

reconocimiento de derechos que se contemplan en el mismo.

Dichas partes estan conformes en que dicho acuerdo no constituya
una admision de culpa, responsabilidad o negligencia de ninguna
de ellas.

En caso de que cualquiera de las partes considere que la acuerdo o
parte del mismo ha sido incumplido por la otra se comprometen a
intentar resolver el asunto a través de la mediacion antes de

acudir a la via judicial
EXPONEN

1°.- Que los comparecientes contrajeron matrimonio canonico en
Segovia el dia 29 de Julio de 2008

2°.- Que de dicha unidn existe una hija, nacida en Segovia el dia 7 de
Octubre de 2012. Siendo por tanto menor de edad la hija del

matrimonio.

3°.- Que por razones que no son del caso exponer, los comparecientes

han decidido poner fin a su convivencia conyugal.
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4°- Que las partes han llegado a un acuerdo tras un proceso de
mediacion y suscriben el presente ACUERDO DE MEDIACION
FAMILIAR que se regira por las siguientes,

CLAUSULAS

PRIMERA.- DIVORCIO: los conyuges comparecientes ratifican la
terminacion de su convivencia conyugal, relevandose mutuamente,
desde este momento y de modo expreso, de cuantos derechos y
obligaciones reciprocos les impone la Ley vigente por razén de su

matrimonio, con excepcion de lo pactado en el presente documento.

SEGUNDA.- PATRIA POTESTAD: la hija menor del matrimonio
continuard bajo la patria potestad de ambos conyuges, quienes la

ejerceran de modo conjunto en beneficio de la menor, obligdndose los
comparecientes a aceptar de mutuo acuerdo cuantas decisiones de
trascendencia afecten a su hija, y de modo especial, aquellas relativas
a su salud, educacion y formacién, teniendo en cuenta el bien de la
misma. Quedan excluidas de esta norma aquellas determinaciones
cuya urgencia no permita la consulta al otro progenitor, que seran
adoptadas por aquel con quien se encuentre en ese momento el menor,

notificandolo al otro de forma inmediata.

TERCERA.- GUARDA Y CUSTODIA: la hija menor quedara bajo

la guarda y custodia de su madre, en cuya compafiia vivira, sin

perjuicio del derecho de comunicaciones, visitas y estancias con el

otro progenitor, que se establece en la clausula siguiente.

CUARTA.- COMUNICACIONES, VISITAS Y ESTANCIAS: el
padre al igual que el resto de familia paterna extensa dispondra del

régimen de comunicaciones, visitas y estancias que a continuacion se
detalla. Este régimen sera efectivo en defecto de cualquier otro
acuerdo entre los comparecientes, quienes quieren dejar constancia
expresa de su decidida voluntad de que las relaciones paterno-filiales
se vean afectadas en el menor grado posible por el divorcio, y se
mantenga con la necesaria flexibilidad el contacto de la hija menor

con el progenitor con el que no convive.
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A) Durante los periodos escolares: el padre tendra a la hija consigo
dos fines de semana alternos al mes desde el viernes a la salida del
colegio a las 14 horas hasta el domingo a las 20 horas. Cuando exista
una festividad inmediatamente anterior o posterior al fin de semana, o
unida a este por un puente reconocido por la institucion donde curse sus
estudios la menor, se considerard este periodo agregado al fin de
semana, y , en consecuencia, procedera la estancia con el progenitor al

que corresponde el repetido fin de semana.

B) Durante las vacaciones escolares de Navidad, Semana Santa y
Verano: don Francisco tendra a su hija la mitad de dichos periodos,
que se decidirdn de comun acuerdo cada afio por los progenitores y
que en defecto de acuerdo tendré prioridad de eleccion el padre en los

afios impares y la madre en los pares.

C) En cuanto a fechas sefialadas tales como cumpleafios
familiares, bodas, bautizos, comuniones, entierros y demas
eventos: la menor estard en compafiia del progenitor relacionado con

el evento.

D) En cuanto al cumpleafios de la menor: en defecto de pacto en
contrario de los progenitores el padre pasara con la menor los
cumpleafios de afios impares y la madre los pares, correspondiéndole
siempre al progenitor que no esté ese afio en compafiia de la menor 3

horas por la tarde para celebrar el cumpleafios con su hija.

QUINTA.-DOMICILIO FAMILIAR: el domicilio familiar sito en

la Calle San Cristobal n° 25 3° b, asi como el ajuar doméstico que se

encuentra en el mismo, quedara para el uso de la hija menor y de la

madre que ostenta la guarda y custodia.

SEXTA.-PENSION DE ALIMENTOS: para atender a los alimentos

de la hija, don Francisco abonar la cantidad de 250 euros a la cuenta

que dofia Esther ha destinado al efecto como progenitor custodio de la
menor y cuyo numero es 20385275147300006548 de la entidad
BANKIA, entre los dias 1 y 5 de cada mes.
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SEPTIMA.- GASTOS EXTRAORDINARIOS: con independencia

de la cantidad relativa a los alimentos, el padre abonara el 50% de los

gastos extraordinarios relacionados con la salud de la menor que no
estén directamente cubiertos por el seguro de la misma (intervenciones
quirargicas, radiografias, analisis y otros examenes clinicos, tratamientos
prolongados, odontologia y ortodoncia, rehabilitaciones vy
recuperaciones, aparatos ortopédicos o gafas), ademas de cualquier gasto
relacionado con actividades deportivas, culturales o clases de apoyo,
siendo requisito previo necesario la conformidad de ambos padres en el
concepto, salvo que la urgencia del caso no permitiese la obtencion de

tal acuerdo.

NOVENA.- PENSION COMPENSATORIA: Reconocen ambos

comparecientes que el divorcio no produce a ninguno de ellos un

desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio,
por lo que no procede la determinacion de pension alguna a favor de los

€SpOso0s.

Y tras informar la persona mediadora a las partes del caracter
vinculante del acuerdo alcanzado, asi como la posibilidad de
instar su elevacion a escritura publica notarial al objeto de
configurarlo como un titulo ejecutivo, se extienden tantos
ejemplares del acuerdo como partes mas una para el mediador, a
un solo efecto, entregando un ejemplar a cada parte en el lugar y

fecha indicados.
En Segovia a 14 de Mayo de 20109.

Firma usuario 1 Firma usuario 2 Firma del mediador
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CONCLUSIONES

1. La mediacion es un método no solo alternativo sino
complementario a la via judicial para la gestion y resolucion de
conflictos. Es un proceso flexible y voluntario, informado por la
confidencialidad y la oralidad en el que las partes son las
encargadas de dotarse de la solucion y estan auxiliadas de un
tercero profesional imparcial y neutral.

2. La mediacion pese a ser un proceso poco rigorista tiene que seguir
una lineas de actuacién. Las partes deben estar debidamente
informadas acerca del proceso, por esa razén la primera sesion es
la llamada sesién informativa. Si acceden a someterse a mediacion
el desarrollo del procedimiento se hara en sesiones asistidas por un
mediador. La mediacion finalizard siempre con el acta final que
contendré el acuerdo de las partes si le hubiera.

3. Actualmente la mediacion en Espafia tiene una regulacion bastante
parca y asi he venido reflejando a lo largo del trabajo. Si bien
existe la ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
no recoge todos los aspectos que en mi opinion son necesario
regular y fue creada por mandato europeo. Ademas la mayoria de
las leyes autondmicas son Unicamente de mediacion familiar. Esto
provoca dos situaciones: que los profesionales que ejercen la
mediacion tengan que desarrollarla con los vacios de la ley y
sobretodo ¢tendriamos ley de mediacién si la UE no lo hubiera
ordenado?

4. El trabajo es un concreto estudio de la mediacion familiar, en mi
opinion la mediacion es un método muy efectivo para resolver
todo tipo de conflictos excepto delitos graves o casos de violencia
de género. Fuera de la mediacién penal el resto de materias creo
que no solo son susceptibles de mediacién sino que es el proceso
idéneo, mucho mas en asuntos de mediacion familiar que implica
a personas que por razones de consanguinidad o de afectividad

tienen que seguir manteniendo el contacto.
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10.

La mediacion familiar no sélo es la que se lleva a cabo para
rupturas de pareja, aunque sea el ambito de mas desarrollo de la
misma. Acudir a un proceso de mediacion para estructurar la vida
cotidiana de dos personas y los hijos que tengan en comdn es muy
personalizado, se tienen en cuenta aspectos que el juez no puede ni
debe tener en cuenta.

La forma deseada de terminar un proceso de mediacion es a traves
del acuerdo. El acuerdo o convenio es vinculante para las partes
pero para que el documento tenga fuerza ejecutiva y pueda ser
exigido su cumplimiento judicialmente las partes deben
convertirlo en titulo ejecutivo, ya sea través de la escritura publica
notarial o la homologacion judicial.

Las partes s6lo van a poder pactar sobre aquellas materias
disponibles o sometidas a la autonomia de la voluntad. Si nos
centramos en la mediacion de rupturas de pareja, el contenido del
acuerdo va a ser muy similar al del convenio regulador pudiendo
las partes convenir en torno a la guarda y custodia, régimen de
visitas, uso de la vivienda familiar, pension de alimentos y pension
compensatoria.

Hay dos maneras de acudir a mediacién: intrajudicial cuando las
partes han iniciado un proceso y el juez les informa de la
posibilidad de acudir a los servicios de mediacion del juzgado, y
extrajudicial cuando las partes acuden a un mediador privado ya
sea porque el juez les informa de la posibilidad o por su propia
iniciativa.

Uno de los recursos mas importantes en la mediaciéon son los
Puntos de Encuentro Familiar cuya base es la intermediacién entre
dos partes en conflicto para el desarrollo correcto del régimen de
visitas con menores. Pese a que esa es su funcion principal en
algunos PEF se lleva a cabo mediacion a través del Centro de
Ayuda a Familias.

Actualmente hay un proyecto de ley de impulso de la mediacion

que pretende convertir la sesion informativa en obligatoria.
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Considero que pese a que es un gran paso esta ley de impulso de la
mediacion no es suficiente. Este recurso debe ser correctamente
publicitado, es decir, dar a conocer a la ciudadania que es la
mediacion, ya sea a través de jornadas, anuncios en medios de
comunicacion, etc. Un paso fundamental es que las
Administraciones Publicas crearan en cada partido judicial al
menos un servicio de mediacion incardinado dentro del juzgado
para que pudiera ser ofertado por el juez a las partes. Ademas de

que se reconozca la profesionalidad del mediador.

ANEXOS

TABLA DE SENTENCIAS
SAP

- SAP de Valladolid 255065/2014 de 31 de julio de 2014
STS

- STS 4429/2009 de 3 de julio de 2009

- STS 2158/2011 de 31 de marzo de 2011

- STS 2828/2015 de 24 de junio de 2015

- STS 2833/2018 de 23 de julio de 2018

- STS 3247/2018 de 25 de septiembre de 2018
- STS 2509/2019 de 6 de marzo de 2019
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