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Editorial:
Compromiso e incorporaciones

Santiago Madrid Liras
Director de “Revista de Mediacién”
Presidente del Instituto Motivacional Estratégico - IMOTIVA

Compromiso: hombro a hombro frente a la desigualdad

En estos momentos en que parece que la mediacion va a implantarse (o dado el poco
apoyo realmente recibido por las instituciones deberiamos decir “permitirse”) en el dmbito
mercantil en Espafal, surge un curioso debate sobre las posibilidades que puede tener un
ADR que fomenta las buenas relaciones personales y la proximidad de las personas en un
sector como el mercantil, regido por el principio de “el dinero manda”.

Nos preguntamos entonces: éhay espacio para la humanidad en el mundo mercantil o
es todo sdlo una cuestion de dinero y, por tanto, el espacio Unico para la mediacion es la
negociacion asistida? {Aportaciones tan importantes para la mediacién como han sido las
realizadas por la mediacion transformativa (Antes, Folger y Della Noce, 2008; Bush vy Pope,
2008; Folger, 2008; Bush y Folger, 1996), mediacion narrativa y circular-narrativa (Cobb,
2013; Suares, 1996; Winslade y Monk, 2000) vy los didlogos apreciativos (Cooperrider y Sri-
vastva, 1987), deben ser desestimadas para considerar en exclusividad la visién tradicional
de la Escuela de Harvard de negociacion asistida y mediacion basada en intereses? Aun
ésta defiende la importancia de las relaciones humanas pero desde una vision de obtener
el mayor beneficio de la emocion del otro (Fisher y Shapiro, 2005; Fisher, Ury vy Patton,
1991/2011; Ury, 1997); sin embargo, realiza un importante cambio de paradigma social al
plantear la necesidad de sacar a las personas de relaciones confrontativas a colaborativas.
Pero, en tal caso, édebemos dejar de lado lo que las otras Escuelas defienden respecto
al concepto de construccionismo social y las posibilidades de la mediacion para cambiar
relaciones y, por qué no, sociedades?

En su libro “El nuevo psicoanalisis”, Karen Horney (1939/1960), en lo que supone un
cuestionamiento del psicoandlisis tradicional de Freud y seguidores, plantea en un tempra-
no afno 1939 algunas ideas que, vistas a dia de hoy, siguen teniendo una gran repercusion.
Para quienes no conozcan esta maravillosa personalidad de la psicologia, Karen Horney
fue una psicoanalista de la llamada Escuela Interpersonal junto a autores tan relevantes
como Harry Stack Sullivan y el que fue temporalmente su pareja Erich Fromm. Su libro “La
personalidad neurdtica de nuestro tiempo” fue practicamente un bestseller en su época,
y sus aportaciones a una nueva vision del psicoanalisis v de la psicologia femenina son
impresionantes, aunque quizas, su actitud libre, independiente y contestataria influyd en el
rechazo que sufrio por parte de sus colegas, y asi su reconocimiento no ha sido tan grande
como el de otros autores, incluidos los dos ya mencionados.

Volviendo a su libro “El nuevo psicoanalisis” y en concreto al capitulo “Cultura y neu-
rosis”, Karen Horney (1939/1960) plantea, frente a la vision mas bioligicista de Freud, que
la cultura tiene un peso muy elevado en eso que llamamos neurosis y que, por tanto, hay
sociedades que generan, por su principios y valores, por sus practicas y sus ausencias, per-
sonas con “un sentimiento basico de desamparo hacia un mundo concebido como poten-
cialmente peligroso™2. Veamos algunos de esos valores que detecta en nuestra sociedad
occidental como potenciadores neurdticos (si se me permite la expresion) o generadores
de angustia, centrdndonos en aquellos que generan hostilidad potencial, inseguridad y
falta de confianza.



Editorial 5

Entre los fomentadores de hostilidad potencial, sefala:

*  "El principio econdmico de la competencia”, que fomenta la competencia individual, es
“la causa de que un individuo luche contra otro, por estimular en una persona el deseo
de superar a otra y hacer que la ventaja de un individuo sea la desventaja del otro”,
competencia que no sélo domina las relaciones profesionales, sino también las perso-
nales, conteniendo “los gérmenes de una rivalidad destructora”.

*  “La existencia de bochornosas desigualdades, no sdlo en materia de fortuna sino en
posibilidades de educacion, esparcimiento, conservacion y recuperacion de la salud”.

*  “La posibilidad de que un grupo explote a otro”,

Entre los que crean inseguridad, sefala:

*  “La presente inseguridad en los campos econdmico y social”.

*  “Los temores ocasionados [...] por la hostilidad potencial” que percibimos en los demas
en base a si logramos el éxito buscado o no, e incluye: “e/ miedo ala envidia en caso de
éxito, el desprecio en caso de fracaso, el temor a ser engarfiado y el miedo a las represa-
lias por querer hacer a un lado a los demas, por despreciarlos y explotarlos”.

*  “Elaislamiento emotivo [...] y la consiguiente falta de solidaridad”.

*  “La tradicion y la religion no bastan ni son suficientemente fuertes para dar hoy dia al
individuo la impresion de ser parte integrante de una poderosa unidad que le ofrece
refugio y dirige sus esfuerzos”.

Finalmente, entre los que generan falta de confianza en uno mismo, destaca los que la
sociedad fomenta a través de:

*  “Una ideologia de que el éxito depende de la eficacia personal” que “el individuo se
atribuya cualquier fracaso a sus propias deficiencias, ya sea que el fracaso ocurra en la
vida social, profesional o amorosa”.

* “La contradiccion entre las tensiones hostiles que existen de hecho -recordemos, fo-
mentadas por los valores de competicion e individualismo de nuestra sociedad- y e/
evangelio del amor fraternal”.

Nos plantea, por tanto, una sociedad que a dia de hoy todos podemos reconocer: una
sociedad que nos impulsa hacia el individualismo, hacia la busqueda del beneficio personal
al margen del otro, una sociedad que abandona a los debilitados (que no débiles) y nos
fomenta al resto verlos como aquellos que vienen a quitarnos “lo que es nuestro”.

En este contexto, la mediacion ofrece la posibilidad de una vision que va mas alla de estas
tendencias de nuestra sociedad. La mediacion no es una herramienta, ni es sélo un proceso
o un ADR. Conlleva una filosofia de las relaciones personales que tiene como base el con-
cepto planteado por el noruego Johan Galtung (Premio Nobel Paz Alternativo, 1987; Premio
Gandhi, 1993) de “Paz Positiva” (Galtung, 2013), entendiendo ésta como aquella que busca el
bien comun, el “todos ganan”. Aquella que se alcanza cuando intentamos que las personas
realmente atiendan y satisfagan sus necesidades vy las del otro junto con el otro. Aquella
que, volviendo a Galtung, no solo atiende la violencia directa, sino aquella subyacente en las
instituciones y en las mentes de las personas a través de la cultura (violencia estructural y
violencia cultural, segun la terminologia de este autor), que provoca esas diferencias sociales
donde unos se colocan por encima de otros e intentan mantener con el poder de “lo esta-
blecido” esas diferencias y esas desigualdades. Forma parte de la filosofia de la mediacion,
gracias a las incorporaciones que hace la Escuela Transformativa, que la atencion se focalice
no tanto en los acuerdos -que también- como en las relaciones entre las personas y la nece-
sidad del reconocimiento mutuo y de la superacion personal conjunta. La mediacion se rige
por el principio de la equidad, que supone para el mediador la atencion a los desequilibrios de
poder vy la proteccion del debilitado cuando el poderoso intenta imponerse. Busca que nos
hermanemos -precioso grito de “fraternidad”, quizas auin mas bello o al menos tanto como
los de “libertad” e “igualdad”, y sin embargo bastante relegado en comparacion-, entendien-
do por fraternidad el recordar que somos hermanos del diferente y que, por tanto, como her-
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manos, no podemos dejarle atrds, no olvidarnos de él en su desgracia para seguir nuestros
caminos. No podemos ser totales a/ margen del otro. Somos un todo, como un cuerpo. Y al
descuidar mi corazén para ocuparme sélo de mis entrafias, olvido que mi corazon sufre, y es
parte de mi por lo que finalmente todo yo sufro.

Es inevitable frente a una crisis vivir el “salvese quien pueda”, pero no es ético para una
sociedad. Y no es pacifico. Parecera pacifico, pero, como dice Galtung, es sélo una “Paz Ne-
gativa”: apariencia de paz, pero con conflictos subyacentes. Permitiriamos con ello que la
violencia estructural y cultural se arraiguen y con ellas el odio a los olvidados. Podemos posi-
cionarnos en ese individualismo, auto-justificandonos con que no podemos hacer otra cosa;
pero con ello invitamos a posicionarse también al otro, al desatendido, en su deseo de ven-
ganza. Y desde ahi crearemos la tension de dos grupos sociales: los salvados, que desearan
mantener lo logrado con su “salida de la crisis individualista”, y los caidos. Unos y otros se
mirardn con desconfianza y rencor, y antes o después generard también violencia directa.
Cualqguier cosa puede hacerlo saltar, cualquier pequefio episodio, casi anecdotico, porque
odio y desconfianza, alejamiento del otro, rivalidad, desigualdad, van ganando terreno.

Porque finalmente no hay desigualdad importante que no conlleve conflicto en sus
entrafas. Y, como sabemos los mediadores, eso acaba explotando en el proceso. No hay
acuerdo -y el acuerdo social es de lo que hablamos- que se mantenga en el tiempo desde
esa desigualdad injusta y dolorosa. Podemos engafiarnos con que hay “Paz Social” porque
no hay conflictos violentos evidentes. Pero es auto-engafio. El ambiente se caldea vy el
monstruo de la destruccion se va preparando porqgue la desigualdad no se puede mante-
ner. La competicion y el individualismo no llevan a acuerdos sanos: desde el poder puedo
llevarme un mayor trozo de la tarta, pero con ello sigo manteniendo el conflicto. Es mas, lo
aumento, genero debilidad en el otro, ensimismamiento -no mas que el mio al bafiarme en
ese individualismo y en esa pérdida de fraternidad y de mirada y atencién al otro y a sus
necesidades- y deseo de venganza.

Ahi estamos y ahi es donde la mediacién como filosofia de las relaciones humanas
tiene mucho que decir. Somos agentes del cambio, confiamos en las personas y en sus
capacidades para ver al otro, empatizar con él, entender su sufrimiento y ayudarle a salir de
su situacién. Somos los defensores del “hombro a hombro” frente al “cara a cara”. Y como
tales, guardianes de la solidaridad entre hermanos. No nos olvidemos.

Incorporaciones: aperturas

Este nuevo numero de Revista de Mediacion es especial por lo que supone de nuevas in-
corporaciones. Hombro a hombro, se suman a los esfuerzos editoriales del Instituto Moti-
vacional Estratégico (IMOTIVA) y de la Asociacion Madrilefia de Mediadores (AMM), los del
Colegio Oficial de Psicologos de Madrid vy los de la Universidad Carlos lll de Madrid; dos
prestigiosas instituciones cuya apuesta por el conocimiento cientifico y el cuestionamiento
social son dos ejemplos para nosotros. Contar con ellos para promover nuevos retos desde
Revista de Mediacién y para desarrollar aun mas sus posibilidades es un honor para noso-
tros. Tales incorporaciones no hubieran sido posibles, en el caso de la primera institucion,
sin la apuesta del decano del Colegio Oficial de Psicologos de Madrid, Fernando Chacén
Fuertes, vy el esfuerzo del director de Comunicacién y Publicaciones del Colegio Oficial de
Psicélogos de Madrid, nuestro querido Javier Martinez; y, en el caso de la segunda institu-
cion, la Universidad Carlos Il de Madrid, sin la colaboracion definitiva de todo el equipo de
la Dra. Soleto y, en especial, del compromiso de ésta misma.

Es un honor, igualmente, poder sumar personas de impecable trayectoria y altisima
capacidad a nuestro equipo. Tal es el caso de la reciente, y ya insustituible, incorporacion de
nuestra intachable Ana Isabel Garcia Colmenarejo a la subdireccion de la revista. Nos satis-
face enormemente poder sumar a Maria Orfanou y Marina Fernandez-Caballero a nuestro
Consejo de Redaccion. Y es un auténtico honor poder contar a partir de este nimero con
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los conocimientos vy la fuerza de nuestra nueva Directora Cientifica, la Dra. Helena Soleto
(Universidad Carlos ), cuya apuesta por la mediacion es de sobra conocida por todos en
nuestro sector. Debemos recordar aqui que el libro que coordin®, “Mediacién y resolucion
de conflictos: técnicas y ambitos” y del que es autora de algunos de sus capitulos, publica-
do por la editorial Tecnos, recibio por parte de Revista de Mediaciéon y de AMM el premio
2012 a la mejor publicacion.

En el Consejo Editorial, encabezado por la siempre discreta y buena amiga Dra. Pilar
Munuera (Universidad Complutense de Madrid), también se producen importantes incor-
poraciones, como es el caso del Dr. Ramon Alzate (Universidad del Pais Vasco), para no-
sotros siempre nuestro “querido padrino” de Revista de Mediacion; la Dra. Trinidad Bernal
(directora del prestigioso Centro de Resolucion de Conflictos Apside), por muchos consi-
derada la madre e impulsora y una de las figuras mas relevantes de la mediacion en Madrid
y en Espafa; la ya casi doctora Susana Méndez Gago (Universidad Camilo José Cela, Ma-
drid), una profesional de trayectoria envidiable y una persona de impresionante calidad hu-
mana; el Dr. Antonio Manuel Lozano Martin (Universidad de Granada), que realizd su impe-
cable tesis sobre la mediacion en el ambito escolar; y nuestra muy querida Dra. Marfa Luisa
Arias Ferrero, de la Universidad Nacional Abierta (UNA) de Venezuela, con una intachable
carrera profesional y amplisimos conocimientos en educacion y formacion a distancia.

Con tales apoyos, Revista de Mediacion se ha lanzado al reconocimiento, no solo nacio-
nal sino también internacional: la revista ya se encuentra en REBIUN (Red de Bibliotecas
Universitarias) o el portal de difusién cientifica hispana Dialnet (Universidad de la Rioja),
recientemente ha sido indexada en Latindex (Sistema Regional de informacion en Linea
para Revistas cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal) y nos han con-
firmado que, en breve, también estard en la Base de datos Bibliografica del CSIC (ISOC).
Esperamos que poco a poco la visibilidad e impacto de la revista aumente, llegando a estar
en otros repositorios y bases de datos de prestigio cientifico.

El nuevo niimero que aqui presento, no hubiera sido una realidad sin la apuesta vy el
esfuerzo realizado por Beatriz Rodriguez de la Flor de Marcos en la coordinacion de este
numero. Un aflo hemos trabajado -me recordaba recientemente Beatriz- mano a mano
para hacerlo posible. Sin ella, hoy este nimero no existiria. Muchas gracias, Beatriz. La nue-
va Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y el Real Decreto que la desarrolla, ya
mencionados al inicio, requerian una mirada hacia lo que todo esto suponia y desedbamos
que este numero pudiera aclarar algunas de las lagunas que han surgido. Para ello, el Dr.
Emiliano Carretero ha realizado un intenso analisis al respecto en el articulo que inaugura
este ejemplar. Y profundizan en las nuevas practicas de la mediacion: tanto en la muy
necesitada de desarrollo de la mediacion industrial, apuesta de la ya mencionada Beatriz
Rodriguez de la Flor; la mediacion en empresa familiar, que desarrolla Nuria Susana Lashe-
ras Mayoral, como ella misma plantea, “mas alla del protocolo familiar”; y la tan cuestionada
mediacion concursal, como bien nos explica el doctor Lorenzo Prats Albentosa.

Y entre tanta novedad, es un gusto poder volver a contar con un autor que ya parti-
cipd en Revista de Mediacién, en el nimero 4, entonces junto con otras dos magistradas
(Martin Najera, Pérez Salazar y Utrera Gutiérrez, 2008), el Juez José Luis Utrera, que bien
acompafiado por la Mediadora y Psicéloga Maria Angeles Pefia Yafiez, aportan su extensa
experiencia en el Servicio de Mediacion Familiar Intrajudicial llevado a cabo a través de los
Juzgados de Familia de Malaga, una realidad a la que sélo hemos podido llegar cuando
nuestros magistrados se comprometen tanto como lo ha hecho nuestro autor.

Por otro lado, en esta nueva fase, nos abrimos a nuevas fronteras, impulsando nuestra
publicacion entre los paises hermanos de Latinoamérica. Igualmente, con el considerable es-
fuerzo de traduccion de nuestro experto Marcelo Rodriguez Rivollier, nos abrimos a los lecto-
res de habla en inglés, al incorporar a partir de este nimero extended summaries en inglés de
todos los articulos que publicamos, y con una difusion impresionante entre estos lectores. Nos
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abrimos nuevamente a autores extranjeros, a experiencias, conocimientos, reflexiones mas
alld de nuestras fronteras, y en este sentido contamos con el reflexivo articulo “Shifting the
Focus from Mediating the Problem to Medliating the Moment - Using Intuition as a Guide”, de
los mediadores australianos Greg Rooney and Margaret Ross, por primera vez en castellano
y que inaugura una nueva seccion de nuestra revista, “Aperturas”. Aperturas no sélo por la
mirada hacia fuera, sino también por el cambio de actitud que estos autores nos solicitan y
nosotros, con ellos, a nuestros lectores. “Aperturas” es el espacio para ir mas alla de lo ya dicho,
de lo ya hecho. Y justamente siguiendo esa linea de apertura, queremos presentar el articulo
de Santiago Madrid sobre las aportaciones de la Entrevista Motivacional (Miller y Rollnick, 1991;
2013) a la mediacion, una lectura que creemos que puede aportar fundamentos tedricos y
elementos practicos de gran utilidad para la practica profesional de los mediadores.
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“Un actual y exhaustivo trabajo, realizado por recono-
cidos profesionales de la mediacion, en el cual, el lector
puede llegar a entender la mediacion educativa como
mediacion para la vida. Un manual tedrico-practico que
introduce a mediadores, equipo docente, familias y a
todo aquel interesado en el mundo de la mediacion y
dela cultura de la paz, en una forma diferente de enten-
der la resoluciéon de conflictos aplicada a la educacion
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como intervencion? <émediacion como prevencion?
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resultado de experiencias en Educacién Primaria, Secundaria y Bachillerato, y finalmente con la Educacién Universitaria. Por
ultimo, y como cierre al manual, y a los conocimientos que de él se desprenden, podemos adentrarnos en el “como” disefiar e
implementar un programa de mediacion, ademas de que para que ello tenga éxito, la necesidad de cooperacion entre familia y
escuela.

Es importante destacar el caracter practico y aplicado del libro, lo cual facilita al lector, bien sea mediador, profesor, madre o
padre, a comprender la pertinencia del uso de la mediacion como facilitador de la educacion en lo referente a los conflictos, asf
como, ser capaz de visualizarla para poder llevarla a cabo.”
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1. Introduccion

El dia 27 de diciembre de 2013 fue publicado en el Boletin
Oficial del Estado!, el Real Decreto 980,/2013, de 13 de dliciem-
bre, por el que se desarrollan determinados aspectos de laley
5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mer-
cantiles, que, junto a la Ley 5/2012 a la que refiere y desarro-
lla, viene a consolidar definitivamente la institucion de la me-
diacion civil y mercantil en el ordenamiento juridico espafiol.

Tal'y como se reconoce en el propio Preambulo de la Ley
5/2012, “la figura del mediador es, de acuerdo con su confor-
macion natural, la pieza esencial del modelo, puesto que es
quien ayuda a encontrar una solucion dialogada y voluntaria-
mente querida por las partes”.

La Ley regula el Estatuto del mediador en el Titulo Ill, de-
terminando cuales han de ser los requisitos que ha de cum-
plir para poder desempefiar profesionalmente su labor, asi
como los principios que han de regir su actuacion y su posi-
ble responsabilidad civil. Igualmente, la Ley utiliza el término
“mediador” sin prejuzgar que sea uno o varios y destaca el
relevante papel que van a desempefiar las instituciones de
mediacion a la hora de reglamentar e impulsar los procedi-
mientos de mediacion, asi como la formacion y requisitos de
los mediadores que vayan a formar parte de las mismas.

Por su parte, el recientemente aprobado Real Decreto
980/2013 incide en la figura del mediador como pieza esen-
cial del modelo e intenta apostar por la calidad de la media-
cion, imponiendo una serie de requisitos a éste.

La Ley vy el Real Decreto regulan el “estatuto minimo” del
mediador, por lo que las instituciones de mediacion podran
exigir, en su caso, mayores requisitos que los que se estable-
cen en las citadas normas para seleccionar a “sus” mediadores.

A pesar de estos “minimos” que se recogen en la Ley
5/2012 vy en el Real Decreto 980/2013, esta aun por verse en
la practica como se van a implementar las citadas normas y
como se va a desarrollar institucionalmente la profesion del
mediador.

Esta realidad es consecuencia de la juventud aplicativa de
la mediacion, asi como de la inexistencia de un colegio profe-
sional que agrupe a los mediadores en una sola corporacion
responsable de la ordenacion del ejercicio de la profesion, la
representacion exclusiva de la misma, el control deontoldgico
y la aplicacién de un régimen disciplinario en garantia de las
partes y de los ciudadanos, que garantice la independencia y
la vigencia de los valores basicos de la profesion, asi como la
exigencia de formacion profesional permanente de los me-
diadores (Marques, 2013, pp. 229-230).

En el presente trabajo se van a analizar los distintos as-
pectos relacionados con el estatuto del mediador, en el orden
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que vienen regulados en el Titulo Ill de la Ley 5/2012, de 6 de
Julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, comen-
zando por las condiciones exigidas para el desempefo pro-
fesional de la labor de mediador y el importante papel que
habran de desempenfar las instituciones de mediacion, para
seguir por el papel que habrd de desempefar el mediador
civil y mercantil durante el procedimiento de mediacion, y fi-
nalizar con la posible responsabilidad en la que puedan incu-
rrir los mediadores en el desempefo de su labor profesional,
asi como las instituciones de mediacion para las que presten
SUS Servicios.

2. Condiciones para ejercer de mediador

Tal y como sefialan Garcia-Villaluenga y Bolafios, “la calidad
del proceso de mediacion y de la propia institucion media-
dora pasa porque los mediadores que la lleven a cabo es-
tén cualificados para ello, reconociéndose la profesionalidad
como principio fundamental en todos los instrumentos inter-
nacionales relativos a esta materia. Las autoridades publicas
han de promover y fomentar la formacién del mediador, cer-
ciorandose de que existen garantias minimas de competen-
cia” (Garcia-Villaluenga y Bolafios, 2006, p. 48).

La mayoria de normas internacionales que hacen referen-
cia ala mediacion inciden en la necesidad de cualificacion de
los mediadores y en la calidad de la mediacién, como uno de
los puntos esenciales (Soleto, 2013, p. 304).

En la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos
de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, se sefala
en su Considerando (16) que “los Estados miembros deben
promover, por los medios que consideren adecuados, la for-
macion de mediadores y el establecimiento de mecanismos
eficaces de control de calidad relativos a la prestacion de ser-
vicios de mediacion” y en el art. 4 se establece, al referirse
a la calidad de la mediacién, que “1. Los Estados miembros
fomentaran, de la forma que consideren conveniente, la ela-
boracion de codigos de conducta voluntarios y la adhesion
de los mediadores y las organizaciones que presten servicios
de mediacién a dichos codigos, asi como otros mecanismos
efectivos de control de calidad referentes a la prestacion de
servicios de mediacion. 2. Los Estados miembros fomentaran
la formacion inicial y continua de mediadores para garantizar
que la mediacion se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y
competente en relacidn con las partes”.

Por tanto, seguin se establece en la citada Directiva, las
autoridades publicas habran de promover y fomentar tanto
la formacién inicial, como la formacién continua de los me-
diadores, cerciorandose de que los mismos reunen suficien-
tes garantias de calidad y competencia.

Tal 'y como pone de manifiesto Garciandia (2013), “en el
plano internacional, no existe un modelo unificado de for-
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macion que se le deba requerir a un mediador. Debido a la
novedad de esta profesion y a la diversidad de practicas de-
pendientes de modelos culturales diversos, no existe un pro-
grama fijo y curricular. Ahora bien, si existe consenso sobre
la necesidad de completar un programa de entrenamiento
y aprendizaje, basados en conocimientos interdisciplinares
aportados por la Sociologia, el Derecho, la Psicologia, la teo-
ria de los sistemas vy las técnicas de negociacion” (Garciandia,
2013, p. 151).

La mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea
se han ocupado de regular la formacién inicial y continua de
los mediadores vy los criterios de cualificacion del profesional
de la mediacion varian mucho de unos paises a otros. Hay
algunos paises, como Reino Unido, que no han entrado a re-
gular requisito alguno para ejercer como mediador, habiendo
de obtener los mismos su instruccion en el sector privado,
cuya prestacion no se encuentra regulada. También hay otros
paises en los que solo se establecen condiciones para ejercer
la mediacion en servicios publicos pero no regulan el ejercicio
privado o libre de la mediacion (Finlandia, Luxemburgo, Mal-
ta, Holanda, Polonia, Eslovenia y Suiza).

Por lo que respecta a nuestro pafs, la vigente Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
establece en el art. 11 que “pueden ser mediadores las perso-
nas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos
civiles, siempre que no se lo impida la legislaciéon a la que
puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion”.

Ademas, “el mediador deberad estar en posesion de titu-
lo oficial universitario o de formacion profesional superior y
contar con formacion especifica para ejercer la mediacion,
que se adquirird mediante la realizacion de uno o varios cur-
sos especificos impartidos por instituciones debidamente
acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la acti-
vidad mediadora en cualquier parte del territorio nacional” y
“suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la res-
ponsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos
en que intervenga.”

El primer requisito al que hace alusion en el art. 11 hace
referencia a la necesidad de que los mediadores “sean perso-
nas naturales”, es decir se niega expresamente la posibilidad
de que sean personas juridicas las que puedan llevar a cabo
directamente la mediacion. Las personas juridicas que pre-
tendan dedicarse a la mediacion, sean sociedades profesio-
nales o cualquier otra prevista por el ordenamiento juridico,
deberdn designar para su ejercicio a una persona natural que
relina los requisitos previstos en la Ley, pero no podran pres-
tar directamente el servicio.

Las instituciones de mediacion habran de impulsar
la mediacion, facilitar el acceso a la misma y administrar
el procedimiento, designando al mediador o mediadores
-personas fisicas, en todo caso- que habran de hacerse
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cargo de la mediacion, pero la propia institucion no podra
prestar directamente el servicio y habrd de comprobar que
las personas fisicas por ella designadas cumplen con los
requisitos que la propia Ley establece para poder ejercer
como mediador.

El segundo de los requisitos que ha de cumplir el media-
dor es encontrarse en “pleno ejercicio de sus derechos civi-
les”, por lo que hay que remitirse a las normas especificas
referidas al respecto en el Codigo Civil, qguedando en conse-
cuencia excluidos tanto los menores de edad, aunque estén
emancipados, como los incapacitados por resolucion judicial,
con independencia del grado de incapacidad declarado.

La tercera de las condiciones hace alusién a la no exis-
tencia o concurrencia de impedimento por razon de la “le-
gislacion a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de
su profesion”. En este sentido, los Unicos profesionales que
legalmente estarian impedidos de poder ejercer profesional-
mente como mediadores serian los jueces vy los fiscales. El
estricto régimen de incompatibilidades que recoge el art. 389
LOPJ, para los jueces y magistrados, y el art. 57 EOMF, para
los fiscales, hace que sea practica y materialmente imposible
encajar la posibilidad de que dichos profesionales juridicos
puedan llevar a cabo funciones de mediacion, de hecho salvo
la docencia o investigacion juridica, asi como la produccion y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, derivadas de
aquella, no pueden realizar actividad alguna, retribuida o no,
que no sea la propia del ejercicio de sus respectivas profe-
siones.

Por su parte, en el art. 17 de la Ley de Arbitraje se reco-
ge una imposibilidad de caracter relativo al establecerse que
“el arbitro no podra haber intervenido como mediador en el
mismo conflicto entre éstas”, salvo que existiera acuerdo en
contrario de las propias partes, en cuyo caso podra salvarse
tal impedimento, como sucede en el caso del medarb.

Otro de los requisitos hace referencia a la necesidad de
que el mediador cuente con un seguro o garantia equivalen-
te a fin de cubrir la eventual responsabilidad en que pudie-
re incurrir en ejercicio de su labor profesional, aspecto que
comentaré con mayor detenimiento cuando me refiera pre-
cisamente a la responsabilidad de los mediadores y de las
instituciones de mediacion.

En nuestro pais, el tema de la formacion del mediador,
de trascendental importancia para el buen fin de la media-
cion, ha pasado un tanto inadvertido para el legislador es-
pafiol que lo contempld por primera vez en el texto del Real
Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles y en la posterior Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles que
deroga el anterior Decreto-ley, pero no lo habia hecho asi en
los anteriores Anteproyecto y Proyecto de Ley de mediacion,
aunqgue si estaba exhaustivamente regulado en todas las le-



yes autondmicas sobre mediacion familiar, ademds de forma
mucho mas concreta y detallada que en la propia Ley estatal,
lo que sin duda va a dar lugar a problemas de interpretacion
y aplicacion de las distintas normas. Tal y como ponen de ma-
nifiesto Duplad y Enzler, “podemos afirmar que la regulacion
autondmica existente a dia de hoy, al menos en lo relativo a
la mediacion familiar, es mucho mas concreta y detallada en
cuanto a los requisitos de formacién del mediador y también
que existe una evidente falta de coordinacion entre ésta y
la actual Ley estatal 5/2012. Todo lo cual puede conllevar en
los préximos meses ciertos problemas de orden practico que
deberan ser abordados con el fin de alcanzar un minimo de
formacion comun de nuestros mediadores, sea cual fuere su
ambito de actuacioén, y reforzar de este modo los objetivos
de calidad y garantias que dicha institucion se merece”. (Du-
play Enzler, 2013).

Tras la reciente aprobacién del Real Decreto 980/2013, de
13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados as-
pectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles, tampoco se ha solucionado definiti-
vamente la cuestion, toda vez que se establecen una serie de
requisitos minimos de formacion para ejercer de mediador
que son inferiores a los exigidos en la mayoria de normas au-
tondmicas, sin que se sefale nada al respecto de cdmo se van
a cohonestar los requisitos exigidos en la normativa estatal y
la autonémica. Tal y como destaca Etxeberria (2012), “va sea
legal o reglamentariamente, el proceso formativo para la es-
pecializacion varia de una Comunidad Autéonoma a otra, pero
ronda en torno a las 200 y 300 horas (la mas extensa es la
prevista en el Decreto 66/2008, de 30 de mayo, valenciano
que preveé un minimo de 300 horas tedricas y 60 practicas)”
(pp. 236-237).

En el art. 11.2 de la Ley 5/2012, simplemente, se estable-
ce que para poder ejercer de mediador se habra de estar en
posesion de titulo oficial universitario o de formacién profe-
sional superior y ademas acreditar formacién especifica en
mediacion. A diferencia de algunos paises y de la mayoria de
leyes autondmicas sobre mediacion familiar, no se limita el
ejercicio de la mediacion a determinados profesionales, sino
que simplemente se exige estar en posesion de una titulacion
oficial universitaria o de formacién profesional superior, y ello
a pesar de las presiones recibidas desde diversos colectivos
profesionales que pretendian atribuirse en exclusiva dicho
ejercicio.

Ademas de esta formacion de origen, se exige igualmen-
te en el art. 11 de la Ley que el mediador cuente con “for-
macion especifica para ejercer la mediacion, que se adquirird
mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos
impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que
tendran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en
cualquier parte del territorio nacional”.
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Esta cuestion es quizds la que mas debate y polémica
suscitd en su momento, ya que no se especificaba en qué
habia de consistir dicha formacion, como tenian que ser los
cursos o cudles habrian de ser las instituciones debidamente
acreditadas para impartir los mismos.

En este sentido, el Real Decreto 980/2013, de 13 de di-
clembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de
la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y
mercantiles, viene a regular estas cuestiones, si bien estable-
ce una serie de minimos, no entrando a detallar con exhaus-
tividad ninguno de los temas controvertidos. En el texto se
sigue manteniendo la idea de una concepcién abierta de la
formacion, de conformidad con “los principios de libre pres-
tacion de servicios y libre competencia que rigen la actuacion
de los mediadores”.

En consecuencia, no se establecen requisitos estrictos o
cerrados respecto a la configuracion de la formacion, por lo
que simplemente se sefialan una serie de requisitos minimos,
y se insiste en que dicha formacion habra de estar relaciona-
da “con la titulacion del mediador, su experiencia profesional
y el ambito en que preste sus servicios”, si bien no se estable-
ce posteriormente como se articula tal relacion.

La principal novedad introducida por el Real Decreto
hace referencia a la formaciéon minima exigible al mediador,
que viene a duplicar el nimero de horas exigido en proyectos
anteriores. Se establece en el art. 5 que “la duracion minima
de la formacion especifica del mediador serd de 100 horas de
docencia efectiva”.

Sin duda, resulta adecuado el incremento del numero de
horas de formacion minima exigible, es mas acorde con la
predicada calidad a la que se hace mencién tanto en la Ley
como en el propio Real Decreto, aunque la calidad no ha de
medirse Unica y exclusivamente en el nimero de horas, sino
basicamente en los contenidos y exigencia de los programas
formativos.

En cuanto al contenido de la formacion del mediador, se
sefala en el art. 4 que “la formacidn especifica de la mediacion
deberd proporcionar a los mediadores conocimientos y habili-
dades suficientes para el ejercicio profesional de la mediacion,
comprendiendo como minimo, en relacion con el dmbito de
especializacion en el que presten sus servicios, el marco juridi-
co, los aspectos psicoldgicos, de ética de la mediacion, de pro-
cesos y de técnicas de comunicacion, negociacion y de resolu-
cion de conflictos”. En este punto, entiendo que el enunciado
es demasiado genérico o abierto, no se especifica el peso o la
importancia que han de tener cada una de las materias relacio-
nadas, ademas de no hacerse referencia, por ejemplo, a los dis-
tintos ambitos en los que ha de desarrollarse la mediacion en
virtud de lo dispuesto en la propia Ley. Habria sido conveniente
desarrollar mas especificamente el contenido programatico de
dichos ambitos formativos, a fin de, en la medida de lo posible,
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dotar de un minimo de exigencia o uniformidad a los distintos
programas de formacion.

Respecto de la formacion practica, se incrementa tam-
bién el porcentaje minimo exigido en anteriores proyectos
que pasa de un 30% a un 35%. Como novedad, asimismo, se
establece en el art 4.2 que “las practicas incluirdn ejercicios y
simulacion de casos vy, de manera preferente, la participacion
asistida en mediaciones reales”. Obviamente, esta formacion
practica es la ideal, entiendo que la practica es esencial en la
formacion del mediador y la misma ha de incluir necesaria-
mente ejercicios, dinamicas y simulacion de casos, pero no sé
si el legislador es consciente de la inviabilidad de exigir hoy
por hoy, como parte de la formacion practica, y ademas con
caracter preferente, la participacion asistida en mediaciones
reales, dado que el nimero de mediaciones en la actualidad
es manifiestamente insuficiente para cubrir la demanda de
formacion que se esta llevando a cabo y sélo algunas institu-
ciones de formaciéon cumplen con dicho requisito.

Otra importante novedad es que desaparece cualquier
referencia a la formacion realizada a distancia, es decir de
caracter no presencial o semipresencial, contemplada expre-
samente en anteriores proyectos. Se sefiala en el art. 5 que
“la duracion minima de la formacién especifica del mediador
serd de 100 horas de docencia efectiva” y en el art. 3, simple-
mente se estipula que “el mediador debera contar con for-
macion especifica para ejercer la actividad de mediacion”. Sin
embargo, no se especifica en el Real Decreto qué ha de en-
tenderse por docencia efectiva, o cudl es el valor de los cur-
sos online o semipresenciales, asi como si van a tener validez
los ya realizados y como se computa o valida la formacion
practica ofrecida por dichos cursos. Estas son sélo algunas
de las cuestiones que pueden plantearse y que entiendo van
a suscitar bastantes problemas en la practica, ya que son mu-
chos hasta la fecha los cursos realizados que introducen una
parte semipresencial en la formacion y otros los que se han
realizado integramente online.

En cuanto a la formacién continua que se va a exigir a los
mediadores, finalmente el legislador se ha limitado a exigir
20 horas cada cinco afios, en una o varias actividades, pero
sin especificar los contenidos de la misma, aunque se sefala
que habran de ser de caracter eminentemente practico. Se
establece también que los cursos de especializacion en algun
ambito de la mediacion seran computables a efectos de for-
macion continua.

Por lo que respecta a los centros de formacion que po-
dran llevar a cabo la formacion especifica en mediacion, se
establece en el art. 7 que habran de contar “con la debida
autorizacion por la Administracion publica con competencia
en la materia”, pero sin especificar qué Administracion sera
la designada al efecto. Entiendo que la Administraciéon con
competencia habra de ser el Ministerio de Justicia.

Revista de Mediacion 2014, vol. 7. No. 1. ISSN: 2340-9754

revistademediacion.com

Como novedad, y con el fin de velar por la calidad de la
formacion ofrecida desde dichos centros, se sefiala que “los
centros que impartan formacion especifica para el ejercicio
de la mediacion habrdn de contar con un profesorado que
tenga la necesaria especializacion en esta materia” y “reu-
na, al menos, los requisitos de titulaciéon oficial universitaria
o de formaciéon profesional de grado superior. Asimismo,
quienes impartan la formacion de caracter practico habran
de reunir las condiciones previstas en este Real Decreto
para la inscripcion en el Registro de Mediadores e Institu-
ciones de Mediacién”. A este respecto, sefiala Barona (2013)
que “se trata de obtener titulos que profesionalicen en me-
diacién, lo que obliga a que se trate de centros con presti-
gio, que hayan demostrado a lo largo de su trayectoria que
son perfectamente permeables a la formacion de mediado-
res. Obviamente tanto las Universidades como los Colegios
profesionales entrarian dentro de esta categoria, y mucho
mas aun si existiera una simbiosis entre los colectivos vy las
Universidades, para obtener un reconocimiento que se ha-
llare avalado por quien o quienes ejercen con continuidad
la funcion de formacion y de capacitacion profesional. Ello
no es Obice a la posible existencia de centros privados de
prestigio que puedan igualmente ofrecer estas posibilida-
des formativas y que su titulo pueda ser reconocido como
tal por quienes deberan avalar en el futuro éstos, ora de
forma directa ora indirecta a través en este ultimo caso de
la inclusion en los Registros de Mediadores” (pp. 242-243).
Parece l6gico exigir a los profesionales que vayan a instruir
a los mediadores, como minimo, los mismos requisitos que
a las personas a las que van a formar.

Se establece la obligacion de los centros de remitir al
Ministerio de Justicia, a través de su sede electronica, “sus
programas de formacién en mediacién, indicando sus conte-
nidos, metodologia y evaluacién de la formacion que vayan a
realizar, asi como el perfil de los profesionales a los que vaya
dirigida, acompafiando el modelo de certificado de la forma-
cion que entreguen a sus alumnos”, de lo que cabe deducir,
pese a que no se sefiale expresamente, gue la Administracion
publica con competencia en la materia para autorizar los cen-
tros de formacion serd el Ministerio de Justicia, como sefialé
anteriormente.

Para que la mediaciéon pueda tener futuro es imprescin-
dible abogar por la calidad de la misma vy ello pasa ineludi-
blemente por la profesionalidad en su desempefio. Si no se
exige una formacion seria y rigurosa y un efectivo control de
la calidad y profesionalidad de los mediadores y de las ins-
tituciones que hayan de formar a los mismos, la mediacién
estd claramente abocada al fracaso.

Considero que seria conveniente la creacion de un Comi-
té de expertos que preste apoyo al Ministerio de Justicia para
la concrecion de los mecanismos de control de calidad sobre



los programas académicos de los centros de formacion, asf
como sobre la efectiva capacitacion profesional de los me-
diadores e instituciones de mediacion.

La profesionalidad de la mediacién y, por ende, la calidad
de la misma, es el elemento esencial sobre el que ha de girar
la integracion de la mediacion en nuestro sistema de Justicia.
Sila implementacion de la mediaciéon no se lleva a cabo ade-
cuadamente y bajo unos estrictos parametros de calidad que
garanticen el buen fin de la misma, no tendran ningun sentido
los esfuerzos realizados hasta la fecha.

3. Las instituciones de mediacién

Las instituciones de mediacion van a desempefar un papel
fundamental en la implementacion y desarrollo de la media-
cion civil y mercantil.

Tal y como se establece en el art. 5 de la Ley 5/2012,
“tienen la consideracion de instituciones de mediacion las
entidades publicas o privadas, espafiolas o extranjeras, vy
las corporaciones de derecho publico que tengan entre sus
fines el impulso de la mediacion, facilitando el acceso y ad-
ministracion de la misma, incluida la designacién de media-
dores, debiendo garantizar la transparencia en la referida
designacion”.

Por tanto, la Ley les atribuye la trascendental labor vy la
responsabilidad de impulsar la mediacién, habiendo para ello
de facilitar el acceso a la misma, dotandose en consecuencia
de las infraestructuras necesarias a fin de proporcionar los
medios materiales y humanos que sean necesarios a tal fin.

Otra de las importantes tareas que atribuye el legislador
a las instituciones de mediacion es la de llevar a cabo, cuando
sean requeridas para ello, la designacion de los mediadores
que habran de llevar a cabo el procedimiento de mediacion.

A tal efecto, habran de disponer de un listado o de un
registro de mediadores y seleccionar para cada asunto al
que consideren mas capacitado y adecuado para llevar a
cabo la mediacion solicitada, tanto en funcién de Ia forma-
cion de origen del mediador, como de su especialidad en un
ambito determinado de la mediacidn, experiencia o cual-
quier otro criterio que consideren indicado para proceder a
tal designacion.

Este no es un tema baladi para la propia institucién, ha-
biendo de tener muy en cuenta el establecimiento de buenos
criterios de seleccion, toda vez que la propia institucion va a
responder también de la actuacion profesional de los media-
dores por ella designados.
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Los criterios de seleccion y los requisitos que vaya a exi-
gir la institucion de mediaciéon a sus mediadores los habra
de establecer la propia institucion, ldgicamente nunca esta-
ran por debajo de los que la Ley exige, pero nada les impide
ser mas exigentes a la hora de requerir una determinada
formacion o experiencia profesional y esto, en definitiva, es
lo que va a diferenciar la calidad de las instituciones de me-
diacion. Tal y como sefiala Quintana (27 de abril de 2013),
“para las instituciones es de capital importancia fomentar
aquellas notas que las puedan diferenciar y consecuente-
mente hacer competitivas. Por ello, deben garantizar que
sus mediadores estan de verdad capacitados para mediar
en las areas 0 campos que publiciten, lo que no solo se cir-
cunscribe a tener conocimientos de mediacion civil o mer-
cantil, por ejemplo, sino que acrediten haber sido instruidos
en técnicas, herramientas, modelos y normas deontold-
gicas, asi como haber realizado un porcentaje minimo de
practicas o entrenamientos”.

Se hace alusion en la Ley igualmente a que la institu-
cion de mediacion habrd de garantizar la transparencia en
la designacion de los mediadores. Para ello, la institucion de
mediacion habra de tener a disposicion de los usuarios y del
publico en general su propio listado de mediadores, en el que
habra de constar la formacion de origen de los mismos, su
formacion especifica en mediacion, especialidad, experien-
cia, asi como cualqguier otro dato relevante.

También es importante, a los citados efectos, que se co-
nozca cual es el sistema de designacion de los mediadores
de la propia institucion (la forma en que se hace, los criterios
que se siguen, el érgano responsable de la designacién o las
condiciones de aceptacion del encargo por parte del media-
dor, etc.).

Todo ello, por supuesto, no obsta al absoluto respeto
al principio de la autonomia de la voluntad de las partes
que podran acudir a la institucion de mediacion y designar
libremente al mediador que decidan por entender que es
el mas adecuado para llevar a cabo “su” procedimiento de
mediacion.

Las instituciones de mediaciéon han de velar por la buena
actuacion de sus mediadores vy, en este sentido, habran de
disponer de sus propias normas de funcionamiento y de un
reglamento que vele por el establecimiento y observancia de
los valores de la mediacion en su organizacion interna y es-
tablezca un régimen sancionador en caso de incumplimiento
de los mismos2.

2 Tal'y como se establece en el Real Decreto 980/2013, las instituciones de mediacion habran de facilitar al Registro de Mediadores e Instituciones
de Mediacion los sistemas de garantia de calidad internos y externos, tales como mecanismos de reclamaciones, de evaluacion del servicio, de
evaluacion de los mediadores y procedimientos sancionadores o disciplinarios. Se establece igualmente que las instituciones habran de ejercer
también una labor de control y deberan comunicar las sanciones disciplinarias que hubieran podido imponer a los mediadores que actuen en

su ambito.
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Tal y como se establecia en la Disposicion final octava de
la Ley 5/2012, “el Gobierno, a iniciativa del Ministro de Justi-
cia, podra prever reglamentariamente los instrumentos que
se consideren necesarios para la verificacion del cumplimien-
to de los requisitos exigidos en esta Ley a los mediadores
y a las instituciones de mediacion, asi como de publicidad.
Estos instrumentos podran incluir la creacion de un Registro
de Mediadores y de Instituciones de Mediacién, dependiente
del Ministerio de Justicia y coordinado con los Registros de
Mediacion de las Comunidades Autdnomas, vy en el que en
atencion al cumplimiento de los requisitos previstos en esta
Ley se podra dar de baja a un mediador”.

En cumplimiento de dicha prevision, se aprobd el comen-
tado Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que
se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, que
con la finalidad de facilitar la publicidad y transparencia, pre-
vé la creacion de un Registro de Mediadores e Instituciones
de Mediaciéon que tendrd cardacter publico e informativo y se
constituird como una base de datos informatizada accesible
a través de la pagina web del Ministerio de Justicia.

La inscripcion en el Registro sélo sera obligatoria para
los mediadores concursales, pero tendra caracter volunta-
rio, tanto para los mediadores, como para las instituciones
de mediacion y permitird acreditar la condicion de mediador
a los efectos previstos en la Ley de Mediacién, previa com-
probacion del cumplimiento de los requisitos exigidos en la
misma por parte de los responsables de la gestion de dicho
Registro.

El Registro finalmente tendrd tres secciones, una para
los mediadores, otra para los mediadores concursales y otra
para las instituciones de mediacion.

4. El papel del mediador en el procedimiento
de mediacion

La figura del mediador es la pieza esencial del sistema y su
actuacion durante el procedimiento de mediacién va a resul-
tar clave para el buen fin de la misma. Partiendo del caracter
autocompositivo de la mediacion, el papel del mediador va a
consistir fundamentalmente en ayudar a las partes implica-
das en un conflicto a que intenten gestionar de forma ade-
cuada el mismo a fin de que puedan ir eliminando o supe-
rando sus diferencias para llegar a una solucion mutuamente
aceptable vy satisfactoria para ambas.

El mediador habra de comprobar que efectivamente las
partes han comparecido voluntariamente al procedimiento
de mediacion y velar porque dicha voluntariedad se manten-
ga a lo largo del mismo.

Una vez iniciado el procedimiento de mediacion, el me-
diador ha de intentar conducir a las partes en su proceso de
negociacion a superar sus diferencias y llevarlas a la solucion
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que ponga fin a las mismas, en consecuencia, ha de conocer
y manejar convenientemente las herramientas de la negocia-
cion, asf como su procedimiento, a fin de guiar a las partes en
ese intento de acercamiento, aportandoles nuevas variables
y dindmicas en su proceso de interaccion que les permitan
modificar sus posiciones iniciales y sus formas de compor-
tamiento.

Con este objetivo, el mediador habra de facilitar la mejora
de la comunicacion entre las partes, aportarles conocimien-
to e informacion y habilitar que las mismas sean capaces de
hacerlo entre ellas para que puedan gestionar de forma ade-
cuada sus intereses en orden a la consecucion de un acuer-
do que satisfaga en la medida de lo posible las pretensiones
de todas las partes. Como sefala Garciandia (2013), “puesto
que la comunicacion es la via para la gestion y resolucion de
conflictos, cuando los canales de comunicacion se han dete-
riorado, el mediador ayuda a las partes a restablecerlos para
que lleguen a regular sus conflictos por si mismos. El media-
dor guia, favorece la comunicacion con la creacion de lo que
algunos autores denominan el tercer espacio, con el objetivo
de crear modos de comunicacion respetuosos y constructi-
vos. Es por ello que sus técnicas y estrategias van orienta-
das a identificar los intereses y necesidades de las partes y
a generar un didlogo que facilite el camino hacia soluciones
integradoras” (p. 167).

Respecto de la obligacion del mediador, recogida en el
art. 13 dela Ley 5/2012, de velar porque “las partes dispongan
de la informacién y asesoramiento suficientes”, entiendo que
ello no implica que el mediador haya de prestar asesoramien-
to juridico a las partes, esa labor ha de corresponder en todo
caso a los abogados de las mismas y si no los tuvieren y el
mediador entiende que es necesario cualquier tipo de ase-
soramiento legal habra de recomendarles que los busquen,
pero no debe dar por si mismo dicho asesoramiento ya que
puede favorecer o perjudicar a alguna de las partes y con ello
al propio procedimiento de mediacion al quebrar su deber de
imparcialidad. El asesoramiento y la informacion a los que se
refiere la Ley implican que el mediador debe cerciorarse de
que las partes saben perfectamente a qué se comprometen
y que saben como funciona el procedimiento de mediacion,
habiendo de velar porque las partes a lo largo del mismo no
tengan ni la mas minima duda de lo que estd sucediendo en
cada momento. En este sentido, tal y como pone de manifies-
to Otero (2011), “la informacién que deben recibir las partes
sobre el proceso es muy amplia. Abarca plazos, costes mate-
riales y psicologicos, explicacion de sus derechos y deberes,
obligatoriedad de cumplir el acuerdo al que se llegue, posi-
bilidad de abandono en cualquier momento del proceso, etc.
Es importante no sélo que el mediador proporcione esta in-
formacion a las partes, sino que se asegure de que las partes
la comprenden y la aceptan” (p. 96).



El mediador tiene como funcion principal conseguir ge-
nerar, a lo largo del procedimiento de mediacion, las condi-
ciones adecuadas que faciliten la comunicacion entre las par-
tes, a fin de que sean capaces de ir transformando su vision
inicial y subjetiva del conflicto para, precisamente a través
de un proceso de comunicacion distinto, ir avanzando en la
busqueda de una solucion consensuada, v a tal fin habra de
dirigir sus esfuerzos y estrategias.

Es fundamental que el mediador con su conducta duran-
te el procedimiento se gane la confianza y aceptacion de las
partes. La aceptabilidad implica que las partes han de apro-
bar su presencia y que estan dispuestas a escucharle y a co-
laborar con él, permitiéndole que se incorpore a su disputa y
que les ayude a gestionar la misma a fin de intentar buscar
una solucion. Por tanto, habra de ser el mediador quien con
su correcto desempefio profesional se gane dicha aceptacion
de las partes.

Es importante, igualmente, que el mediador prepare ade-
cuadamente las sesiones y que lo haga, si es posible, con la
debida antelacién pues ello le va garantizar en gran medida
el correcto desarrollo de las mismas v, en definitiva, del pro-
cedimiento de mediacion. En este sentido, sefiala Vidal (2011)
que “una vez iniciada la mediacion, para las sesiones siguien-
tes el mediador deberd preparar el terreno para conducir el
proceso y deberd analizar las preguntas abiertas y cerradas
que podra utilizar, asi como las herramientas y estrategias
que faciliten la comunicacion entre las partes. La preparacion
de una sesion también requiere prestar atencién a la sesion
anterior y a las anotaciones, advertencias y sugerencias que
se hayan producido. En efecto, es conveniente que al acabar
cada sesion el mediador ponga en orden las notas que ha ido
tomando, como también que resefie las impresiones, emo-
ciones y comunicaciones verbales y no verbales que haya
observado de cada parte. Este ordenamiento es basico para
la continuacion de las sesiones, vy es fundamental que antes
de cada sesion el mediador haga un repaso de la anterior,
recuerde el resultado y determine los objetivos de la nueva
sesion. Las partes agradeceran esta dedicacion del mediador
asucaso” (p. 149).

El mediador ha de ayudar a las partes a reorientar prag-
maticamente la enunciaciéon de su problema, cambiando la
vision del conflicto que traen las partes para llevarlas a una
reconceptualizacion de éste que les permita avanzar en la
busqueda de una solucidon negociada que ponga fin al mis-
mo. El mediador va a funcionar, en consecuencia, Como un
gestor o facilitador del procedimiento, cuya mision es conse-
guir que cada parte pueda dar a si misma y a la otra lo que
cada una de ellas necesita, situandose en el procedimiento
de tal forma que pueda generar las condiciones apropiadas
para que las partes sean capaces de generar propuestas y al-
ternativas propias que les lleven a la soluciéon de su conflicto.
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Ahora bien, el papel del mediador no se ha de reducir uni-
cay exclusivamente a actuar como facilitador del proceso de
comunicacion e interaccidon entre las partes, sino que ha de
adoptar un papel mas activo, velando porque las partes dis-
pongan en todo momento de la informacion y asesoramiento
que sea necesario y orientando en todo momento su labor
a lograr el acercamiento entre las partes con el fin de que
las mismas puedan lograr una solucion a la disputa que les
ocupa. Tal y como sefiala Garciandia (2013), “se trata de una
especie de liderazgo positivo que implica promover la partici-
pacion de las partes en cuanto a la reflexion, la identificacion
de intereses y necesidades, asi como favorecer la toma de
decisiones y alcanzar acuerdos” (p. 161).

De hecho, éste es el perfil de mediador que se ha recogi-
do en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos
civiles y mercantiles. Asi, en el art. 13, se establece que “el
mediador desarrollard una conducta activa tendente a lograr
el acercamiento entre las partes, con respeto a los principios
recogidos en esta Ley”.

Existen dos perfiles de mediadores, el mediador facilitati-
vo o facilitador y el mediador evaluativo o directivo.

El mediador facilitador adopta una postura poco inter-
vencionista durante el proceso, su labor se limita, como su
nombre indica, a facilitar el proceso de comunicacion entre
las partes protagonistas del conflicto para que las mismas
consigan avanzar en la busqueda de una solucién consen-
suada, pero en ningun caso se involucra en el fondo del
asunto, el cual entiende corresponde en todo caso a las
propias partes.

Es el modelo de mediador acogido en la mayoria de le-
gislaciones autonomicas sobre mediacion familiar, lo cual,
por otra parte, es perfectamente l6gico, dado el dmbito de
actuacion. En mediacion familiar, normalmente, el mediador
adopta este perfil facilitador, limitando su actuacién a acer-
car las posturas encontradas de las partes, pero dejando que
las mismas gestionen efectivamente sus diferencias, porque
nadie mejor que las propias partes conocen cuales son las
circunstancias y el contexto de su conflicto en particular, por
lo que el mediador no ha de involucrarse activamente en el
fondo del mismo y no ha de ofrecer soluciones, dejando que
sean éstas las que lleguen, en su caso, a los acuerdos que
tengan por conveniente.

Ahora bien, cuando hablamos de mediacion propiamen-
te civil y mercantil, de asuntos en los que, normalmente, no
hay implicaciones de caracter familiar, donde las emociones
y sentimientos de las partes se gestionan de forma diferente
al tratarse de cuestiones de caracter economico, mercantil o
empresarial, y donde las partes quizas acuden al mediador
precisamente por los conocimientos técnicos que el mismo
pueda tener sobre el fondo de la cuestion litigiosa, en estos
casos, el papel del mediador puede ser mas activo.
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El mediador evaluativo o directivo se involucra mas en el
procedimiento, orientando su labor profesional, en todo caso,
hacia la busqueda del acuerdo. La cuestion de si puede el
mediador en este caso proponer soluciones a las partes es
una cuestion ciertamente controvertida. Entiendo que si las
partes, en este tipo de conflictos de naturaleza civil, mercantil
o0 empresarial, son incapaces por si mismas de generar opcio-
nes encaminadas a la solucion del problema y demandan del
mediador una postura mas activa en este sentido, pidiéndole
que les facilite algun tipo de alternativa, el mediador podria
involucrarse y ofrecer soluciones a las partes.

Ahora bien, puede ofrecer varias soluciones, no una Unica
solucion. En estos casos, donde las partes no son capaces de
vislumbrar ningun tipo de salida a su conflicto, el mediador
podria ofrecer varias posibilidades de acuerdo para que, en
todo caso, sean las propias partes las que decidan sobre cudl
de ellas trabajar en orden a la busqueda de su acuerdo. Si el
mediador sélo ofrece una solucién a las partes -que posible-
mente serd la que él mismo considera mas adecuada-, puede
suceder que dicha solucion no resulte satisfactoria o ade-
cuada para una de las partes, por lo que ésta quizas pueda
entender que el mediador pretende perjudicarla o favorecer
a la otra, con lo que la imparcialidad de éste podria quedar
seriamente comprometida.

En cualquier caso, es preferible siempre que el mediador
intente llevar el procedimiento de mediacion haciendo que
sean las partes las que, en todo momento, gestionen su con-
flicto y, en consecuencia, sean capaces de conseguir generar
opciones sobre las que trabajar una solucién, pero entiendo
que no pasa nada porqgue en un momento determinado, y
con el fin de avanzar en el procedimiento de mediacion y en
la busqueda del acuerdo, el mediador, basdndose en sus co-
nocimientos y experiencia previa, pueda ayudar a las partes
ofreciéndoles una serie de posibilidades para que las mismas
puedan evaluarlas, teniendo en cuenta gque la solucién, en
todo caso, va a depender de las mismas y no del propio me-
diador.

5. La responsabilidad del mediador y de las
instituciones de mediacion

La Ley regula en el art. 14 la responsabilidad de los mediado-
res y se establece que “la aceptacion de la mediacién obliga
a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo,
sino lohicieren, en responsabilidad por los dafos y perjuicios
que causaren”.

A diferencia de lo establecido en el anterior art. 14 del
Real Decreto Ley 5/2012, cuya redaccion recogia la respon-
sabilidad de los mediadores por los “dafios y perjuicios que
causaren por mala fe, temeridad y dolo”, ahora desaparece
cualguier causalidad especifica, refiriendo sin mas la posible
responsabilidad por los “dafios y perjuicios que causaren”,
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favoreciendo un modelo de responsabilidad culposa por par-
te del mediador que vendrd referido al régimen general de
responsabilidad del art. 1902 del Cédigo Civil. Para Esplugues
(2012), “asumiendo que la relacion entre las partes y el me-
diador es de caracter contractual, del articulo 14 se derivaria
una referencia a una responsabilidad Unicamente civil y de
base exclusivamente contractual, por obligacional, que se
circunscribiria temporalmente al tiempo en que el mediador
esté ejerciendo sus funciones de mediacion” (p. 97).

Para MARQUES CEBOLA, “el mediador, en la practica de
la mediacion, podra ser responsabilizado: 1) contractualmen-
te, por violacion del contrato de mediacion; 2) civilmente, por
malas practicas, debiendo las partes ejercitar acciones direc-
tamente contra el profesional si sufrieran danos resultantes
de la conducta del mediador; 3) disciplinariamente, en rela-
cién a violaciones de los Codigos Deontoldgicos aplicables, y
4) penalmente, siempre que cometa un delito o falta punible”
( Marques, 2013, p. 251).

Por lo que respecta a la responsabilidad contractual, la
misma podria venir producida por el incumplimiento de algu-
na de las obligaciones a las que el mediador pudiere haberse
comprometido con las partes en el contrato de mediacion
suscrito con las mismas, por lo que éste habra de observar
una serie de precauciones a fin de no comprometerse en el
cumplimiento de determinados resultados o plazos por ejem-
plo, porque si es asi y posteriormente incumple sus compro-
misos podria quedar sujeto a responsabilidad. Segun sefala
Barona (2013), “solo desde que se acepta por el mediador el
encargo, nace su obligacion de cumplir el mismo, realizar su
actividad mediadora, y solo desde este momento es posible
no cumplir con la obligacion o hacerlo no adecuadamente,
generando una posible produccion de dafios y perjuicios de-
rivados por su actuacion o su no actuacion (dado que el en-
cargo puede incumplirse desde una posicion activa o una de
omision). Y esa relacion es claramente contractual” (p. 306).

En cuanto a la responsabilidad profesional, el mediador
habra de cumplir fielmente con todos los deberes que la Ley
establece respecto del mismo, derivados precisamente de su
ejercicio profesional. Asi, tal y como se ha comentado ante-
riormente, el mediador habra de tener formacion especifica
en mediacion, conocer todas las técnicas y herramientas vy
ponerlas en practica en cada momento oportuno del procedi-
miento, habra de respetar escrupulosamente los deberes de
imparcialidad, neutralidad y confidencialidad, debe informar
con claridad a las partes de las caracteristicas y principios de
la mediacion, asi como de cuanto acontezca en su desarrollo
y de la posible necesidad de asesoramiento juridico, ha de ve-
lar por la igualdad y equilibrio de las partes, etc.. Igualmente
habra de observar todas aquellas normas de conducta a las
que pueda estar sujeto por prestar sus servicios para una ins-



titucion de mediacion determinada, la cual obviamente po-
dra disponer de su propios Codigos de conducta, de buenas
practicas o deontoldgicos.

Hay que tener en cuenta, tal y como ponen de manifiesto
Valero y Cobas, que la relacion entre el mediador vy las partes
es “una obligacion de medios y no de resultados, porque el
mediador precisamente conduce a las partes a que encuen-
tren su propio camino, en lo que respecta al conflicto, su mi-
sion es precisamente guiar a los destinatarios de la mediacion
en relacién a esto, por tanto los resultados que se obtengan
dependen de muchas cuestiones, no concernientes al me-
diador, ni tampoco es responsable de la no consecucion del
acuerdo. El mediador cumple su funcion con independencia
de gue se consiga o no el acuerdo, si actua con la diligencia
debida en correspondencia con el cargo” (Valero y Cobas, 19
de septiembre de 2012, p. 5).

La actuacion del mediador no es, pues, de resultado, pero
si debe ser activamente responsable, por el papel que le ha
atribuido el legislador, en cuanto ha de ser quien dirija el pro-
cedimiento de mediacién, con todos los deberes y obligacio-
nes que le son inherentes. El mediador habra de responder,
en consecuencia, de todas las actuaciones por €l realizadas
que puedan ocasionar algun perjuicio a las partes.

Sin embargo, el tema de su diligencia profesional va a ser
una cuestion francamente complicada de verificar en caso de
una posible reclamacion por alguna de las partes que pueda
sentirse perjudicada, habiendo ésta de demostrar que la con-
ducta del mediador incurrié en el incumplimiento de alguna
obligacion legal o en una acreditada mala praxis profesional
y que, ademas, dicha infraccion o conducta provocd dafios y
perjuicios que, en todo caso, habran de ser debidamente pro-
bados. En el mismo sentido, sefiala Marques que “elementos
esenciales de la responsabilidad profesional de los mediado-
res son la existencia de dafios v la prueba del nexo de causali-
dad entre el dafio y la violacion cometida por el mediador. No
es suficiente la existencia de dafos especulativos en relacion
a posibles resultados, siendo absolutamente necesario que la
parte perjudicada pruebe y cuantifique que la mala practica
del mediador origind determinados perjuicios concretos vy
especificos”. (Marques, 2013, p. 248).

Como garantia de la comentada responsabilidad de los
mediadores, la Ley en el art. 11.3 dispone que “el mediador
deberd suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra
la responsabilidad civil derivada de su actuacion en los con-
flictos en que intervenga”, constituyéndose como una obli-
gacion ineludible y requisito condicional para poder ejercer
profesionalmente.

lgualmente, en el Real Decreto 980/2013 se regula la
obligacion de aseguramiento de la responsabilidad civil pro-
fesional del mediador. Se establece en el art. 26 que “todo
mediador debera contar con un contrato de seguro de res-
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ponsabilidad civil o una garantia equivalente por cuya virtud
el asegurador o entidad de crédito se obligue, dentro de los
limites pactados, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del
mediador asegurado de la obligacion de indemnizar por los
dafios y perjuicios causados en el ejercicio de su funcién”.

Respecto de los posibles dafios que pueden, en su caso,
ocasionar los mediadores se hace mencién en el art. 27 del
Real Decreto a la infraccion de los principios de imparcialidad
y confidencialidad, error profesional o la pérdida o extravio
de expedientes y documentos de las partes.

El seguro podra ser contratado a titulo individual por el
mediador o dentro de una pdliza colectiva que incluya la co-
bertura correspondiente a la actividad de mediacion, como
viene sucediendo ya en la practica.

Se dispone igualmente en el art. 28 que “la suma asegu-
rada o garantizada por los hechos generadores de la respon-
sabilidad del mediador, por siniestro y anualidad, serd pro-
porcional a la entidad de los asuntos en los que intervenga”.

También, se introduce la obligacién del mediador de in-
formar a las partes, con caracter previo al inicio del procedi-
miento, de la cobertura de su responsabilidad civil, habiendo
de dejar constancia de la misma en el acta inicial, aspecto
que resulta ciertamente excesivo ya que tal prevision no se
contempla para otras actividades profesionales.

Por lo que respecta a la responsabilidad disciplinaria, la
misma derivard del incumplimiento de los deberes y obliga-
ciones del mediador, independientemente de la existencia de
un posible dafio derivado de dicho incumplimiento.

Nada se establece al respecto ni en la Ley 5/2012, nien el
Real Decreto 980/2013, no existe un régimen disciplinario ge-
neral aplicable a posibles infracciones de los mediadores, por
lo que habran de ser las propias instituciones de mediacion
las que creen sus propias normas al respecto.

En cuanto la posible responsabilidad penal en que pue-
da incurrir el mediador, la misma, evidentemente, solo podra
venir derivada de la comision de algun ilicito penal por parte
del mismo, por ejemplo posibles amenazas o agresiones a
las partes, si bien se hace complicado plantear siquiera tales
supuestos.

También, tal y como se establece en el art. 14 de la Ley,
cabe exigir responsabilidad a la institucion de mediacion a la
que, en su caso, pertenezca el mediador, con independencia
de las posibles acciones de reembolso que ésta pueda ejer-
citar contra el mismo. Asi, el perjudicado podra bien dirigirse
directamente contra el mediador o contra la institucion para
la que preste sus servicios.

Ademas, la Ley también delimita una responsabilidad
exclusiva de las instituciones de mediacion por el posible in-
cumplimiento de sus propias obligaciones. A este respecto,
sefiala Barona (2013) que “en este caso la responsabilidad
exigida a la instituciéon podria producirse por la falta de pu-
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blicidad en la designacién del mediador, por la designacion
de un mediador que no cumple las condiciones establecidas,
por la falta de regulacion de unas reglas de actuacion y un
procedimiento transparente de pago de provision de fondos,
por exigir mas provision de fondos a una parte que a otra, por
no devolucion de parte de la provision de fondos tras la de-
terminacion de los gastos que se hubieren podido ocasionar,
etc.” (pp. 314-315).

Segun se establece en el Real Decreto 980/2013, la obli-
gacion de aseguramiento de la responsabilidad de las institu-
ciones de mediacién podra venir producida por la designa-
cion del mediador o por el incumplimiento de alguna de las
obligaciones que les incumben. La institucion de mediacion
también habra de asumir, solidariamente con el mediador, la
responsabilidad derivada de la actuacion de éste, garanti-
zandose de esta forma la prevision establecida en la Ley que
faculta al posible perjudicado para poder entablar acciones
tanto contra el mediador como contra la institucion a la que
pertenezca, sin perjuicio del derecho de ésta a repetir contra
el mediador por dichas acciones.

Asi, en el art. 29 del Real Decreto se estipula que “con
independencia de la posibilidad de asumir la contratacion de
la cobertura de la eventual responsabilidad civil de los me-
diadores que actlen dentro de su ambito, las instituciones
de mediacion deberdn contar con un seguro o una garantia
equivalente que cubra la responsabilidad que les correspon-
de, de acuerdo con la Ley de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, en especial, la que pudiera derivarse de la desig-
nacion del mediador”.

Dada la labor a desarrollar por el mediador, cuya mision
basicamente es la de ayudar a las partes a buscar un solucion
por simismas, y teniendo en cuenta la voluntariedad del pro-
cedimiento -por lo que las partes pueden abandonar libre-
mente el mismo en el momento que consideren que la labor
del mediador no es la adecuada o no les estd ayudando-, se
hace dificil pensar en supuestos en los que éste pueda tener
algun tipo de responsabilidad, salvo que incumpla los debe-
res y obligaciones que, como se ha comentado, le atribuye
la Ley.
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1. Introduction

On December 27, 2013 Royal Decree 980/2013 of December
was published, further developing specific aspects of Act
5/2012, of July 6, on the mediation in civil and commercial
matters, which, together with Act Ley 5/2012 it refers to and
develops, finally consolidates the civil and mediation institu-
tions within the Spanish law.

As recognised by the very own Preamble of Act 5/2012,
“the role of mediator is, according to its natural features, the
key piece of the model, as it is the person who help to find a
dialogued solution, voluntarily wished by the parties”.

The Act regulates the Statutes of Mediators in Section Ill,
which determines the requirements necessary to professio-
nally practice mediation, as well as the principles that must
guide their action and their potential civil liability.

Furthermore, the recently approved Royal Decree
980/2013 pinpoints the role of mediators as an essential pie-
ce of the model and attempt to target quality in mediation by
imposing a number of requirements for mediators.

In this article the different aspects related to the Statutes
of Mediators are analysed following the order in which they
are presented in Section Il of Act5/2012, of July 6, on the Me-
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diation in civil and commercial matters, starting with the con-
ditions required for professional practice and the important
role they will play in mediation institutions, followed by the
role civil and commercial mediators should play throughout
the mediation process, finishing with the possible liability
mediators can incur in fulfilling their professional practice, as
well as the mediation institutions they can provide service to.

2. Conditions to practice as a Mediator

Most of the international standards that refer to mediation
insist on the need to train mediators and on the quality of
mediation as one essential point.

On the international level, there is no unified model of
training required for mediators. Due to the newness of this
profession and the diversity of practices depending on diffe-
rent cultural models, there is no fixed academic curriculum.
There is, however, consensus on the need to complete a lear-
ning programme based on the interdisciplinary knowledge
provided by Sociology, Law, Psychology, the Theory of the
Systems and Negotiation Techniques.

Most member states of the European Union have worked
to regulate the initial and ongoing training of mediators, and
the professional qualification criteria of mediation vary from
one country to the other. Some countries, like the United
Kingdom, have not regulated on any requirement to practice
as a Mediator, and they have to get their training in the pri-
vate sector, whose provision is not regulated. Other countries
establish the conditions to practice mediation in public servi-
ces but they do not regulate private or free practice of me-
diation (Finland, Luxemburg, Malta, the Netherlands, Poland,
Slovenia and Switzerland).

As to our country, Act 5/2012, of July 6, on the Mediation
in civil and commercial matters, in force establishes in Section
11 that “the natural persons who are in full exercise of their ci-
vil rights can be mediators provided that the legislation they
are abided by in the exercise of their profession does not pre-
vent them from doing so”.

Moreover, a Mediator should have an official university
degree or a vocational training diploma and also specific tra-
ining to practice mediation of at least 100 hours and it could
be acquired by making one or several specific courses given
by duly accredited institutions. Likewise, the mediator must
“purchase insurance or equivalent guarantee protecting him/
her against the civil liability stemming from actions in the
conflicts he/she intervened”.

For mediation to have a future it is indispensable to stand
for its quality which is necessarily linked to professionalism in
its practice. If serious and thorough training is not required
and if there is not effective control of the quality and profes-
sionalism of the mediators and the institutions that provided
their education, mediation is clearly doomed to failure.
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3. The Mediation Institutions
Mediation Institutions will play a fundamental role in imple-
menting and developing civil and commercial mediation.

The Act bestows upon them the transcendental task and
responsibility to stimulate mediation, and to do so they have
to facilitate access to it, equipping themselves with the ne-
cessary infrastructures in order to provide the necessary ma-
terial and human means to this end.

Another important task the legislators assign to the me-
diation institutions is to appoint, whenever they are asked to
do so, the mediators that will carry out the mediation pro-
cedure.

The selection criteria and the requirements the mediation
institution will ask their mediators to fulfil will be established
by the institution itself, obviously always according to the sti-
pulations of the legislation; however, they could be stricter in
terms of requiring specific training or professional experience
which, in short, will differentiate the mediation institutions’
quality standard.

4. The Role of Mediators in the Mediation
Procedure

The role of the Mediator is the very essence of the system and
his/her action throughout the mediation procedure will turn
out key to success. Based on the fact that mediation is a con-
sensual process, the role of the mediator is mainly to help the
parties in a conflict to try to manage it in an appropriate way
in order to eliminate or overcome their differences and find a
mutually acceptable and satisfying solution for both parties.

The Mediator profile envisaged by Act 5/2012, of July 6,
on the Mediation in civil and commercial matters, is mainly
evaluative. Thus, Section 13 establishes that “the mediator
will have an active behaviour attempting to achieve that the
parties come closer, under the principles enshrined by this
Act”.

Evaluative or directive mediators will be more involved
in the procedure, orienting their professional practice, in
any case, towards reaching an agreement. The question of
whether or not mediators can propose solutions to the par-
ties is certainly a controversial issue. To my knowledge, if the
parties in this kind of civil, commercial or company conflicts
are unable to generate options by themselves to find a so-
lution to the problem and if they request that the Mediator
should play a more active role and provide them with some
kind of alternative, then the Mediator could be involved and
offer solutions to the parties.

Notwithstanding, he/she can offer several solutions, and
never a single one. In these cases where the parties cannot
see any solution to their conflict, the Mediator could offer se-
veral resolution proposals so that they, in any case, decide
which one they will work upon in order to reach an agree-
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ment. If the Mediator offers only one solution to the parties -
probably the one he/she considers to be the most appropria-
te one-, the solution might not be satisfactory or appropriate
for one of the parties, and this party might understand that
the Mediator is trying to harm them or favour the other party,
which seriously compromises the Mediator’s impartiality.
Therefore, it is always preferable for the Mediator to con-
duct the mediation procedure leading the parties, at all times,
to manage their conflict and, as a result, to be able to crea-
te options on which they can craft a solution; in my opinion,
however, as mentioned before, in order to move forward in
the mediation procedure and reach an agreement the me-
diator can offer the parties a series of possibilities so that
they can evaluate them, bearing in mind that the solution will
always depend on the parties and not on the Mediator.

5. The Mediators’ Liability
Section 14 of the Act addresses the mediators’ liability es-
tablishing that “accepting mediation compels mediators to
faithfully fulfil their job and in failing to do so they can be
subject to liability for the harm resulting from their practice”.

As a guarantee of the liability mentioned above, Section
1.3 of the Act stipulates that “mediators should purchase an
insurance policy or equivalent guarantee protecting of any
civil liability stemming from their practice in the conflicts they
intervene”, becoming, thus, an indispensable obligation to
respect and a necessary requirement for professional prac-
tice.

Likewise, Royal Decree 980/2013 regulates the obligation
for the mediator to have a civil liability insurance policy.

Also, as established in Section 14 of the Act, the media-
tion institution mediators belong to can be requested to be in
possession of a liability insurance, regardless of the possible
compensation actions that can be started against mediators.
Thus, the harmed party could be directly against the media-
tor or the institution he/she provides services to.
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RESUMEN: En este trabajo se describe el funcionamiento del Servicio de Mediacién Familiar Intra-
judicial de los juzgados de familia de Malaga desde su creacion en el afno 2000 hasta la actualidad
y como ha ido evolucionando durante estos 14 afios. Su articulacion dentro de un programa para
mejorar la gestion judicial de los conflictos familiares, la cobertura legal y organica de este tipo de
servicios en juzgados de familia, su estructura y los resultados obtenidos son algunos de los aspectos
que se abordan en este articulo. El analisis de esta experiencia demuestra que la introduccion de la
mediacion en los procesos de familia genera siempre resultados positivos para el sistema judicial y
para los interesados, con independencia de que se alcancen o no acuerdos.

ABSTRACT: This article describes the In-Court Family Mediation Service of the Malaga Family Court
since it was created in 2000 to date, and how the Court has evolved over the last 14 years. Some of
the aspects contained in this article are: the Court’s articulation within the a Programme set up to
improve the judicial management of family conflicts; the legal and organic coverage of this kind of
services in Family Courts; its structure; and the results obtained. Analysing this experience shows that
using mediation in family processes always generates positives results for the judicial system and for
the concerned parties, regardless of the fact that agreements are achieved or not.
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Introduccion

Segun la estadistica del Consejo General del Poder Judicial,
en 2012 se tramitaron en Espafa unos 125.000 procesos
de separacién y divorcio. Si a ellos les sumamos los litigios
relativos a rupturas de parejas no matrimoniales con hijos
menores, discrepancias en el ejercicio de la patria potestad,
acogimientos y adopciones, por citar sélo los mas impor-
tantes numéricamente, esa cifra alcanza anualmente a unos
150.000 procesos judiciales en los que se ventila un conflicto
familiar. Si multiplicamos cada asunto por dos intervinientes
adultos y aplicamos el indice de hijo por matrimonio o pareja
(1.3) tendremos que cada afio unas 500.000 personas bus-
can en el sistema judicial una “solucién” a su conflicto familiar.

Si a ello unimos las fuertes cargas emocionales presen-
tes en la mayoria de estos litigios y los efectos tan negativos
en adultos y menores que genera una mala respuesta a tales
conflictos, habra de coincidirse que estamos en presencia de
una parcela de la realidad social importante, en la que la bue-
na o mala gestion del conflicto incidira en el bienestar de mu-
chos ciudadanos y en el ahorro o no de importantes costes
personales y sociales directos e indirectos.

Partiendo de esa realidad incontestable, los profesionales
que desarrollamos nuestro trabajo en el Juzgado de Familia
(12 Instancia 5) de Malaga nos planteamos hace afios la nece-
sidad de mejorar la respuesta que desde el sistema judicial se
da a los conflictos familiares, poniendo en marcha un conjun-
to de iniciativas que mejorasen la gestion de estos conflictos
en su paso por el Juzgado. Ese Proyecto, que titulamos “Pro-
grama para mejorar la gestion judicial de los conflictos fami-
liares”, comprendia un conjunto de iniciativas: uso de tablas
para la fijacion de pensiones alimenticias, folletos informati-
VoS sobre las perspectivas no juridicas de los conflictos fami-
liares (Decdlogo del buen divorcio), Servicio de Mediacién In-
trajudicial, mejora de las normas de reparto de asuntos entre
los distintos juzgados, Guias de buenas practicas, mejora en
la gestion del Equipo Técnico adscrito al Juzgado, Punto de
Encuentro Familiar, Servicio de Intervencion Familiar Posrup-
tura y mejora en las instalaciones del Juzgado, cada una de
las cuales incidia en mayor o menor medida en alguno de los
objetivos propuestos en el programa.

1. El Servicio de Mediacién Familiar
Intrajudicial
Como se ha dicho, una de las iniciativas que se puso en mar-
cha dentro de ese programa fue la creacion de un Servicio de
Mediacion Familiar Intrajudicial. Si bien inicialmente arrancé
en el Juzgado de Familia n? 5 luego se extendié a los otros
dos juzgados de familia existentes en Mdlaga.

Comenzé a funcionar en el afio 2000 con la finalidad
de fomentar la mediacion familiar como método de resolu-
cion de los conflictos de familia. A partir del afno 2005 vy al

contar con mediadores externos, los casos susceptibles de
mediacion comenzaron a ser derivados a tales mediadores,
realizandose en el Juzgado las tareas de difusion del servi-
cio, seleccion de casos mediables y derivacion de éstos a los
servicios externos. En el aflo 2006 el Juzgado participd en la
Experiencia piloto sobre mediacion familiar intrajudicial que
puso en marcha el Consejo General del Poder Judicial en va-
rios juzgados en Espanfa.

En la actualidad el Servicio de Mediacion se da a conocer
por medio del soporte impreso y audiovisual elaborado por el
Equipo Técnico del Juzgado, realizandose en la sede del Juz-
gado la primera sesion informativa presencial y la derivacion
de los casos susceptibles de mediacion. Las asociaciones que
actualmente colaboran con el servicio realizando las sesiones
de mediacion son: Solucion@, Mediamos, COF, Intermedia e
Iter.

1.1. Marco legal y organico del Servicio de Mediacion
Familiar Intrajudicial

En los momentos iniciales y dado que se carecia de Ley na-
cional de mediacion y de legislacion autondémica en esta ma-
teria (en Andalucia la ley de Mediacién familiar no se promul-
ga hasta el ano 2009) el marco legal para poner en marcha
su funcionamiento, y concretamente para invitar a las partes
a que asistiesen a la primera sesion informativa presencial, se
amparaba en el articulo 158-4 del Cddigo Civil.

Igualmente se valord que la puesta en funcionamiento del
Servicio de Mediacién estaba amparada en aquellos precep-
tos dela LEC (770 52y 78, 771-2.) y del Codigo Civil (articulos
91,92.5, 96, 9712, 103) que exteriorizan una clara opcion del
legislador por las soluciones autocompositivas en los conflic-
tos de familia, opcidn que legitima juridicamente este tipo de
servicios en cuanto favorecen los procesos de mutuo acuer-
do. El fundamento de esta preferencia del legislador por las
soluciones de autocomposicion o consensuales, hay que bus-
carlo en la concepciodn del proceso contencioso como ulti-
ma solucion al conflicto familiar, basada en una experiencia
contrastada de que la dindmica de enfrentamiento judicial da
una solucién de baja calidad al conflicto familiar y, por tanto,
que siempre que se pueda debe ser evitada (Exposicion de
motivos de la Ley 15/2005). Todos los operadores juridicos
que trabajamos habitualmente en el campo de los procesos
de familia, sabemos como la “liturgia procesal” agrava fre-
cuentemente la confrontacion que ya existia entre las par-
tes, el frio texto de la sentencia apenas resuelve un conflicto
complejo por sus importantes perspectivas no juridicas y sus
incumplimientos se suceden casi desde el mismo dia en que
se dicta.

Ese escaso e indirecto marco juridico del servicio de me-
diacion cambio tras la publicacion de la Ley 1/2009 regula-
dora de Mediacidon Familiar en la Comunidad Auténoma de
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Andalucia y sobre todo con la Ley 5/2012 de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, pues la mediaciéon intrajudi-
cial (tanto familiar como civil y mercantil) paso a integrarse,
como institucion juridica de pleno derecho, en la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Junto al marco legal/procesal de la mediacion intrajudi-
cial, una de las cuestiones que mas preocupaba y preocupa
a la hora de poner en marcha un servicio de mediacion intra-
judicial, muy especialmente a los jueces que deciden apoyar
este tipo de iniciativas, es la cobertura orgdnica que puedan
tener. Es decir, como se insertan los servicios de mediacion y
sobre qué base, no solo procesal, en el funcionamiento de la
denominada oficina judicial. A este respecto se han venido
siguiendo dos posibles direcciones. En algunos casos se optd
por la via del Convenio de Colaboracién entre las institucio-
nes que prestan el servicio y el Consejo General del Poder Ju-
dicial. En otros, como en el caso de Malaga se optd por la via
del acuerdo gubernativo por considerarla mas agil y eficaz.

1.2. Funcionamiento del servicio

El funcionamiento del Servicio de Mediacion Familiar Intraju-
dicial de los juzgados de Malaga se desarrolla en las siguien-
tes etapas':

1.2.1. Informacién de la existencia del servicio

Cuando el conflicto se ha judicializado, un mejor conocimien-
to de la mediacion por las partes litigantes puede favorecerse
de diversas formas: facilitando informacion escrita mediante
la entrega de folletos, por medio de soportes audiovisuales
divulgativos, etc.

Los juzgados de familia de Malaga informan a todos/as
los/as ciudadanos/as que acuden al Juzgado de la existencia
del Servicio de Mediacion Familiar Intrajudicial por medio de
un folleto informativo que se adjunta con la primera notifica-
cion que reciben del Juzgado (ver Anexo 1).

1.2.2. Seleccion de los casos en los que se invita a asistir a
la sesidn informativa presencial sobre mediacion

La experiencia viene demostrando que el instrumento mas
efectivo para acercar la mediacion a quienes acuden al siste-
ma judicial para resolver sus controversias es la que se realiza
de forma personal por el propio medidor, o por persona ca-
pacitada para ello, mediante la denominada sesion informa-
tiva presencial (SIP).

Con caracter previo se realiza por los Jueces una selec-
cion de los casos a los que se va a invitar a dicha sesion, exis-
tiendo diversos criterios para ello, siendo el que se utiliza en
el Juzgados n? 5 el que la pareja tenga hijos menores.
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GRAFICO 1. Protocolo Mediacién Intrajudicial
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En el juzgado n® 5 esa invitacion se realiza generalmente
en la fase inicial del proceso y siempre con anterioridad al se-
Aalamiento de la primera comparecencia ante el Juez, apro-
vechando “el tiempo muerto procesal” que suele existir entre
la citacion al juicio v la efectiva realizacion de éste.

1.2.3. Sesién Informativa Presencial

En el Servicio de Mediacion Familiar Intrajudicial de los Juz-
gados de Familia de Malaga se han desarrollado en los ulti-
mos cuatro afios (2010-2013) unas 500 sesiones informati-
vas. Desde esa experiencia percibimos que aungue las partes
acuden a una invitacion no obligatoria, tenemos que utilizar
un discurso vy lenguaje que “cale” para “captar la voluntarie-
dad” de las partes, pues observamos que reciben la informa-
cion en medio de una gran carga, tension, distanciamiento
entre las partes y, a veces, entre letrados; ello requiere que el
discurso y lenguaje de la sesién informativa capte la atencion
y los envuelva para implicarles.

1Puede verse igualmente un video que recoge el funcionamiento del servicio en Youtube-UNED-La mediacion una forma de conciliacion.
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Hemos observado la necesidad de la presencia del abo-
gado acompanando a su cliente, colaborando. Por ello es im-
portante que perciban, en un mensaje corto pero a su vez
rico y claro, qué se le ofrece en la mediacion y lo que pueden
obtener tanto el letrado como su cliente.

» Aportaciones positivas que tiene la invitacion a la S.I.P:

- La S.I.P. estd justificada por la responsabilidad con los
menores: es un momento en que se le hace ver al ciu-
dadano las consecuencias de lo que esta sucediendo,
de la forma en que estan “discutiendo” y como ello
afectara a los hijos.

- La S.I.P. promueve espacios de comunicacion y dia-
logo: Dado que la SIP se realiza en una habitacion
acondicionada para las exploraciones de menores
decorada con un mobiliario infantil, las partes no es-
peran encontrarse en un entorno que les recuerda a
sus hijos.

- La S.IP tiene una funcion educativa y de aprendizaje
al transmitir nueva terminologia: coparentalidad, dis-
tribucion de tiempo, responsabilidad parental, custo-
dia compartida, responsabilidad compartida, dere-
chos-deberes de patria potestad; que generalmente
desconocen.

- La S.I.P. elimina el miedo injustificado de los aboga-
dos a la mediacidn cuando se percibe como una po-
sible competencia desleal o intrusismo profesional.
Incluso a veces la S.I.P. sirve como “punto de encuen-
tro” de los letrados para empezar a negociar, pues se
conocen en ese momento.

* Lasvariables de la mediacion intrajudicial derivada de la ju-
dicializacion del conflicto por via contenciosa (como dife-
rencial frente a una mediacion extrajudicial), que aparecen
como barreras que hay que solventar, compensar y equili-
brar en el propio proceso de mediaciéon y en la SIP serfan:
- Esfundamental tener en cuenta las expectativas pre-

vias que cada una de las partes se ha elaborado res-
pecto al proceso.

- Los prejuicios respecto a la toma de decisiones por
los propios ciudadanos (auto-composicion) frente a
la sobrevaloracion de la decision judicial como mejor
solucion (heterocomposicion).

- Elaboracion previa de una estrategia procesal por
parte de letrado, reafirmando la posicion cerrada de
su cliente.

- Intentos previos de negociacion letrada, alargados en
el tiempo, llegando el conflicto con los protagonistas
excesivamente enconados, posicionados y con nece-
sidad urgente de una solucion “impositiva”.

- Temor a perder poder si ceden.

- La existencia de un nivel de desgaste e insatisfaccion
previo desigual

- Descompensacion de una de las partes entre lo soli-
citado judicialmente a través de un posicionamiento
inicial y lo que realmente quiere o puede, aumentan-
do el distanciamiento y desconfianza entre las partes.

- Sobrevaloracion de su propia situacion, proponiendo
soluciones unilaterales exclusivas.

- Nivel de enfrentamiento previo alto, chantaje vy utili-
zacion del sistema judicial como “amenaza”

- La mediacion requiere que se desarrolle en “su tiem-
po” vy ello no siempre es posible procesalmente. La
gran resistencia inicial de estos conflictos judicializa-
dos requiere tiempo para “moverlos”, tiempo que en
ocasiones las partes no dan, responsabilizando a la
mediacion del fracaso.

* Importancia de la colaboracion de los abogados a la hora
de aceptar acudir a mediacion.

En la SIP nos hemos encontrado abogados que puede
ser: colaborativos, escépticos, obstructores, instigadores, ne-
gativos, directivos, competitivos, autoritarios, desconfiados,
negociadores, pasivos, conciliadores, comprometidos... Y
como mediadores tenemos que aceptarlos y buscar dar in-
formacion para que adquieran un compromiso con su cliente.

Los abogados son habitualmente los primeros profesio-
nales con los que contactan las personas que quieren se-
pararse, y por lo tanto son los que deben cuestionarse si la
mediacién tiene ventajas, deben de reflexionar sobre lo que
supone frente a una separacién contenciosa para sus clien-
tes, siendo un eslabon muy importante de informacion acer-
ca de este recurso, para tratar de favorecer una cultura de
mediacion. Cada vez mas abogados perciben y detectan que
la mediacién en los procesos judiciales hace que éstos sean
menos conflictivos, que no les afecta en sus tarifas, incluso
que se van a ver beneficiados al acortarse los procesos y ade-
lantarse el cobro de honorarios. Se observa que, al acudir a la
SIP los letrados, vamos sembrando dindmicas positivas que
les generan necesidad de cambiar estrategias profesionales
y pasar de una actitud litigiosa a una actitud negociadora y
colaborativa.

1.2.4. Derivaciéon/devolucién de los asuntos en los que se

ha realizado sesion informativa presencial

De la citacion a la sesion informativa pueden resultar varias

posibilidades:

* Que la pareja no asista a la sesion informativa o no lo
haga uno de ellos. En este caso no se les cita otra vez a
salvo que lo pidan ambos.

*  Que la pareja asista, sea informada y no acepte acudir
al Servicio de mediacion externo. En este caso continua
el proceso sin que al juzgado deba constarle las razones
de no aceptar ni cudl de los dos fue el que no quiso la
derivacion.
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*  Que la pareja acepte acudir a mediacion. Si las partes
optasen por acudir a mediacion, se deriva a la pareja a
algunas de las asociaciones que prestan el servicio ex-
terno donde se desarrollan las sesiones de mediacion.
La derivacion se realiza en el acto por quien efectua la
sesion informativa remitiendo la correspondiente ficha
de derivacion, donde constan los datos necesarios y
dejando igualmente constancia en los autos de dicha
derivacion mediante la ficha que se une a éstos (ver
Anexo 2).

Si se pide la suspensién del curso de los autos conforme
a lo previsto en el articulo 770-72 de la LEC, se acordara asi
por el plazo previsto en el articulo 19-4 de la LEC (maximo
sesenta dias).

Cabe la posibilidad también de que se efectlie la deri-
vacion a medicion sin suspension de curso de los autos. Por
ejemplo, porque las partes no deseen paralizar el procedi-
miento y exista plazo suficiente para practicar las sesiones de
mediacién entre la citacion a juicio y la celebracion de la vista
correspondiente.

Finalizada la intervencién mediadora con acuerdo total,
parcial o sin acuerdo, la asociacion comunica al Juzgado di-
cho extremo, entregando a las partes el acuerdo mediacional
alcanzado (total o parcial) y remitiendo al Juzgado una ficha
a efectos de constancia (ver Anexo 3).

Sino se ha alcanzado acuerdo en la mediacién y se sus-
pendid el curso de los autos, se alza dicha suspension del
proceso a peticion de cualquiera de las partes, reanudando-
se en el tramite en que se encontraba. Estos asuntos tienen
prioridad en los sefialamientos a fin de compensar la demora
que el intento mediacional haya podido generar. Si no hubo
suspension, se estard al sefialamiento realizado en su mo-
mento y no serd necesaria ninguna actuacion judicial.

Si el acuerdo ha sido parcial las partes lo ponen de mani-
fiesto al Juzgado, reanudandose el proceso contencioso res-
pecto a las cuestiones no consensuadas en la forma expuesta
en el parrafo anterior.

Si el acuerdo ha sido total deberdn las partes presentar
escrito solicitando el cambio de procedimiento a consensual
(art. 770-52. LEC) acompanfando el correspondiente conve-
nio regulador previsto en los articulos 90 del Cédigo Civil y
777-2.de la LEC y en su caso el acuerdo final alcanzado en el
procedimiento de mediacion familiar, continuandose la tra-
mitacion conforme a lo dispuesto en este precepto.

2. Datos estadisticos

En los siguientes cuadros estadisticos puede observarse la
evolucion de los casos atendidos en el Servicio en sus distin-
tas fases: Invitaciones a la sesiéon informativa presencial, se-
siones informativas realizadas, casos derivados a mediacion
y acuerdos alcanzados en la mediacion.
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3. Seguimiento procesal de los casos

derivados al servicio

Del examen de las estadisticas anteriores puede constatarse

que el numero de casos finalizados con acuerdo no es muy

importante en relacion al total de las parejas respecto a las
que se ha intervenido. Esa realidad, puesta en relaciéon con la
satisfaccion generalizada que expresan los usuarios sobre el
funcionamiento y utilidad del Servicio de mediacion, nos hizo
plantearnos la necesidad de analizar mas en profundidad por
qué la intervencion del mediador sdlo en contadas ocasiones
finaliza con el acuerdo de las partes. Sospechabamos que
podria estar ocurriendo un fendémeno de “distorsion” del tra-
bajo/resultado del mediador, no reflejando la estadistica, que
recogia solamente el resultado acuerdo/no acuerdo, el ver-
dadero resultado del proceso mediacional. O dicho con otras
palabras, quizas el trabajo realizado por el mediador durante
las sesiones de mediacion “fructificaba” una vez finalizada la
mediacion (en teoria sin acuerdo) y por tanto no quedaba
reflejado en la estadistica. Detectar ese éxito “oculto” nos pa-
recia fundamental para poner en valor el trabajo mediacional

y visualizar sus auténticos resultados.

Con ese objetivo se realizd un examen detallado de todos
los procesos judiciales en los que se habia realizado alguna
actividad mediacional por el Servicio de Mediacion durante
los afios 2010, 2011, 2012 y 2013 en el Juzgado n? 5 (el cuadro
siguiente corresponde a 2013) consistente en ver como habia
finalizado cada uno de los procesos respecto a las siguientes
variables:

* Sinacuerdo y por tanto con sentencia impositiva respec-
to a todas las medidas personales y patrimoniales.

* Con acuerdo parcial sobre alguna o algunas de las me-
didas.

* Con acuerdo total, incluyendo en este ultimo supuesto
tanto los procesos transformados de contenciosos a mu-
tuo acuerdo (articulo 770-52 de la LEC) como aquellos en
los que, aun finalizando en forma contenciosa, la senten-
ciarecoge que hay acuerdo entre las partes respecto a las
medidas definitivas a adoptar.

Del examen de los resultados obtenidos en ese estudio
hemos constatado:

* Que la insercion de la mediacion en el litigio genera evi-
dentes “efectos” procesales. Aunque un analisis mas rigu-
roso deberia conllevar la comparacion de esos resultados
con los arrojados en otros procesos en los que no ha exis-
tido mediacion (en ninguna de sus fases), el porcentaje
de acuerdos parciales o totales resulta lo suficientemente
relevante como para poder realizar esta afirmacion.

* Que la sola informacion sobre la mediacion vy sus venta-
jas, bien mediante folletos, soportes audiovisuales o la
realizacion de la sesion informativa presencial, ya gene-
ra un claro efecto de favorecer el acuerdo en el proceso.
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TABLA 1. Datos estadisticos totales

JUZGADOS DE 12 Instancia (Familia)

En trdmite a inicio de ANO 10 15 16 20
Citados a sesion informativa 202 240 284 359
No acuden a S.l. 51 58 54 86
Acude una parte a S.I. 0 30 54 49
Acuden ambos a S.I. 151 152 192 224
Tras S.I. son DERIVADOS a Mediacion 92 103 120 nz
Finalizados con acuerdo en mediacién 32 30 35 52
En tramite a final de afio 10 15 20 24
TOTAL tramitados 212 255 300 379

TABLA 2. Datos estadisticos 2013

JUZGADOS DE 1? Instancia (Familia) o Juz.n°6 Juz. n°16
En trdmite a inicio 2013 20 8 9 3
Citados a sesion informativa 2013 359 208 103 48
No acuden a S.| ninguno 86 63 17 6
Se da S.I. a una parte 49 28 19 2
Se da S.I. a ambos 224 n7 67 40
Tras S.I. son DERIVADOS a Mediacion n7 62 30 25
Finalizados con acuerdo en mediacion 52 33 9 10
En trdmite a final de 2013 24 10 6 8
TOTAL tramitados en 2013 379 218 12 51
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TABLA 3. Efectos procesales de los procedimientos derivados a mediacion 2013

Con acuerdo total
28 (54 %)
Finalizados Con acuerdo parcial
No se realizan Sesiones Informativas 52 6 (12 %)
(100 %)
Sin acuerdo 7
Otros 11
En tramite 11
Con acuerdo total
28 (46 %)
Finalizados Con acuerdo parcial
No derivados a 61 13 (21%)
Sesiones informativas Servicios Externos de (100 %)
TOTAL 203 Mediacion Sin acuerdo 16
Otros 4
Sesion Informativa En trdmite 17
Realizadas
140 Con acuerdo total
22 (49 %)
Finalizados ]
45 Con acuerdo parcial
Derivados a Mediacion 15 (33 %)
(100 %)
62
Sin acuerdo 7
Otros 1
En tramite 17

Finalizados Procesal Sin acuerdo Con acuerdo total Con acuerdo parcial

142 (100 %) 30 78 (55%) 34 (24%)
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En ese sentido parece reforzarse la idea de que la me-
diacion puede contribuir a gue se inicie o se desbloquee
una “negociacion” premediacional entre las partes, muy
especialmente cuando a la sesién informativa presencial
asisten los letrados respectivos.

* Elimportante nimero de asuntos que una vez finalizadas
las sesiones de mediacion sin acuerdo se transforman en
procesos consensuales o con acuerdo total entre las par-
tes, podria estar poniendo de relevancia una cierta “resis-
tencia” a la firma del acuerdo de mediacion en presencia
del mediador; es decir que pese a existir realmente un
acuerdo éste no se quiere documentar dentro del pro-
ceso de mediacion y se prefiere plasmarlo en el propio
proceso judicial, bien mediante un convenio regulador o
mediante una transaccion judicial en la propia vista del
juicio. Quizas en esta “disfuncion” de la mediacién incida
de forma relevante que nos encontramos en el campo de
la mediacion intrajudicial, donde la presencia del letrado
resulta muchas veces determinante y especialmente su
voluntad de no perder “el control” del proceso.

« De todo lo anterior se infiere que efectivamente y como
sospechabamos, existen unos resultados de la mediacion
(mas alld del que se logra por la transformacion y me-
jora de las relaciones interpersonales) que no aparecen
en las estadisticas habituales que suelen poner el foco
en el numero de acuerdos alcanzados y plasmados en el
acuerdo final de mediacion. lgualmente que un gran par-
te del éxito del trabajo del mediador queda oculto bajo el
epigrafe estadistico de “sin acuerdo”, cuando realmente
ese acuerdo ha existido y se constata en el propio proce-
so donde se inserta la mediacion. Utilizando también una
terminologia coloquial, podriamos decir que la semilla
que planta el mediador fructifica no en su propia maceta
Sino en otra.

* Finalmente, seria necesario que al menos en el ambito de
la mediacion intrajudicial, las estadisticas o los estudios
sobre la incidencia de la mediacion, reflejasen de algu-
na forma esta variable, pues soélo asi se puede realizar
una valoracion precisa de la incidencia de la mediacion
familiar intrajudicial en los procesos judiciales donde se
inserta.

4. A modo de conclusiones finales

De los trece afios de funcionamiento del Servicio de media-
cion intrajudicial de los Juzgados de Familia de Malaga, pue-
den extraerse algunas conclusiones:

La mediacion familiar intrajudicial es imprescindible para
poder dar una respuesta de calidad a los conflictos familia-
res. En ese sentido, el que existan Juzgados donde se ofrecen
este tipo de servicios y otros no, da lugar a una grave discri-
minacion al privar a muchas parejas de tener acceso a este

tipo de servicios y en definitiva a otra forma de gestionar su
conflicto familiar.

La valoracion del éxito de la mediacion familiar intraju-
dicial debe ir mas alld de constatar el numero de acuerdos
alcanzados. La mejora de las relaciones interpersonales por
la disminucién del nivel del conflicto y los importantes mo-
vimientos procesales “pro acuerdo” que se generan en los
litigios donde se inserta la mediacion, justifican la eficacia de
la misma en los conflictos familiares judicializados se alcance
0 no acuerdos.

El caracter intrajudicial de este tipo de mediacion, la dota
de unas caracteristicas singulares que deberian conllevar una
formacion especializada en el mediador, sobre todo en lo re-
lativo al conocimiento de la dindmica procesal y a los efectos
de los acuerdos mediados.

Segun los datos estadisticos facilitados por la Asociacion
Solucion@, la media de las sesiones en una mediacion de
este tipo oscila entre 4 y 6. Ello supone que por duracion y
posible coste, la mediacion intrajudicial es claramente mas
rdpida y mas barata que cualquier proceso judicial.

© Santiago Madrid Liras y Ménica Rodriguez-Sedano Morales de Castilla
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ABSTRACT: This article describes the In-Court Family
Mediation Service of the Malaga Family Court since it
was created in 2000 to date, and how the Court has
evolved over the last 14 years. Some of the aspects con-
tained in this article are: the Court’s articulation within
the a Programme set up to improve the judicial mana-
gement of family conflicts; the legal and organic cove-
rage of this kind of services in Family Courts; its structu-
re; and the results obtained. Analysing this experience
shows that using mediation in family processes always
generates positives results for the judicial system and
for the concerned parties, regardless of the fact that
agreements are achieved or not.

Key Words: In-court Mediation, Family Conflict, Family
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This article addresses, first, the importance of legalised family
conflicts and the need to provide a quality response to these
conflicts by the legal system. The authors detail the initiatives
started by the Family Court 5 in Malaga to meet this goal, and
how there are grouped in a larger programme that received
in 2010 the Justice Quality Award of the General Council of
the Judiciary. One of the initiatives proposed that was im-
plemented is the creation of the In-court Family Mediation
Service this article refers to.

This section describes how the Malaga In-court Family
Mediation Services works since it was created in 2000 to date,
and how it evolved in the last 14 years. The legal framework
of this kind of services is dealt with from a procedural point
of view and the organic point of view so that its implemen-
tation has an appropriate legal coverage, underlying the im-
portance of passing Act 5/ 2012 on the Mediation in Civil and
Commercial Maters. The topics covered are: how information
about the Service is spread, and how selection is made of
the cases to which an informative on site meeting invitation
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is made, before making an analysis of the vast experience of

dealing with over 500 these informative on site meetings.
An informative on site meeting is a key element in the

service that is used to inform about the mediation and its
advantages, and where other relevant topics are addressed

* The informative on site meeting is justified by the accou-
ntability towards children: it is a moment in which citizens
see the consequences of what is happening, the way they
are “discussing” and how this affects their children.

« The informative on site meeting is considered a space for
communication and dialogue: given that the informative
on site meeting is conducted in a room prepared for the
intervention with children, decorated with child furniture,
the parties do not expect to meet in an environment that
reminds them of their children.

« The informative on site meeting has an educational and
learning function as new terminology is transmitted: co-
parenthood, time distribution, parental accountability,
joint custody, shared responsibility, rights and obligations
of the parental authority, which are normally not known
by them.

* Theinformative on site meeting eliminates the unjustified
fear of mediation lawyers have when it is perceived as
possible unfair competition or as professional encroach-
ment. Often informative on site meetings can be used as
a “meeting point” for legal counsellors to start negotia-
ting, as they meet for the first time at that moment.
Special attention is given to the variables proper to in-

court mediation detected in an informative on site meeting

in the framework of the mediation and there is an attempt to
compensate or balance them during the mediation process
itself:

* The previous expectations each party had concerning the
process.

* Biases concerning decisions made by the citizens them-
selves (consensual process) versus the overvaluing of the
judicial decision as a preferred solution (non-consensual
process).

* Previous creation of procedural strategy by the lawyer,
reaffirming the fixed position of his client.

*  Previous attempts of negotiation by the lawyers that
prolong in time, leading to excessively hard conflicts bet-
ween the parties, holding to positions and with an urgent
need to find an “imposition” solution.

+ Fear to lose if they give things up.

* The existence of a certain degree of previous uneven
burn-out and unpleasantness.

* Unbalance of one of the parties between what is judicially
requested in an initial position and what the party really
wants or can do, which increases the gap and mistrust
between the parties.
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« Overvaluing one’s own situation, exclusively proposing
unilateral solutions.

* High level of previous confrontation, blackmail and use of
the judicial system as a “threat”.

* Mediation requires to be developed in “its own time”
which is not always procedurally possible. The strong
initial resistance of these legalised conflicts need time to
“move”, time that is not always given by the parties who
blame mediation for this failure.

* The previous expectations each party has created con-
cerning the process.

To conclude with informative on site meetings it is worth
noting that the collaboration of lawyers to use mediation is
important as they are normally the first person to be con-
tacted by those who want to separate. At informative on site
meetings we have encountered all kinds of lawyers: colla-
borative, sceptical, spoiling, instigating, negative, directive,
competitive, authoritarian, mistrusting, negotiator, passive,
conciliating, committed. However, an increasing number of
lawyers perceive and detect that mediation in judicial pro-
cesses make these to be less conflictive, that their fees are
not affected and that it is beneficial for them as processes are
shorter and their fees are paid earlier.

The first section of the articles ends with an explanation
of how issues in which an informative on site meeting was
offered are referred/returned, according to the different hy-
pothesis that might occur: the couple does not attend the
informative on site meeting, the couple attends but does not
want to use mediation, or the couple attends, accepts media-
tion and once it ends no agreement was reached or a total or
partial agreement was reached. In the latter cases, the article
explains how the family mediation process is articulated de-
pending on the fact that the process was suspended or not
and if the process is in the depositional phase (before a deci-
sion is made) or in the implementation phase.

In the second section of the article, the most relevant
statistical data of the Service of the years 2010-2013 are
presented: subpoenas to informative on site meetings, the
number of couples that attended, issues referred to media-
tors associations, and the number of agreements reached. A
second table presents the survey carried out on the procedu-
ral effects of the mediation activities conducted at the Ser-
vice, and verification is made of how this activity generates
favourable procedural “effects” in the mutual agreement or
partial agreement cases. Also, it is explained that part of the
mediator’s work success is hidden behind the statistical item
called “no agreement” when actually an agreement is rea-
ched and it is included in the process itself where the media-
tion is integrated. Using colloquial terms, we could say that
the seed the mediator sows blooms not in his own garden by
in someone else’s.

The article ends pinpointing that the following conclu-
sions can be drawn from the experience gained:

* Only information about mediation and its advantages,
using brochures, audiovisual material and conduction the
informative on site meeting, generates a clear favoura-
ble effect in the process. In this connection, the idea is
reinforced that mediation can contribute to initiate or un-
block a “negotiation” outside the mediation between the
parties, especially when the informative on site meeting
is attended by the respective legal counsellors.

* The important number of issues that become consensual
processes or total agreement between the parties is an
indication that there is a certain “resistance” to sign the
mediation agreement before the mediator.

* According to the above, and as we suspected, we can
see that some of the results of the mediation (beyond
the result achieved because of the transformation and
improvement in interpersonal relations) are not reflected
in usual statistics, as these are normally focused on the
agreements that were reached.

* |t would be necessary that at least in the field of in-court
mediation, statistics or studies on the impact of media-
tion should somehow reflect this variable.

* In-court family mediations are indispensable to be able to
give a quality response to family conflicts.

* Assessing the success of the in-court family mediation
must go beyond counting the number of agreements re-
ached.

* The in-court nature of this kind of mediation provides it
with special characteristics that imply specialised training
of mediators.

© Santiago Madrid Liras y Ménica Rodriguez-Sedano Morales de Castilla
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ANEXO 1.

Qué es

Servicio de Mediacion
Familiar Intrajudicial

La mediacion es una forma de ayudar a la pareja a
que propongan ellos mismos acuerdos sobre su
separacion, ajustados a sus necesidades y las de sus
hijos con la intervencion de un profesional imparcial.

Para qué sirve

= Para ayudar a disminuir los conflictos y tensiones
que se producen en las separaciones y divorcios gue
les impiden a los padres tomar decisiones de forma
responsable en beneficio de sus hijos.

w Para facilitar la tramitacion de los procesos

de separacion y divorcio por via consensual {de mutuo

acuerdo) y no de farma contenciosa (sin acuerdo).

Que ventajas tiene la separacion
consensual frente a la contenciosa

Para

los adultos

- Se disminuye la ansiedad, no se busca un culpable

- Se evitan |as discusiones y conflictos entre la pareja.

. Se agiliza el proceso judicial.

- Disminuye el coste econémico.

. Hay menos incumplimientos de la sentecia.

. Se responsabilizan los padres en la toma de decisiones.

Para

los hijos

- Presencian menos conflictos entre sus padres.
- Se les evita sufrimiento emocional, inseguridades,

sentimientos de culpa.

- No tienen que decidir scbre uno de los padres.
- Se garantiza su derecho y necesidad de tener a

ambos padres.

f‘\mL//D

Como funciona
la Mediacion Familiar
Intrajudicial

Quien realiza la mediacion

Es un servicio ofrecido por los Juzgados de Familia de
Malaga, mediante profesionales expertos en mediacion
y conflictos de familia, adscritos a los Juzgados de
Familia.

Quien puede solicitarlo

El programa de Mediacién se abre a cualquier
persona que:

= Haya iniciado un procedimiente judicial.

= Voluntariamente solicite el servicio.

= No tiene que renunciar a su letrado, pues continua
con el asesoramiento del mismo.

Requisitos
= Aceptacién del procedimiento de mediacion por
ambas partes y paralizacién del procedimiento
contencioso.

w Las partes deberan aceptar directrices del mediador,
confidencialidad de la informacion, cooperacion y
respeto mutuo.

= Finaliza con un Convenio Regulador redactado por
elflos abogados que se aportard al procedimiento
judicial, donde queden reflejados los acuerdos
ajustados a su separacion y a las necesidades de
sus hijos.

Revista de

Mediacion 2014, vol. 7. No. 1. 1ISSN: 2340-9754

revistademediacion.com



El Servicio de Mediacion Familiar Intrajudicial de los juzgados de familia de Mdlaga 35

ANEXO2. Ficha derivacion mediacion
intrajudicial

A rellenar por el Juzgado derivante
Juzgado 1? Instancian®
Procedimiento

Estado procesal

Autos

Identificacion de partes
Apellidos

Nombre

DNI

T
Abogado/da
TF_

Apellidos
Nombre
DN.I__
T

Abogado/da
TIf

A rellenar por el Servicio de Mediacion
Fecha sesion
Técnico interviniente
Sesion informativa
1. Con letrados y partes
2. Solo con las partes
Conocen el servicio de mediacion:
*  Por derivacion directa del Juzgado
- Emplazamiento - Vista - Ejecucion - Otros
* Através de su abogado
* Através de otros (experiencia anterior, amigos...)
Deciden iniciar las sesiones de mediacion tras recibir infor-
macion
1. SI, poniéndose en marcha las gestiones para llevarlo a

cabo ACORDANDO que se realice con el Mediador

oenelServicio

2. No desean iniciar la Mediacién, solicitando que continte
el proceso judicial

3. Motivos por los que no desean mediacion: pérdida de
tiempo, inseguridad, falta de confianza, miedo, descono-
ce el alcance de la confidencialidad,

Confidencialidad

Conforme la L.0.15/99, de 13de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter personal, y demas legislacion vigente en la
materia, los datos contenidos en esta comunicacion y en la
documentacion adjunta son confidenciales, quedando pro-

hibida su transmision o comunicacién publica por cualquier
medio o procedimiento, y debiendo ser tratados exclusiva-
mente para los fines propios del servicio al que se derivan.

ANEXO 3. Comunicacion al juzgado de
finalizacion proceso mediacidn intrajudicial
Fecha derivacion

Fecha finalizacion

Juzgado de procedencia;

Neautos

Tipo Procedimiento

Servicio de mediacion_
Identificacion mediador_
Identificacion partes

Ne sesiones_

Fecha firma acta final mediacion

Modo de finalizacion
* Acuerdo:

- Total

- Parcial
+ No acuerdo

Motivo porque finaliza

* \oluntad de una parte

* Voluntad de ambas partes

+ Decision del mediador motivada
- Renuncia (motivo recusacion,...)
- Incumplimiento reglas mediacion
- Otras

* -Incomparecencia:
- Una parte
- Ambas partes

Observaciones

Confidencialidad

Conforme la L.0.15/99, de 13de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter personal, y demas legislacion vigente en la
materia, los datos contenidos en esta comunicacion y en la
documentacion adjunta son confidenciales, quedando pro-
hibida su transmision o comunicacion publica por cualquier
medio o procedimiento, y debiendo ser tratados exclusiva-
mente para los fines propios del servicio al que se derivan.
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RESUMEN: Una de las herramientas mas potentes que puede emplear un mediador es el trabajo con
las partes en el aqui y ahora de las sesiones conjuntas. Aungue esto puede generar incertidumbre y la
impredecibilidad, ofrece grandes recompensas al mediador experimentado. Requiere que el media-
dor esté comodo con la incertidumbre del momento. La capacidad de dejarse sorprender y ser capaz
de actuar como modelo para las partes en el cambio de foco “del problema” para dar mds espacio
a nuevas ideas y a opciones originales. Este articulo explora una serie de cuestiones entre las que se
incluyen la intuicion del mediador, el desapego de nuestros recuerdos, deseos y de la necesidad de
entender, el tercero analitico y mediador como irritante.

ABSTRACT:One of the most powerful tools that a mediator can use is to work with the parties in
the here and now of the joint session. While this can create uncertainty and unpredictability it does
offer rich rewards for the experienced mediator. It requires the mediator to be comfortable with the
uncertainty of the moment. The ability to be surprised and to be able to act as a role model for the
parties in moving the focus away from ‘the problem’ in order to give space for new ideas and fresh
options. This paper will explore a number of issues including mediator intuition, detaching from our
memories, desires and the need to understand, the analytic third and the mediator as an irritant.

Palabras clave: mediacion, intuicion, tercero analitico, suspension, experiencia.

Key words: mediation, intuition, analytic third, suspension, expertise.

El presente articulo es una traduccion de Marcelo Rodriguez Rivollier para Revista de Mediacion, a quien pertenecen los derechos de la
misma. Puede acceder a la version original en inglés en: Rooney, Greg and Ross, Margaret, Shifting the Focus from Mediating the Problem
to Mediating the Moment - Using Intuition as a Guide (1 de septiembre de 2012). Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=2140220 o
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2140220
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Conocimiento, pensamiento y estado de
ensofacion

Es nuestra capacidad de pensar lo que nos hace mediadores,
abogados o cientificos sociales y no nuestro conocimiento
adquirido de un tema o campo. Aunque la adquisicion de co-
nocimientos es un primer paso importante para un profesio-
nal novel no es eso lo que nos hacer ser un profesional.

La practica profesional implica un encuentro real con otro
ser humano en el aqui y ahora del entorno profesional. Cémo
se piense cada momento es el motor de ese encuentro. La
aplicacion de un conocimiento abstracto es solamente un
subproducto.

El encuentro profesional tiene que ser real, novedoso vy
Unico para cada momento. La mediacion, el derecho vy las
ciencias sociales han de ser recreados continuamente por el
profesional, y seguir siendo recreados durante cada momen-
to del encuentro profesional.

El conocimiento técnico de una profesion en particular o
su campo de accion es un conocimiento estatico vy aislado del
aqui y ahora de la experiencia personal. Por ello, uno tiene
que superar continuamente ese conocimiento para poder ser
capaz de entrar en el aqui'y ahora del momento. Thomas Og-
den se refiere a este proceso en el contexto de la psicoterapia
psicoanalitica. Y afirma:

“.. El aprendizaje analitico se da en dos fases. Primero,
aprendemos Jos procedimientos analiticos, por ejemplo,
como concebir, crear y mantener el marco analitico, como
hablar con el paciente sobre lo que sentimos que puede ser
el perfil de la ansiedad del paciente en la transferencia, como
hacer uso analitico de nuestra experiencia de ensonacion y
otras manifestaciones de la contratransferencia. Luego, in-
tentamos aprender como superar lo que hemos aprendido
para poder ser libres y crear un nuevo psicoandlisis con cada
paciente. Estas “fases” son de alguna manera secuenciales en
el sentido de que tenemos que saber algo antes de olvidarlo/
superarlo. Pero por otra parte, y concretamente después de
haber llevado a cabo una formacion analitica formal, segui-
mos permanentemente en el proceso de aprender a superar
lo que hemos aprendido”. (Ogden, 1994).

Parte del motor que sustenta la adquisicion del conoci-
miento es el deseo de querer entender lo que esta ocurriendo
y por qué. A primera vista, esto parece ser una consecuencia
natural del estudio y la investigacion de una profesion o cam-
po. Bion (1981) nos advierte sobre el hecho de desarrollar un
apego a la necesidad de entender porque éste puede inhibir
al profesional para estar atento y totalmente presente en el
aqui'y ahora del momento. Sugiere que debemos experimen-
tar algo antes de desarrollar un conocimiento. La experiencia,
afirma, precede al pensamiento. Puesto que la experiencia
esta impregnada de incertidumbre, la necesidad de entender
lo que va a ocurrir y la necesidad imperiosa de intentar acla-

rar dicha incertidumbre impiden la conexion con la experien-
cia que se esta desplegando. Aboga por una calidad mental
abierta y receptiva a lo desconocido (Bion, 1981).

Superar nuestro conocimiento es soélo el primer paso. Te-
nemos que superar igualmente los pensamientos que obte-
nemos de nuestros propios prejuicios. Estos prejuicios son un
subproducto del intento de nuestra mente racional de darle
sentido al mundo basandonos en nuestras experiencias de
vida hasta la fecha. Y entre ellos estan las respuestas emocio-
nales que obtenemos de nuestros recuerdos y deseos (Bion,
1981).

El problema con nuestros recuerdos y deseos es que nos
pueden bloguear la receptividad a lo que viene y a lo que nos
es desconocido en el presente. Estos prejuicios tienen que
quedar aislados de nuestros procesos mentales para que el
profesional “experimente la experiencia” del encuentro ver-
daderamente.

Experimentar la experiencia
El nucleo central del proceso de mediacion es experimentar
la experiencia. Una reunion de mediacion estructurada se di-
sefia con el fin de proporcionar un lugar seguro para que las
partes experimenten algo que esperan les haga avanzar.
Algunas veces se asume que existe una verdad que el
mediador puede buscar y descubrir. Bion (1970) afirma que
no hay una verdad que se desvela sino un movimiento hacia
una verdad sin realizar. Hay una diferencia sutil pero impor-
tante entre estas dos formas de pensar. Esto se debe a que la
experiencia se da primero, y luego viene el pensamiento aso-
ciado a ella. Siinvertimos ese orden y dirigimos nuestros pen-
samientos hacia la busqueda de una respuesta antes de la
experiencia el enfoque mental impedird o revertird el enten-
dimiento a medida que éste se despliega en cada momento.
Un ejemplo de permitir que el pensamiento preceda a la
experiencia es la formulacion de una hipotesis previa a la me-
diacion. Se trata, en este caso, de un ejemplo de una actitud
mental basada en la creencia de que existe una respuesta o
verdad que soélo el mediador puede descubrir. El problema
con esta actitud mental es que el momento en el que fijamos
nuestra atencion en nuestra hipotesis empezamos, automa-
ticamente, un proceso de seleccion por el que aceptamos
algunos puntos y descartamos otros. Como indica Freud es
precisamente esto lo que no hay que hacer. Freud defiende
el mantener e incluso suspender la atencidn, sin fijarla en nin-
gun punto. Sostiene que si empezamos a hacer caso a nues-
tras expectativas (hipotesis) corremos el peligro de no des-
cubrir nunca nada sino lo que ya sabemos (Freud, 1912/1981).
El profesional se tiene que seguir preparando antes de la
sesion e incluso llevar a cabo una investigacion y una lectura de
la informacion o notas del caso. Sin embargo, ha de existir una
resistencia consciente a formular cualquier conclusion. El obje-
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tivo es cambiar el foco mental de buscar “la verdad” o la “res-
puesta correcta” a permitir que se despliegue lo desconocido.
Esto ultimo es mucho mas dificil pero abre la puerta a que se dé
una conexion y experiencia real entre el mediador y las partes.

Se nos sugiere que aceptemos el misterio y la incerteza
del encuentro que se producird. Que nos permitamos dejar-
nos sorprender por lo que al final se producird. De esta for-
ma, No solo expandimos nuestra concienciacion mental sino
que también nos convertimos en modelo para que las partes
tengan apertura de pensamiento. Esta apertura forma luego
el sitio seguro que proporciona la mediacion para aquellas
personas que estan confundidas y en medio de un conflicto.

Pensamiento cero

Entonces, équé estado mental tiene que tener y demos-
trar a las partes el mediador para que todos, incluso el me-
diador, aprendan de la experiencia de la mediacion? Wilfred
Bion habla de un estado mental de apertura y receptividad a
lo desconocido. Se refiere a él hablando de un estado de en-
sofacion que ha descrito como una suerte de vacio mental,
un infinito informe y un perfecto espacio en blanco. Esto se
ha dado en llamar también pensamiento cero (Bion, 1970). Es
un espacio en el que el profesional no se ve afectado por sus
recuerdos y deseos y en el que hay una atencion general que
se presta al momento presente.

Estos conceptos aparecen también en las doctrinas budista
y taoista. El zen lo llama “mente sin conocimiento” o “no mente”
(wu-shin). El concepto de atencion de Bion se puede comparar
con la conciencia plena, un factor fundamental de la medita-
cion budista. El comun denominador entre la vision de Bion y
la vision budista de desarrollo de la mente es que en ambos
sistemas de pensamiento el crecimiento mental es sindnimo de
aprendizaje a partir de la experiencia (Pelled, 2007).

El prisma profesional

Lo que distingue a un mediador, un abogado y un sociélogo
es el prisma a través del cual piensan. Este prisma es un cons-
tructo del pensamiento sustantivo y de la formacion practi-
ca en los campos respectivos de la mediacion, las leyes y las
ciencias sociales. Estos prismas enmarcan el aqui y ahora de
un encuentro profesional relevante.

No obstante, algunos abogados y cientificos sociales
tienden a ver la mediacion a través del prisma legal o tera-
péutico. Se trata a menudo del resultado de un temor a des-
prenderse de parte de la comodidad que han desarrollado a
lo largo de su vida profesional. John Haynes considera que
esto es un problema y defiende que sélo se utilice el prisma
de la mediacion (Haynes y Charlesworth, 1996).

Estos prismas profesionales se entremezclan con nues-
tros sesgos histéricos y con la necesidad de preparar e in-
tentar predecir lo que probablemente ocurra y el por qué se
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producird. Superando todo apego que tengamos a estas ne-
cesidades y sesgos podremos llegar al estado mental de en-
sofacion profesional que permite al profesional estar abierto
a lo nuevo e inesperado. Esto abre la puerta a experimentar
por completo la experiencia de las partes y nuestra propia ex-
periencia. S6lo entonces tendran sentido los acontecimientos
que acaban de ocurrir. Como afirma Freud, “No se debe olvi-
dar que lo que uno oye es en gran parte algo cuyo significado
solo se reconoce mas tarde” (Freud, 1912/1981).

Experiencia y conocimiento

Hay un considerable corpus de investigacion extraido de la
literatura especializada que sugiere que los expertos no se
comportan necesariamente segun las convenciones de su
campo de trabajo o “siguiendo un guion” (Wilson, 2011).Esta
idea sugiere que los expertos no estan limitados por los limi-
tes imperantes de la sabiduria profesional, el conocimiento y
la practica.

Se define a un experto como una persona sujeta a un
“aprendizaje constante”. La mayor parte de esta investiga-
cion se basa en observaciones hechas por negociadores de
rehenes, bomberos y otras personas que tienen que abordar
situaciones muy rapidas y volatiles. Estas exigen flexibilidad
y capacidad de adaptarse y responder al aqui y ahora del
momento. Esto incluye la adaptacion a procesos estandares
para responder a una situacion concreta, y a veces, realizar
intervenciones no convencionales de forma imprevista.

La capacidad de regurgitar con exactitud conocimiento
no es suficiente de por si para crear experiencia. La practica
de los expertos requiere ir mas alld del conocimiento y acep-
tar el arte de operar en la “zona de pensamiento cero” o en
estado de ensofiacion profesional. Esta ensofacion estd en-
raizada en el aqui y ahora del presente y en el concepto de
tiempo y espacio que ocupamos todos. Conecta la practica
profesional con el aqui y ahora del momento.

El como pensamos afecta al como nos comportamos
como profesionales y qué influencia ejercemos sobre las par-
tes, los clientes o nuestros pacientes. Tiene implicaciones sig-
nificativas con relacion a cuestiones como el “uso del yo” v la
intuicion en relaciéon con cuestiones de la practica. Influye en la
integridad vy la presencia del mediador, el abogado vy los cien-
tificos sociales. Cuestiona igualmente el concepto ilusorio de
que podemos ser, de alguna manera, imparciales o neutrales.

Para los mediadores nuestro proceso de pensamiento
define nuestra practica profesional. Sin embargo, uno de los
mayores inhibidores de la capacidad de pensar se da cuando
hay una cantidad limitada de tiempo y espacio. A menudo
las partes y sus abogados presionan para que se encuentre
una solucion rapida y que se condensen los encuentros yen-
do directamente a la base del problema mediante una nego-
ciacion exprés.
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La filosofia que subyace al proceso de mediacion facilita-
dora es crear tiempo y espacio suficientes para que el proce-
so de pensamiento y la ensofiacion profesional se desarrollen
en primer lugar en el mediador y luego, por induccion, se es-
pera que también en las partes. El primer paso importante es
cambiar el foco de atencion de lo que se llama problema y
partes y su relacion conflictiva.

Crear el tiempo y el espacio para cambiar el foco del “pro-
blema” a la relacion entre las partes

Lo que es comun a todas las mediaciones es el tiempo.
Tiempo es, por tanto, lo que proporcionan los mediadores. Es
la moneda de cambio de los mediadores.

Coémo estructuran los mediadores el tiempo define al
mediador y el proceso de mediacion que se aplica. Los me-
diadores pueden asignar ese tiempo ya sea en una serie de
sesiones separadas o en una sesion continua. Pueden asignar
el tiempo que quieren pasar con las partes y sus asesores o
si esto se realiza individualmente o juntos. Pueden asignar
tiempo a reuniones de premediacion o no.

Sin embargo, las partes no ven generalmente su relacion
con el mediador en el contexto del tiempo. La consideran
mas en el contexto del problema o impasse que quieren que
el mediador ayude a resolver. Esto puede crear un conflicto
entre el mediador vy las partes con relaciéon a como se utiliza
el tiempo asignado. Si no se aborda rapidamente puede dar
lugar a una desconexion entre el proceso de pensamiento del
mediador y el proceso de pensamiento de las partes.

La naturaleza ilusoria “del problema”

Es natural que el problema se convierta en el centro de aten-

cion principal de las partes. Es, en primer lugar, el motivo por

el gue han acudido a la mediacion. No obstante, es el proble-
ma centrado totalmente en “el problema” lo que prevalece en
el pensamiento de todos. Esto estd compuesto por la natura-
leza ilusoria del problema. La versién de una de las partes no
es necesariamente la de los demas. Esta ilusion estd marcada
por el falso acuerdo de que “el problema” es solamente la
diferencia de la posicion de negociacion de cada una de las
partes.

Sin embargo “el problema”, tal y como lo presentan las
partes, esta formado por distintos elementos:

* El mas visible es la posicion tomada por cada parte en
relacion con el problema. Una posicion es una interven-
cion estratégica. Es una estrategia de negociacion y no es
necesariamente una posicion final. Hay aqui un elemento
de ilusion y de subterfugio.

* Luego estd lo que se conoce como la linea base de las
partes. Esta normalmente no se da a conocer a la otra
parte a no ser que sea una linea base falsa que se utiliza
como estrategia de negociacion (ver mas arriba). Sin em-
bargo, esta linea base puede cambiar durante la negocia-

cion dependiendo de las distintas influencias y presiones

que surjan durante la negociacion. Por lo tanto, incluso

esta linea base real contiene un elemento de elasticidad.

* Subrayar la posicién tomada vy la linea base real son
las percepciones de cada parte de los acontecimientos
historicos que los vinculan en una relacion. Estas per-
cepciones estan afectadas por sesgos naturales y condi-
cionados, errores de comunicacion o falta de ella, impli-
cacion de una tercera parte y eventos que intervienen y
que son inesperados o no anticipados. Todo esto forma
un coctel de influencias que tiene un impacto sobre el
problema.

+ Elpapeldelosasesores de las partes es también un factor
que se debe considerar. Entre los asesores se encuentran
los representantes legales y terceras partes (o la tercera
tia como se los conoce en la cultura singapurense) que
tienen intereses creados en el resultado. Traen consigo
una serie de habilidades y sesgos que influyen en la posi-
cion tomada y en la linea base.

Muy a menudo existe un factor que tiene un impacto im-
portante y que es pasado por alto o rechazado. Se trata del
elemento relacional que existe entre las partes. Normalmente
las partes lo presentan como una ruptura de la relacion en la
negociacion. Proviene del hecho de que las partes han per-
dido o abandonado su capacidad para resolver el problema
directamente entre ellas. Esto es asi incluso aunque hayan
llegado a un acuerdo unico.

El resultado de esta ruptura se puede manifestar como
atrofia de la relacion. “Atrofia” significa consumirse. Una rela-
cion puede consumirse igual gue un musculo se consume por
falta de alimentacion.

Esta ruptura de la negociacion de las partes y su relacion
personal se tiene a menudo por algo no relevante para el
problema. Restaurar la relacion se considera en general una
causa perdida y todo intento de hacerlo se ve como un im-
pedimento para una resolucion apropiada del problema. La
relacion rota se relega en muchas ocasiones a una cuestion
de segundo o tercer orden.

Puesto que las relaciones son complejas y personales,
cuando se rompen causan angustia. Por lo tanto es mucho
mas facil y seguro quitar la atencion de la relacion fallida y
centrarla en conceptos inanimados como el problema, como
se ve reflejado en las posiciones tomadas por las partes.

Puede parecer menos estresante centrarse en el proble-
ma. El problema tiene apariencia de ser estatico, definible y
racional y, como tal, controlable. Carece de todo lo molesto
asociado a las relaciones.

Mediar el problema o la relacion

Las partes creen en general que la mediacion es solamente
resolver el problema y no restaurar una relacion.
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Por ello es facil que los mediadores entren en esa linea
de pensamiento. Después de todo, los mediadores han sido
contratados para ayudar a resolver el problema. Por lo tan-
to, puede ser mas facil para los mediadores evitar celebrar
reuniones conjuntas con todas las partes en la misma sala
basdndose en que volver a poner a las partes en contacto
puede reavivar lo que crefan que causaba la ruptura en pri-
mera instancia.

Algunos mediadores tienen también una aversion personal
a abordar cuestiones relacionales. Muchos de ellos con forma-
cion juridica no estan acostumbrados a trabajar estos temas y
se sienten mas seguros con los hechos sin emociones y con las
cuestiones enunciadas racionalmente. Vienen de una profesion
que tradicionalmente no ha tratado las emociones vy las rela-
ciones como algo importante de su papel como profesionales.

Una de las formas que existe para evitar que las relacio-
nes influyan en las sesiones de mediacion es mantener a las
partes separadas. Para algunos jueces y abogados jubilados
que trabajan de mediadores esto puede ser muy interesante
porque es coherente con cdmo han funcionado como jueves
y abogados. Puede ser incluso mas interesante para aquellos
jueces y abogados jubilados que no han visto la necesidad de
una formacion formal en mediacién. Para ellos, la mediacion
se convierte en ocasiones en una forma de sentencia privada
0 en una serie de caucus entre los abogados de las partes.

Sin embargo, el problema manifiesto vy la relacién inte-
rrumpida subyacente no se pueden separar realmente. Am-
bos son parte integrante de la disputa y ambos deben ser
abordados. Un enfoque holistico para la resolucion de un
conflicto incluye a ambos. Ambos influyen en el camino hacia
una resolucion y ambos se tienen que aceptar en la planifica-
cion de la mediacion.

El mediador como irritante
Las relaciones son el nucleo de la existencia humana. Esta-
blecemos relaciones con las personas con las que estamos
conectados ya sea por razones sociales o comerciales. Es-
tas relaciones desarrollan unos patrones de comunicacion y
negociacion unicos que tienden a desintegrarse cuando los
conflictos y las disputas siguen sin resolverse. Puede ser mas
coémodo para todos dejar a un lado la cuestion de las relacio-
nes y concentrarse en el problema. Sin embargo, esta bus-
queda de confort es a menudo una defensa para no asumir la
incomodidad que se siente frente a relaciones interrumpidas.

Las partes en un conflicto o disputa generalmente se afe-
rran con rapidez a sus posiciones. Una de las dificultades del
mediador es aflojar esas posiciones y poder asi abrir el cami-
No a un CoMpPromiso 0 una nueva solucion.

Una opcion es centrarse en el problema tal y como lo de-
finen las posiciones tomadas por las partes e intentar sacar
de ellos cada mas concesiones. Esta ha sido la forma estandar
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de negociacion y es aceptada por las partes inmediatamente
y especialmente por los abogados tradicionales. Es lo que a
menudo se llama mediacion puente (shuttle mediation).

El método alternativo es aparcar las posiciones tomadas
y poner en marcha un proceso de restablecimiento de una
relacion de negociacion constructiva entre las partes antes
de buscar concesiones. Este método se conoce con el nom-
bre de modelo de mediacidn facilitadora. Ha sido disefiado
para insuflar vida nuevamente a la relaciéon entre las partes
aungue solo se trate de una relacion de negociacion que dura
lo que dure la sesion.

El centro del proceso de mediacion facilitadora es hacer
que las partes participen completamente en una sesion con-
junta. Esto crea una oportunidad para apretar el botén de rei-
nicio de su relacion de negociacion y comunicacion.

Esto requiere trabajar conjuntamente y en colaboracion,
cara a cara con las partes reticentes y sus abogados que po-
nen al mediador en el papel de la persona irritante. Una de las
definiciones de la palabra irritante es estimular algo para que
actue, o excitar o producir una sensacion morbosa en un or-
gano del cuerpo. En el contexto de la mediacion facilitadora
el mediador intenta irritar o estimular los patrones de comu-
nicacion y negociacion para que vuelvan a la vida. Se cues-
tiona el deseo de comodidad de las partes y del mediador.

Esto crea, paraddjicamente, una forma de energia que se
puede utilizar para desviar la atencidn de las partes de sus
posiciones fijas. Cuando esto se practica adecuadamente se
puede distraer a las partes del problema imaginado lo su-
ficiente como para hacer que vuelvan a mirarlo desde una
perspectiva original.

Alabanzas de la sesion conjunta

La sesion conjunta le da al mediador la oportunidad de traba-
jar simultdneamente con los problemas principales vy la rela-
cion atrofiada subyacente. Las sesiones individuales pueden
formar parte de esta mezcla pero se utilizan como interven-
cion especifica de apoyo a la sesiéon conjunta.

Esto no quiere decir que las partes tienen que tener siem-
pre una sesion conjunta. En algunos casos es adecuado que
las partes estén separadas. Cada disputa se tiene que evaluar
segun sus propios méritos en base a una correcta evaluacion
de mediacion previa.

No obstante, la sesion conjunta le brinda al mediador
multiples opciones y momentos dificiles. Los participantes
pueden descubrir oportunidades inesperadas.

Mediar y negociar en sesiones conjuntas requiere que el
mediador desarrolle la capacidad de sentirse comodo con
la incertidumbre que se da cuando se pide a las partes que
se vuelvan a relacionar. Esto requiere que el mediador esté
completamente presente con las partes en el aqui y ahora de
cada momento.
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Cambiar el foco de atencion de mediar el
problema a mediar el momento

Retomando el tema del tiempo, cuando se trabaja con re-
laciones el tiempo no se mide en horas sino en momentos.
Cada momento tiene su importancia y esta relacionado con
lo que acaba de ocurrir y con lo que pasard a continuacion.
Sin embargo, cada momento es nuevo y se sostiene por sf
mismo. No hay certeza de lo que ocurrird. Los mediadores
que trabajan en el momento tienen que aceptar esa falta de
certeza y sentirse comodos con lo desconocido e impredeci-
ble. Con este fin, actuan como modelos para las partes y sus
abogados que también tienen que aceptar la incertidumbre.
Para hacer esto de forma eficaz, los mediadores tienen que
ser capaces de confiar en su intuicion y en sus respuestas
intuitivas en cada momento.

Utilizamos el término intuicion en su sentido tradicional,
que se define, en parte, de la siguiente manera: “comprension
inmediata de la mente sin intervencion de la razén”(Segun
el “Concise Oxford Dictionary”). Esta definicion esta formada
por dos partes. La primera es la comprension inmediata de
la mente v la segunda es que viene de fuera de nosotros y
de fuera de nuestro proceso de razonamiento. Es un cono-
cimiento inmediato que no se puede relacionar con nuestra
mente racional o emocional.

Una serie de autores le han dado a la palabra intuicion un
significado distinto a su significado tradicional. Kahneman uti-
liza una definicion de Simon que afirma que la intuicion no es
otra cosa que el reconocimiento de la memoria almacenada.
Kahneman define el pensamiento del “Sistema 1 como el ex-
perimentar una reaccion ante un acontecimiento que produce
una premonicion. A esto llama él una intuicion. También se re-
fiere ala concienciacion intuitiva que segun él funciona auto-
matica y rapidamente con un pequeno esfuerzo o casi sin él
y sin ninguin sentido del control voluntario (Kahneman, 2011).

Kahneman y Simon estan dispuestos a adoptar solo la
primera parte de la definicion tradicional porque aceptan
que la concienciacion intuitiva es un entendimiento inmedia-
to de la mente. Pero han distorsionado el significado tradicio-
nal porque, de hecho, han quitado las palabras “sin la razén”
y las han reemplazado por las palabras “con la razon”. Los
ejemplos de memoria almacenada, conocimiento intuitivo,
reflejos conductuales y creencias comunes son conocimien-
tos que derivan de la mente racional. Da la impresion de que
no aceptan que podamos tener acceso a conocimientos que
emanan de fuera de nosotros.

Lempereur (2003) en un trabajo titulado “/dentificar al-
gunos obstaculos de la intuicion para un proceso de media-
cion exitoso” (Identifying Some Obstacles from Intuition to a
Successful Mediation Process) relaciond la intuicion con las
creencias comunes y los reflejos conductuales. Sin embargo,
en su revision del documento (2011) quitd la palabra intui-

cion del titulo y la remplazé en la introduccion por la pala-
bra instinto. Los instintos se definen, en parte, de la siguiente
manera: “Propension innata a ciertos actos aparentemente
racionales sin intencion consciente, patron de conducta fijo,
usualmente innato, de respuesta, especialmente, a ciertos es-
timulos sencillos” (The Concise Oxford Dictionary,1964).

El instinto es una reaccion a algo desencadenado desde
dentro de nosotros. Hay una base racional que da sustento a
esta reaccion. La intuicion es producto de algo que deriva de
algo fuera de nosotros y que no tiene base de apoyo racional.
Sospecho que Kahneman y Simon se refieren en realidad a la
palabra “instinto” cuando hablan de “intuicion”.

En este punto podemos descender facilmente al debate
de las definiciones. El Concise Oxford Dictionary incluye tam-
bién la “intuicion” entre las otras definiciones de “instinto”.
Pero esto puede ser una trampa. A la mente racional le gusta
nombrar y definir conceptos complejos como forma de evitar
las desagradables incertidumbres de tener que profundizar
en zonas intangibles.

Definir algo puede crear la ilusion de que lo intangible es
algo tangible. Es como si definir palabras como “instinto” o
“intuicion” las iluminara. Pero esta luz puede cegarnos para
ver el significado profundo. Bion se refiere a ello en una tra-
duccion de una carta de Sigmund Freud a Lou Andreas Sa-
lome: “El analista ha de arrojar un haz de intensa oscuridad
en el interior de la asociacion de los pacientes para que de
esta forma algun objeto que hubiese sido oscurecido a la luz
pueda asi brillar en esa oscuridad” (Grotstein, 1997).

Todos tenemos acceso a la concienciacion que viene de
fuera de nuestra mente emocional o racional salvo cuando di-
cha mente racional interpone blogqueos consciente o incons-
cientemente ante nosotros. El arte de conectar con nuestra
intuicion significa apartarse de esos blogueos abandonando
el apego a nuestros recuerdos, deseos y necesidades para
entender lo que estd ocurriendo en un momento determi-
nado (Bion, 1981).Estos bloqueos incluyen el “Sistema 1" y el
“Sistema 2” de pensamiento de Kahneman que se basan en
nuestros recuerdos y deseos. Esto requiere que practique-
mos y mantengamos una atencion equilibradamente sus-
pendida a todo lo que ocurre ante nosotros (Freud, 1912/1981;
Riskin, 2009).

La intuicién, empleando su significado tradicional, es un
6érgano sensorial receptivo interno que nos permite acceder a
cosas, 0 es un camino hacia ellas, que estan aun en la oscuri-
dad o que aun no se han formado. Tenemos que despegarnos
de nuestra mente racional y trasladarnos a un lugar mas alla
del pensamiento. Un lugar que, como afirma Grotstein, pue-
de ser curioso, insaturado, y preparado para lo inesperado
(Grotstein,1997).

La intuicién profesional se encuentra en una gran gama
de disciplinas y es uno de los hitos de la practica profesional,
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especialmente en campos en los que los profesionales tienen
que trabajar con situaciones rapidas, inciertas y a menudo
complicadas. En vez de representar sentimientos no fiables y
vagos, la intuicion destaca e informa a la experiencia, y per-
mite a los expertos darse cuenta y responder a los patrones
y anomalias que se dan en su trabajo. Los mediadores que
aplican este enfoque tienen que tener limites claros y poseer
una sensibilizacion ética fuerte de su rol y responsabilidades
en el proceso y con las partes (Wilson, 2011).

Trabajar en el aqui y ahora del momento, estar presente
para las partes y con ellas abre la puerta a una serie de estra-
tegias basadas en muchas profesiones afines. Por ejemplo, el
principio de posponer la persuasion (Rapoport, 1960); el don
estratégico reciproco y obligatorio (Mauss,1990); el empleo
de una serie de técnicas de negociacion sobre rehenes; el
concepto fundamental del tercero analitico y el campo com-
partido de la concienciacion.

Fundamentos tedricos del modelo de
mediacion facilitadora

Es importante que los mediadores entiendan los fundamen-
tos tedricos del enfoque facilitador. Entre ellos se encuentran
teorias extraidas de otras disciplinas:

a. Estar en el momento-Utilizar la intuicién como guia
El concepto de estar en el momento tiene su origen en el
campo de la psicoterapia psicoanalitica que comenzd con
Sigmund Freud en 1912. Freud escribio solo cinco ensayos
sobre esta técnica. A continuacion presentamos sus sugeren-
cias sobre el estado mental mas conveniente que tienen que
tener los médicos que quieran practicar el andlisis:

“Consiste sencillamente en no dirigir la atencion a algo
en particular y en mantener la misma “atencion equilibra-
damente suspendida” (como la he dado en llamar) frente
a todo lo que uno oye. De esta forma nos ahorramos cierta
tension en nuestra atencion que no se puede mantener en
ningun caso varias horas al dia, y evitamos el riesgo inse-
parable del ejercicio de la atencion deliberada. Puesto que
en cuanto uno concentra deliberadamente su atencion en
un cierto grado, empieza a seleccionar a partir del material
que se le presenta delante, un punto se fija en la mente con
claridad particular mientras que otros puntos son desecha-
dos correspondientemente, y en dicha seleccion se sequiran
Sus propias expectativas e inclinaciones. Esto, no obstante,
es /o que no se debe hacer. En dicha seleccion si uno sigue
Sus expectativas se corre el peligro de no realizar ningun ha-
llazgo que ya se conozca, y Si uno sigue sus inclinaciones se
falseara, ciertamente, lo que se pueda percibir. No se ha de
olvidar que las cosas que uno oye son en su mayor parte las
cosas cuyo significado sélo se reconoce mas tarde” (Freud,
1912, p. 432).
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Freud sugeria que aprendemos o evolucionamos solo
mediante la vivencia de una experiencia. Esto se aplica tanto
a los terapeutas como a las partes. Sugiere que solamente
después de haber experimentado algo podemos reconocer
su significado.

Siaplicamos esto al contexto de la mediacion, si el media-
dor consigue estar completamente presente en el momento
con las partes, con su mente suspendida equilibradamente y
considera a las partes sin juicios o racionalizacion entonces
podra utilizar esa experiencia y permitir que se materialice
la concienciacion intuitiva. Esta respuesta intuitiva surge del
aqui y ahora del momento y puede ayudar al mediador a de-
cidir qué es lo siguiente que hay que hacer en la sesion.

Wilfred Bion (1981) amplid la tesis de Freud. Sugirié que
para que los analistas estén completamente presentes en el
aqui y ahora de la sesién se tienen que despegar de sus re-
cuerdos, deseos y de la necesidad de entender qué estd ocu-
rriendo en un momento determinado. Afirma que el proble-
ma Nno es tener recuerdos, deseos y necesidad de entender.
Todos los tenemos. El problema es nuestro apego a ellos en la
sesion. Estos apegos se interponen en el estar en el momen-
to. Llenan un espacio en nuestra mente que bloguea el que
se den cosas nuevas. Tanto Freud como Bion animan a los
analistas a estar en un estado mental que les permita dejarse
sorprender (Havens, 1989: Rooney 2008, 2011).

Una serie de escritores modernos han expresado estos
mismos conceptos empleando términos distintos. El concep-
to de “conciencia plena” se refiere también al prestar aten-
cion al momento:

“Es una forma de prestar atencion momento a momento
con ecuanimidad y sin apego a lo que pasa por los sentidos
convencionales y la mente. Una persona en este estado de
momento presente y de concienciacion no enjuiciadora pue-
de sin embarqo disfrutar un nivel de libertad que puede con-
ducir a un mejor rendimiento en la negociacion o mediacion
o cualquier otra actividad” (Riskin, 2009).

Otro término empleado es el de “suspension”:

“En la practica, la suspension requiere paciencia y dispo-
nibilidad para no imponer marcos preestablecidos o modelos
mentales a lo que vemos.Si sencillamente observamos, sin
extraer conclusiones, lo que significan nuestras observacio-
nes y nos permitimos aceptar las partes aparentemente no
relacionadas de la informacion que vemos, pueden surgir for-
mas nuevas de entender una situacion”. (Senge, Scharmer,
Jaworski y Flowers, 2005).

Thomas Moore subraya la importancia de los momentos.
Indica que hay una tendencia entre las personas a intentar
resolver la tension lo antes posible. Sugiere que se trata de
una reaccion tan natural que puede parecer extrafio sugerir a
las partes que mantengan ese malestar. Afirma que estamos
condicionados para buscar soluciones rapidas. Sostiene que
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ser pacientes con las contradicciones vy las paradojas aporta
beneficios. Un beneficio es la posibilidad de encontrar solu-
ciones mas profundas y duraderas a los problemas de la vida.
Y dice:

"Apresurarse a encontrar soluciones puede dar lugar a
algo creado rapidamente. Si toleramos los momentos de caos
v confusion entonces puede salir a la luz algo verdaderamen-
te nuevo. Es probable que tengamos que tratar con nuevas
tensiones y ambigtedades no conocidas, pero habiendo con-
seguido un punto de ventaja gracias al haber soportado con
valentia la tension, estaremos mejor preparados para enten-
der el proceso, y darnos cuenta de que las ilusiones e insensa-
teces desempenan su propio papel en la misteriosa alquimia
de una vida sentida” (Moore, 1994).

Investigaciones hechas recientemente confirman que es-
tar en el momento alarga la percepcion del tiempo. En sus
publicaciones de la revista “Journal of Psychological Science”
cientificos de la Universidad de Stanford, en California, diri-
gidos por Melanie Rudd y Jennifer Aaker junto con Kathleen
Vohs de la Universidad de Minnesota concluyeron, basando-
se en la investigacion que afirma que estar en el momento
presente alarga el tiempo, que experimentar un asombro re-
lativo a otros estados hace que la gente perciba que tienen
mas tiempo disponible y que se puede reducir la impaciencia
(Rudd, Aaker y Vohs, 2012). Se descubrié que esto puede
dar lugar a que la gente tenga un mayor deseo de dedicar
tiempo a ayudar a los demas y a compartir los bienes de la
experiencia por encima de los bienes materiales. Vieron que
el asombro se puede obtener yendo por el camino de la me-
moria, 0 por un relato breve o incluso un anuncio publicitario
de sesenta segundos.

Daniel B. Wile (201) habla de resolver el momento mas
que el problema. Mantiene que lo que distingue a la Terapia
de colaboracion para parejas de otros enfoques de terapia
de pareja es que se centra en el momento en vez de hacerlo
en el problema. Afirma que esta terapia de colaboracion se
basa en el concepto de que cuando surge un problema en
la relacion entre las partes cada una de ellas sufre porque su
voz No es escuchada. También se pierde la conexién como
pareja. Afirma, ademads, que los terapeutas también tienen un
problema porque pierden su empatia con las partes.

Wile sostiene que la tarea del terapeuta es resolver el mo-
mento en vez de resolver el problema. Afirma que centrarse
en el momento permite que las partes, individual y colecti-
vamente, y el terapeuta se recuperen de dichas pérdidas. Y
dice:

“Resolver el momento es una forma de terapia de co-
laboracion para parejas para resolver el problema de la
misma, ya que se crea un espiritu de colaboracion que hace
que las partes lleguen a cualquier solucion practica posible”
(Wile, 201).

El tercero

Wile asevera que la empatia del terapeuta es el punto que co-
necta al terapeuta con las partes. Sin embargo, hay una vision
alternativa. Thomas H. Ogden (1994) sugiere que ademas del
terapeuta v la parte o las partes hay otra entidad en la sala
que esta formada por una combinacion de las tres anteriores.
Se la ha considerado como una tercera drea de experiencia a
la que contribuyen el analista y las partes. Ogden mantiene
que el area intermedia de la experiencia le pertenece a am-
bos y a ninguno de los dos.

En términos psicoanaliticos esta entidad se ha dado en
llamar “el tercero analitico”. Se ha llamado igualmente “in-
tersubjetividad” (Ogden, 1994)También se puede entender
como el espacio entre las partes o el campo que existe cuan-
do las partes y el terapeuta estan presentes juntos. El tercero
o el campo se crean conjuntamente en la relaciéon consciente
o inconsciente entre las personas. Se disipa casi por comple-
to cuando ya no estdn juntos en una ocasion determinada.
Existe completamente en el momento que se comparte.

En el contexto de la mediacion el “tercero analitico” o, en
este caso, el “tercero mediador” (o deberia ser el cuarto o
quinto en funcion del nimero de partes en la mediacion) es la
creacion de la interaccion de tiempo, espacio e interrelacion
compartida que viven el mediador vy las partes. Aunque cada
una de las partes existe en su propia subjetividad, las partes,
que estdn en una relacion de mediacion con otras personas,
existen también en la experiencia intersubjetiva de dicha re-
lacion.

Las partes experimentan el “tercero mediador” en el con-
texto de su propio sistema de personalidad, historia personal
y conformacion psicoldgica. Pese a que el “tercero mediador”
es creado conjuntamente por las tres partes no es idéntico
para cada participante. Sin embargo, puesto que se trata de
una experiencia compartida, todas las partes, incluso el me-
diador, le agregan o quitan a ella mediante sus pensamientos
y acciones conscientes o inconscientes.

Para el mediador que esté totalmente en el momentoy se
despegue de sus propios recuerdos y deseos, el pensamiento
intuitivo que le venga a la mente a partir de esa experiencia
de relacion compartida (intersubjetividad) puede ser extre-
madamente pertinente. El mediador puede hacer que el drea
de experiencia intersubjetiva creada conjuntamente le infor-
me sobre lo que estd ocurriendo en la mediacion.

Esta conexion entre el mediador vy las partes a través
del “tercero” subraya la importancia de la maxima de Bion
de liberarse de todo apego manifiesto a nuestros recuerdos,
deseos vy la necesidad de entender la idea de Freud sobre
mantener una atencién equilibradamente suspendida. En tér-
minos practicos esto significa que los propios pensamientos
negativos del mediador sobre las partes o el posible éxito de
la mediacion afecta directamente al “tercero” a nivel tanto
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consciente como inconsciente. Del mismo modo, los pensa-
mientos positivos sobre las partes o el éxito de la mediacion
se alimentan también del “tercero” colectivo.

Se sugiere asi que en la sala hay una energia que es algo
mas que la suma de las partes individuales. EI mediador for-
ma parte fundamental de esa energia al igual que las partes.
El sistema de personalidad del mediador, su historia personal
y su configuracion psicolégica desempenan un papel en el
proceso de mediacion igual al de las partes. Esto pone en tela
de juicio algunos de los conceptos de mediacién tradiciona-
les de imparcialidad y neutralidad.

La presencia de este “tercero” se expresa a menudo en
términos con connotaciones religiosas o espirituales como
por ejemplo el concepto cristiano de “Espiritu Santo”, o el
Daoi# las diez mil cosas v el ser uno con el Tao.

Un ejemplo de la presencia “del tercero” se puede encon-
trar en los comentarios de M. J. Slattery Q.C. cuando habla de
la conexidn entre la participacion y las reacciones humanas
refiriéndose a su primera experiencia de abogado de una de
las partes en una mediacion:

“El paso crucial en la mediacion es, en primer lugar, decir
S/ a la idea. Solo el hecho de participar en el proceso se hace
presente insidiosamente a lo largo del tiempo para suspen-
der, y luego superar, el gran desapego de los abogados y el
cinismo de sus clientes. Una vez que han pasado horas, dias
0 Incluso meses mediando en un entorno estructurado, las
reacciones humanas intentan darle un propdsito a toda esta
actividad. Solo entonces aparece la motivacion para llegar a
la solucion”. (Slattery, 1993).

b. Posponer la persuasion y resolucion de problemas
En su libro “Games, Fights and Debates” Anatol Rapoport
examina como aumentar la probabilidad de que la gente eli-
ja la cooperacion en lugar del interés propio en un debate o
conflicto. Su respuesta es reducir las amenazas para que las
personas se sientan seguras y cooperen dejando de lado sus
intereses personales. (Rapaport, 1960).

Sugiere que para hacer que el conflicto sea seguro las
partes tienen que posponer, en primera instancia, la per-
suasion y resolucion del problema hasta que cada persona
pueda explicar la posicion de la otra persona (los intereses y
preocupaciones en la mediacion hablan) hasta que esta per-
sona esté satisfecha. El objetivo es crear sintonia y aumentar
la colaboracion. Gottman (2011) se refiere a los principios de
Rapoport y sugiere que el objetivo primordial de la sintonia
es reducir la amenaza para los participantes y evitar lo que
[lama desbordamiento para que se produzca el no estar a la
defensiva, la comprension y la empatia.

Gottman (201) define el desbordamiento como una reac-
cion en la que las personas bajo presion se convierten en un
sentimiento negativo. Este implica, normalmente, una mezcla
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de emociones como el dolor y el odio. Cuando una persona
estd desbordada seguramente querria estar en cualquier otro
lugar del planeta y no donde estd en ese momento. Gottman
mantiene que cuanto mas desbordada esté una persona mas
decrece su capacidad de aceptar nueva informacion. Sugiere
que el desbordamiento mina el nivel de confianza y las partes
empiezan a actuar en base a sus propios intereses. Una per-
sona desbordada pierde la capacidad de escuchar a la otra.
Cuando se desencadena el desbordamiento las pulsaciones
del corazon suben a mas de 95 ppm vy se necesitan al menos
20 minutos para recuperarse. También descubrio que los hom-
bres se desbordan y se recuperan mas rapido que las mujeres.

Gottman sugiere que en el desbordamiento hay tres partes:

“La primera parte es el shock de sentirse atacado, culpa-
do y abandonado. La sequnda partes es la concienciacion de
no poder calmarse. La tercera parte es el bloqueo emocional.
Cuando estamos desbordados somos como una ciudad sitia-
da. El conflicto empieza entonces a convertirse en un estado
absorbente... Sugiere que cuando las personas estan desbor-
dadas no pueden escuchar aunque lo quieran... y no pueden
ser muy creativas” (Gottman, 2011, p. 209).

Gottman afirma que la armonizacién durante el conflicto
tiene que ser reciproca. Por ello sugiere que cada una de las
partes se turne para hablar y escuchar. El que escucha tiene
que sintonizar con el que habla, tomar notas y repetir su po-
sicion (intereses y preocupaciones) hasta que éste esté satis-
fecho. Esto no solo requiere resumir lo que ha dicho quien ha
hablado sino también validar los sentimientos y necesidades
del gue habla. Sugiere que este trabajo hace que se pospon-
gan la persuasion y resolucion del problema para reducir el
estar a la defensiva (Gottman, 2011).

Este enfoque que implica la creacion de una sintonia reci-
proca imita el modelo de mediacion facilitadora estandar en
el que el mediador toma una frase dicha por cada una de las
partes y la vuelve a leer de forma que no solamente se resu-
me lo que cada uno ha dicho sino que también se reconocen
y validan los sentimientos y necesidades de cada parte. Gott-
man indica que en la practica es dificil que las partes dejen
de expresar sentimientos negativos y de culparse. El modelo
de mediacion facilitadora intenta contrarrestar el problema
haciendo que el mediador capte las palabras de las partes y
las relea de forma que las quejas se conviertan en necesida-
des positivas. El objetivo es crear lo que Gottman denomina
sintonia entre las partes.

c. La obligacién de devolver los regalos

El antropologo Marcel Mauss (Mauss, 1990) investigo el po-
der que tiene hacer un regalo en muchas sociedades. Sugie-
re que el poder inherente a un regalo es universal. Invoca el
principio de reciprocidad (Coggiola, 2008) por el cual un re-
galo recibido ha de ser correspondido.
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Sugiere que en teoria los regalos son algo voluntario,
desinteresado y espontaneo pero de hecho son ofrecidos y
recompensados por obligacion e interés propio. Se pregunta,
cqué fuerza obra en lo que se da que obliga al receptor a
corresponder lo recibido?

Aunqgue parezca que un regalo se da generosamente es
de hecho una forma de simulacion o engafio social. En la cul-
tura maori el poder espiritual de quien hace un regalo sigue
impreso en el mismo. Cuando se recibe el regalo la persona
que lo recibe adquiere ese poder. A través del mismo el que
lo da tiene poder sobre quien lo recibe. La Unica forma de
expurgar ese poder y neutralizarlo es devolviendo otro re-
galo. Esta es la fuerza motivadora que impulsa la circulaciéon
obligatoria de riqueza, tributos y regalos en Samoa y Nueva
Zelanda (Mauss, 1990).

La presion para corresponder cuando se ha recibido un
regalo tiene implicaciones importantes para los mediadores
y las partes. En ocasiones se puede romper un bloqueo con
un sencillo regalo que una parte hace a la otra. Puede ser algo
pequefo como un reconocimiento o la disponibilidad a hacer
una concesiéon aungue se trate de algo muy pequefio. Esto
invoca el principio de reciprocidad ejerciendo presion en la
otra parte para que responda. Y puede ser también el inicio
del movimiento hacia una resolucion.

Uno de los puntos fuertes y una ventaja de trabajar en el
momento en lugar de centrarse exclusivamente en el proble-
ma es gue hay mas oportunidades para que se intercambien
regalos. Un regalo, por pequefio que sea, puede revitalizar
una relacion que se ha atrofiado. Los regalos se usan a menu-
do con buenos resultados en las negociaciones con rehenes
como técnica para presionar a quienes han tomado rehenes
y hacer que correspondan con algo.

d. Centrarse en los intereses y no en las posiciones
Muchos de los supuestos tedricos de la teoria de la nego-
ciacion se aplican igualmente a la mediacién. Las partes en
un conflicto presentan en general el problema al mediador
como un conglomerado de posiciones opuestas. Fisher, Ury y
Patton (1981) en “Obtenga el S, su libro basico sobre nego-
ciacion sugieren que por de bajo de estas posiciones hay una
serie de intereses subyacentes.

Argumentan que el problema basico en una negociacion
no reside en las posiciones contrapuestas sino en el conflicto
entre las necesidades, deseos, preocupaciones y miedos de
cada una de las partes. Sugieren que los intereses motivan a
las personas; son los motores silenciosos que estan por detras
de las posiciones entrecruzadas. Sugieren igualmente que
por detras de las posiciones opuestas se encuentran intereses
compatibles y compartidos, y también contrapuestos.

Cuando las partes llegan a la mediacién sus posiciones se
han hecho fijas e inmutables. Un mediador puede crear diso-

nancia en el pensamiento de las partes centrandose en cada
momento de la fase de consolidacion de la relaciéon segun el
modelo facilitador. El acto de posponer la persuasion durante
el periodo de exploracion da tiempo y espacio para que las
partes se planteen la pregunta de por qué. ¢Por qué quieren
lo que quieren? ¢Por qué quieren esa posicion fija?

Las posiciones son lo que la gente quiere. Los intereses
son el por qué lo quieren.

e. Separar las personas del problema

Fisher, Ury y Patton (1981) sugieren también que el hecho ba-
sico en las negociaciones es que se esta tratando con seres
humanos. Tienen emociones, valores arraigados vy distinto
bagaje y puntos de vista. Son impredecibles.

Estas emociones se expresan, en general, en el plano de
las relaciones en vez de en el plano del problema definido. No
poder tratar con otras personas sensiblemente como seres
humanos susceptibles de reacciones humanas puede ser de-
sastroso para una negociacion.

Una consecuencia fundamental es que las relaciones en-
tre las partes tienden a enredarse con sus discusiones sobre
temas de relevancia. Por ello, es importante que los media-
dores aborden tanto las cuestiones de la relacion como estas
cuestiones sustanciales. Fisher, Ury y Patton sugieren separar
las personas del problema manteniendo una buena relacion
en la negociacion cuando se aborden cuestiones sustantivas
(Fisher Ury y Patton, 1981).

Esto pone de manifiesto una vez mas la importancia de
posponer la persuasion hasta que no se haya establecido una
relacion de negociacion constructiva.

Conclusion

Los mediadores toman decisiones sobre como distribuyen
el tiempo con las partes. Una opcion es centrarse comple-
tamente en el problema de las partes desgranando sus po-
siciones hasta que cada una de ellas haga las concesiones
suficientes para llegar a la resolucion. Entablar una negocia-
cion antagonista inflexible (negociacién de posiciones) pue-
de tener la apariencia de una negociacion sobre la base del
poder vy la fuerza. Aunque, paradodjicamente, es una opcion
blanda comparada con los retos y dindmicas del trabajo con
las partes sobre sus intereses y preocupaciones en el aqui y
ahora del momento.

Decidir trabajar con las partes en el momento acarrea de-
safios personales para el mediador experimentado pero, al
mismo tiempo, podria acarrear grandes recompensas. Esto
requiere un cierto nivel de experiencia. Esta experiencia esta
mas relacionada con la capacidad de pensar del mediador,
de forma en que se despegue de sus propias cuestiones y
esté totalmente presente con las partes. Esto implica sentirse
comodo con la incertidumbre del momento y aceptarla. No
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es algo que se deba practicar sélo antes del encuentro profe-
sional. Es algo que se debe practicar a lo largo de toda la vida
(Symington, 1996).
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1. Introduccion

Para introducirnos en el area de la mediacion en el sector in-
dustrial y de la construccion, debemos considerar el contexto
especifico del dmbito especializado en proyectos de este tipo
los cuales presentan determinadas caracteristicas técnicas
especificas que lo hacen particular en el desarrollo de sus tra-
bajos y por lo tanto de sus conflictos.

Su ambito de aplicacion es casi inexistente en Espana,
solo estd ligeramente desarrollado en el Pais Vasco y en
Catalufa, debido a la prontitud que estas comunidades im-
plantaron el uso de la mediacion en el dmbito general y por
consiguiente en el desarrollo mas temprano de las diferentes
aplicaciones de la mediacion en el drea mercantil. Por lo que
nos tenemos que remitir a prestigiosos estudios realizados
en el Reino Unido como el dirigido por el King’s College de
Londres denominado “El uso de la mediacion en conflictos
de la Construccion” en el cual nos revelan los resultados de la
implantacion de la Mediacion en este ambito Industrial y de la
construccion entre los afios 1999 v 2009 (Gould et al., 2009).

Con este predmbulo solo queremos evidenciar que el tra-
bajo que nos queda por desarrollar es muy amplio, pero que
podemos acelerarlo si nos inspiramos en las experiencias
acaecidas en el Reino Unido a este respecto, por lo que au-
nando mi experiencia en el dmbito de la construccion como
gestor de contrataciones, negociando contratos en empresas
nacionales e internacionales durante 20 aflos y mi experiencia
y formacion en resolucion de conflictos como mediadora, pre-
tendo conseguir una vision de futuro de lo que puede aportar
la mediacidn en este sector repleto de proyectos tan interesan-
tes como intensos.

2. La mediacion en el ambito civil y mercantil
Vamos a comenzar haciendo una pequefa incursion en lo
que es el dmbito de la mediacion mercantil en su desarrollo
general, pues aunque hablamos de la mediacion en el sector
industrial y de la construccion las empresas que lo componen
funcionan como cualquier otra empresa en Espana.

La mediacion en el ambito mercantil cubre la gestion de
los distintos conflictos que se pueden generar en su actividad
cotidiana, desde la constitucion de una sociedad mercantil,
pasando por el desarrollo de su completa actividad, hasta su
disolucion.

En general las empresas industriales y de la construccion,
tienen el mismo perfil que cualquier otra empresa del entra-
mado socioecondmico, pueden ser grandes multinacionales,
empresas nacionales, pero basicamente nos encontramos
que en su mayoria son pymes, empresas familiares y auténo-
mos desarrollando trabajos muy especificos vinculados con
el sector de referencia.

Segln datos del Directorio Central de Empresas (DIRCE)
del Instituto Nacional de Estadistica del afio 2012: “El 90%

de las empresas espafiolas son auténomos o microempresas:
en 2011 el 36,8% de las empresas existentes en Espafia son
personas fisicas. Si les afiadimos sociedades, comunidades
y cooperativas sin asalariados, detras de las cuales hay en la
gran mayoria de casos una persona dada de alta como autoé-
noma, podemos estimar que los autonomos suponen el 52,3
del tejido empresarial. Junto a las microempresas (de 1a 9
asalariados), en las que generalmente hay una persona fisica
de alta como auténomo o una sociedad administrada por un
empresario autonomo, el porcentaje sube hasta el 90% del
tejido empresarial espafiol.”

Con ello queremos hacer notar que menos las grandes
empresas industriales y de la construccion, el resto del entra-
mado empresarial que comprende este sector estd en ma-
nos de personas fisicas que tienen que lidiar con el conflicto
generado de su actividad de la mejor manera posible, y que
se van a encontrar con que cuanto antes lo disuelvan antes
podran continuar con su actividad y evitar perder tiempo en
su gestion o en su litigacion.

3. Areas de desarrollo del conflicto en
empresas
Como hemos explicado del conocimiento bdsico que po-
demos deducir de cualquier empresa tipo, ya sea una gran
empresa como Una pyme, Nos encontramos con dos grandes
areas en las que se puede desarrollar el conflicto:
« Conflictos intra-societarios:

- Conflicto intra-societario entre socios/inversores

- Conflicto intra-societario con los administradores de

la sociedad

- Conflicto intra-societarios con filiales/matrices

- Conflictos en el drea de RRHH con empleados.
» Conflictos con terceras partes:

- Conflictos con acreedores

- Conflictos con clientes

- Conflictos con proveedores

- Conflictos con competidores

Este seria de forma esquematica el dmbito de actuacion
general de la Mediaciéon Mercantil, profundicemos ahora en
cada concepto para ver de qué forma podemos llegar a ser
mas especificos en la definicion de cada dmbito en particular.

Dentro del “Conflicto intra-societario entre socios/inverso-
res” encontramos varias fuentes de conflicto: En el caso parti-
cular de la empresa familiar hayamos los protocolos de dichas
empresas, los cuales generan infinidad de problemas tanto en
su definiciéon como en su revision, por lo que la mediacion pue-
de servir de instrumento facilitador para la gestion de consti-
tucion o de cambio ya sean previstos en su inicio, o fruto de
imprevistos por causas ajenas no contempladas en su origen.

Hemos arrancado con el caso de la empresa familiar por
dos razones, la primera porgue es el origen de mayores con-
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flictos en empresas en comparacion con otras formaciones
empresariales, pues se combinan procesos empresariales
con procesos familiares, los cuales bloguean en la mayoria de
los casos el buen funcionamiento de cada una de las parcelas
mencionadas, la relacion familiar y la relacion empresarial. En
segundo lugar como hemos comentado anteriormente, en
Espafa nos encontramos con un inmenso ndmero de empre-
sas de perfil familiar.

En otro término empresas de otros tipos, también se en-
frentan al disefio de sus estatutos o a la modificacion de los
mismos de forma continuada, por lo que tenemos el mismo
entorno de aplicacion de la mediacion en dichos asuntos.

lgualmente podemos decir que si en los origenes vy tra-
yectoria de las empresas la mediacion puede ser facilitadora
de su constitucion y de su desarrollo, en la extincion de la
misma la mediacion vuelve a ser una herramienta valida de
gestion del posible conflicto, por lo que volvemos a utilizar
sus ventajas igualmente en las disoluciones, liquidaciones,
extinciones y separacion de socios.

Continuemos entonces con la segunda variante “Conflic-
tos intra-societarios con los administradores de la sociedad”,
en este caso la casuistica puede ser la propia derivada de la
administracion de cada empresa y dentro de ella seguimos
considerando la mediacidn en caso de conflicto la herramienta
capaz de hacer el proceso de resolucion mas sencillo y viable.

Los “Conflictos intra-societarios con filiales/matrices”,
Tanto desde la perspectiva de las empresas matrices como
de las empresas filiales, se comienzan a generar actividades
en otros entornos, con nuevas y diversas caracteristicas, cul-
turales, sociales, econdémicas, legales y de mercado. Dichas
caracteristicas producen en muchos de los casos una empre-
sa con objetivos diferentes de la original generandose nuevas
dindmicas necesarias para la sostenibilidad de las empresas
filiales. Las citadas dindmicas, no siempre son aceptadas por
las empresas matrices y por otro lado la restriccion de las
mismas por la empresa matriz, generan el desagrado de la
filial, de lo que se deriva facilmente el conflicto en uno o en
otro sentido. En estos casos la mediacion vuelve a otorgar
un caracter neutralizador del conflicto permitiendo desde su
perspectiva, aportar a las partes una apertura de opciones
que les saquen de su bilateralidad de miras.

Los conflictos con empleados, parten de la base de la re-
solucion de conflictos en el dambito de la gestion de los Recur-
sos Humanos (laborales) en estos casos podriamos conside-
rar la mediacion en su aspecto preventivo, que incluiria una
formacion interna de los responsables de los departamentos
de RRHH, con el fin de que detecten el conflicto y soliciten la
intervencion de un mediador externo para solventar las dis-
crepancias de la manera mas rapida posible.

Pasamos a revisar los “Conflictos con terceros”: acreedo-
res, clientes, proveedores, y competidores.
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Vamos a comentar de forma general las ventajas que
aporta la mediacion en todos los casos, para después pun-
tualizar algunas ventajas especificas de cada uno de ellos.

3.1. Ventajas de la Mediacion Mercantil para las
empresas

En todos los casos encontramos una primera ventaja diferen-
cial que es la del fortalecimiento o restauracion de la relacion
entre las partes. Si hemos entrado en una relacion “conflic-
tuada” y no tenemos buenas relaciones con cada uno de los
anteriormente mencionados, nuestra actividad empresarial
se resiente profundamente, y no solo por el deterioro parti-
cular en uno de los dmbitos, sino porque la empresa es una
organizacion plural, si uno de sus aspectos falla, repercute en
el resto de forma inequivoca.

Sila actividad empresarial se encuentra “dafiada” ya sea
porque ha perdido la financiacion de sus acreedores, la con-
fianza de sus clientes, el apoyo de sus proveedores, o la moti-
vacion de sus empleados, el resto de los terceros vinculados a
la empresa detectardn el conflicto, y de forma colateral pue-
den empezar a reflejarlo en sus relaciones con la empresa,
por lo que podemos decir que el conflicto es contagioso y se
expande al resto de las relaciones empresariales.

De esta forma nos encontramos con la siguiente ventaja
comun, que es la disminucién de los tiempos en la resolucion
de los conflictos.

Como describfamos, el conflicto debe ser solventado de
la forma mas rapida posible, antes de que como la gangrena
invada otros érganos vitales en la empresa, por lo que en este
sentido a la mediacién la podemos considerar el “antibidtico”
del conflicto, el agente que aisla la infeccion que supone el
conflicto en el entorno empresarial y que corta su expansion
evitando asi que otros érganos empresariales se infecten con
el conflicto.

Finalmente enlazando con las anteriores ventajas, que-
remos destacar la importancia de la ventaja del ahorro de
costes y de recursos, ya sean humanos o de cualquier otro
tipo. Si conseguimos no detener la actividad de la empre-
sa, no contagiar al resto de relaciones y solventar el con-
flicto en un tiempo record, estamos consiguiendo grandes
ahorros de costes para las empresas en el conjunto de su
actividad.

Comentar brevemente que el caso de conflictos entre
competidores la mediacion trabaja los aspectos relativos a la
competencia desleal por acciones en el entorno de la propie-
dad intelectual/industrial.

Por ultimo al llegar a una solucién reconocida por las par-
tes como justa y fruto del didlogo asistido por las técnicas
de mediacion, las partes consideran el acuerdo adaptado a la
medida justa de sus necesidades lo que conlleva el fortaleci-
miento en el cumplimiento del mismo.
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GRAFICO 1. Distribucién numérica en referencia al tipo de caso What was the nature of the case?

Cambios en el plan de trabajo Change to scope of work
Retrasos Delay

Cambios en las condiciones de obra Differing site conditions
Problemas de pago Payment issues

Defectos Defects

Problemas de disefio Design issues

Conflictos en adjudicaciones A dispute about adjudication
Demanda arbitral Arbritation claim

Negligencia profesional Professional negligence

Calumnias personales Personal injury

Dafios de la propiedad Property damage
Conflictos industriales IT dispute

Otros Other

3.2. éDonde aplicariamos de forma general la
mediacion mercantil y en que fases?

Podemos recomendar una aplicacion de la mediacion en va-
rias etapas, 0 con varios sesgos, la primera seria considerar una
mediacion preventiva en el ambito interno de las empresas
(intra-empresas) de esta forma podemos solventar los conflic-
tos internos, conflictos interdepartamentales y conflictos en la
gestion de los Recursos Humanos (laborales). Por otra parte
se trabajarfan las relaciones con los proveedores que basica-
mente se pueden desgranar en impagos, incumplimientos de
contrato, ya sean en plazos, o en prescripciones, etc. Poste-
riormente, o a la par, se trabajan los conflictos con los clientes,
los cuales se gestionan desde la perspectiva de que la empre-
sa es igualmente proveedora para sus clientes de sus propios
servicios. Y por ultimo llegamos a la gestiéon de conflictos con
acreedores, pero qué duda cabe, que llegados a este punto y
habiendo solventado todos los conflictos anteriores, el conflic-
to con acreedores puede haberse diluido en gran medida, pues
nuestra imagen como empresa no “conflictuada” aporta ma-
yores garantias de solvencia. Por lo que concluimos con una de
las Ultimas ventajas que les queremos mostrar: “una empresa
con bajo conflicto, es una empresa con una imagen renovada
y solvente”, por lo que la mediaciéon en ultimo término va a
proveer de solvencia a las empresas que la utilizan.

4. Naturaleza de los casos de conflicto en el
sector industrial y de la construccion

La naturaleza de los casos aunque podriamos considerarla
muy extensa pues seria la consecuencia de desgranar la
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multiplicidad de conflictos derivados de las dos areas an-
teriormente descritas, en la realidad nos encontramos que
existe una practicidad implicita en cuanto a la resolucién
de conflictos que las empresas desean gestionar con mas
asiduidad.

En nuestra experiencia, los asuntos que mayormente se
desean solventar son los derivados de vicios constructivos,
los problemas de disefio, los cambios en las condiciones
del contrato, ya sea por temas derivados de cambios en las
condiciones pactadas o nuevas condiciones no contempla-
das en el contrato, cambios en el plan de trabajo y proble-
mas de pagos.

En la actualidad no podemos decir en qué medida un
caso es mas demandado que otro, pues no tenemos datos
suficientes en Espafa para hacer un estudio riguroso. Pero
del conjunto de las consultas y de las mediaciones realizadas
este puede ser un crisol valido de lo que estimamos como
naturaleza de los casos.

Volviendo a hacer referencia al prestigioso estudio de
King’s College antes mencionado y tomando su experiencia
y los datos aportados por el estudio, nos encontramos que
la tipologia de casos que les llega a la Corte de Tecnologia y
Construccion del Reino Unido es mas amplio, pues su con-
sulta versaba sobre los siguientes conceptos: Cambios en el
plan de los trabajos, retrasos, cambios en las condiciones de
la obra, problemas de pago, defectos (o vicios constructivos),
problemas de disefio, conflicto en las adjudicaciones, deman-
da arbitral, negligencia profesional, calumnias personales,
dafios de la propiedad, conflictos industriales y otros.
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Como se puede observar el mayor nimero de reclama-
ciones antes el citado tribunal es el relacionado con los de-
fectos constructivos (o vicios constructivos) (18%), en segun-
do lugar con los problemas de pago (13%), las negligencias
profesionales (13%), y los dafios a la propiedad (13%) vy en
tercer lugar con los problemas de disefio (12%).

Por lo que vemos de manera intuitiva que los casos que en
la actualidad se acercan a la mediacion en el sector industrial
y de la construccion en Espafia son los casos en los que los
conflictos tienen mayor incidencia en los tribunales del Reino
Unido. Por lo que podemos deducir que la actividad en el sec-
tor mantiene unos mismos patrones independientemente del
pais en la que se desarrolle, si hablamos del sector dentro de
la Comunidad Econdmica Europea, pues estos datos pueden
variar mucho en paises emergentes o subdesarrollados.

5. Tipologia de metodos de resolucion de
conflictos recomendables (ADRs)

Hemos adoptado como propia la terminologia anglosajo-
na de denominar a los Métodos de resolucion de Conflictos
como “"ADRs” (Alternative Dispute Resolution) expresandolo
en espafol, pues tan extendida esta su terminologia que se
estd convirtiendo en un anglicismo.

Los ADRs (Alternative Dispute Resolution) engloban el
ambito de las diferentes técnicas que se pueden utilizar a la
hora de resolver un conflicto sin optar por la judicializacion
del mismo, o mejor dicho por evitar los métodos heterocom-
positivos (juicio o arbitraje) en los que un tercero resuelve el
conflicto dictando sentencia o laudo arbitral, y optando por
meétodos auto-compositivos en los que el tercero imparcial y
neutral solo es un facilitador para que las partes resuelvan en
conflicto a través de sus propios medios.

Los métodos auto-compositivos, favorecen notablemen-
te la resolucion de los acuerdos, por varias razones, la prime-
ra es la involucracion de las partes en el proceso. Las partes
no se sienten ajenas al mismo, los procesos de ADR invitan a
que las partes tomen iniciativa en la resolucion de los mismos,
busquen y encuentren maneras de resolverlos explorando a
fondo todas la oportunidades que ofrece una relacién de mu-
tuo acuerdo, promoviendo soluciones que los jueces o arbi-
tros, no pueden proponer en un proceso, pues deben guiarse
por estandares legales establecidos. En segundo lugar las
partes al generar su acuerdo, son mas proclives a cumplir-
los, casi la totalidad de los acuerdos obtenidos en mediacion
se cumplen vy la parte que no se cumple es por cuestiones
sobrevenidas, frente al menor cumplimiento de sentencias
establecidas por juzgados o arbitrajes. Por ultimo los mé-
todos de ADR, promueven una reparacion de las relaciones
y un fortalecimiento de las mismas pues el mediador como
facilitador de la comunicacion, introducird nuevas formulas
de resoluciéon de conflictos, que al final de los procesos las
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partes adoptan como suyas, y por ello, consiguen renovar la
relacion deteriorada por el conflicto y ademas extender esos
meétodos aprendidos en sus futuras relaciones por lo que a la
larga evitaran el conflicto de forma mas eficiente.

Por ello como decimos los ADR son métodos diversos,
todos fundamentados en los mismos conceptos auto-com-
positivos y con una misma meta: “Disolver los conflictos y
potenciar la comunicacion estructurada y proactiva con el fin
de consensuar nuevos acuerdos”

Existen varios métodos de resolucion de conflictos que
nos parecen sumamente adecuados para trabajar dentro
del sector industrial y de la construccion. El primero que es
sobre el que versa este articulo principalmente es el uso de
la mediacion mercantil o “the commercial mediation” en el
caso extrapolar el término al ambito anglosajon y el segundo
meétodo serian las denominadas “Dispute Resolution Boards
- DRB” 0 Mesas de Resolucion de Conflictos - MRC.

6. Metodologia de la mediacion en proyectos
constructivos e industriales

La metodologia incorporada a esta especialidad de la media-
cion mercantil es muy especifica de este sector, el cual esta
regulado por la Ley Organica de la Edificacion (Ley 38/1999),
mediante la que se estipula cuales son los agentes que inter-
vienen en el proceso de edificacion, con el fin de fomentar la
calidad incidiendo en los requisitos basicos y en las obligacio-
nes de los distintos agentes que se encargan de desarrollar
las actividades del proceso de la edificacion.

Al considerar las responsabilidades de cada uno de los
agentes que intervienen, ya sea la propiedad, como el pro-
motor, el proyectista, el constructor, el director de obra, el
director de ejecucioén, los suministradores, las entidades de
control, todos ellos estan llamados a cumplir con la regula-
cion que la citada Ley marca, por lo que sus relaciones y el
producto de su trabajo estan vinculados de manera encade-
nada de forma que generan un producto final que debe haber
sido fruto de su buena ejecucion individual y conjunta, por lo
que podemos concebir el proceso de la edificacion o proceso
constructivo como una accion encadenada de procesos indi-
viduales que en su fin Ultimo convergen en la creacion de un
elemento que sin dicha accidn colaborativa no existiria.

Como hemos comentado en parrafos anteriores, el area
de la mediacidon mercantil, puede afectar a la parte organi-
zativa, estatutaria o intra-societaria y la parte de su relacion
con terceras partes. En la parte intra-societaria la metodo-
logia seria idéntica a cualquier otra empresa independiente-
mente de si pertenece al sector industrial o constructivo, la
diferencia estriba en la metodologia de la mediacion de las
empresas de este sector con terceros, pues como hemos vis-
to su actividad esta fuertemente vinculada con el resto de los
agentes que intervienen en el proceso constructivo.



Para poner un ejemplo clarificador imaginemos que el
conflicto es de una empresa constructora con un agente ex-
terno a su organizacion como puede ser la direccion de obra,
pero que a su vez es agente interno del proyecto con el que
estd vinculado. En este caso la constructora no podria trabajar
en mediacion exclusivamente con el Arquitecto director de la
obra, deberfa tener en cuenta los vinculos que su relacion en
el proyecto tienen de influencia con su actividad empresarial.

En definitiva quiero concretar que el procedimiento que
utilizamos dentro de nuestra metodologia en esta especiali-
zacion debe tener en cuenta este concepto que solo se da en
proyectos de este ambito. Por lo que el inicio del proceso es
comenzar disefiando como constituir la mesa de mediacion
multipartes (Gonzalez-Capitel, 2001).

7. Mesas de mediacion multipartes
Las mesas de mediacion, como hemos explicado son por o
tanto son el origen del proceso, pero todos los procesos de
mediacién se deben constituir, la constitucion parte de la so-
licitud voluntaria de las partes de la adhesién al mismo, en
general en la actualidad nos encontramos escasos contratos
redactados con clausulas de sumision a la mediacion, pero
esta podria ser la primera via con la que las partes solicita-
ran el servicio de mediacion. Actualmente la solicitud viene
derivada de una sola de las partes vy es el mediador o la ins-
titucion de mediacién la que invita a la otra parte a la sesiéon
informativa con el fin de iniciar el proceso. En nuestra me-
todologia, la solicitud de la mediacion debe llevar implicito
un estudio exhaustivo de la problematica del conflicto, como
hemos comentado son multiples los agentes que estan impli-
cados en el proceso constructivo, por lo que seran multiples
los agentes que estén implicados en el proceso, con lo que
la mesa de mediacién debe ir tomando forma y estructura
desde el momento que hace la consulta una de las partes.
Después de estimar cuales son los agentes implicados
en el conflicto, nos encontramos con que la mediacion en
los proyectos constructivos es una mediacion multipartes!, el
conflicto seguramente esta afectado de la accion de mas de
dos agentes, y por ello todas las partes implicadas deben ser
participes de la misma, pues de lo contrario la resolucion del
mismo sera inviable.

7.1. Mediacion escalonada

Por otro lado existe otra condicion peculiar en estos proyec-
tos y es la existencia de una planificacion de los trabajos muy
exhaustiva y penalizada econémicamente con grandes su-
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mas de dinero si de alguna manera el trabajo de alguno de los
agentes paraliza la planificacion del proyecto. Por lo que la
mediacion debe tener muy en cuenta estos conceptos pues
los tiempos deben estar muy adaptados a una rdpida con-
secucion de acuerdos o considerar mediaciones escalonadas
para ir alcanzando acuerdos parciales que no interrumpan la
planificacion del proyecto

7.2. Reactivacion de la mediacion

En tercer lugar existe un ultimo concepto diferenciador que
estd vinculado con los anteriores y es el de considerar que
la mediacion nunca finaliza del todo hasta que el proyecto
no finalice, pues en general es usual hacer un seguimiento
de los acuerdos por parte de los mediadores para chequear
que los acuerdos se cumplen. En este caso y con la casuistica
particular que estamos comentando la mediacion puede es-
calonarse de manera que se adapte a la consecucion de los
hitos que marca la planificacion del proyecto, aun resolviendo
el conflicto en uno de los Ultimos escalones, debemos consi-
derar la Ultima fase de seguimiento que hemos comentado,
por lo que dada la complejidad de los proyectos y la vincula-
cion de los agentes que lo componen sera muy habitual que
de alguna manera la mediacién se pueda reactivar en otro
punto del proyecto o por la interaccion de otros de los agen-
tes implicados. En conclusion, como vamos a ver en siguiente
apartado, otra opcion es la de considerar las Mesas de Reso-
lucion de Conflictos dentro de los proyectos de forma que a
través de una Mediacion Preventiva, y continuada el proyecto
se sienta acompafado de la mediacion que diluya los conflic-
tos inherente en todo su desarrollo.

8. Las mesas de resolucion de conflictos
(MRC)

Las mesas de resolucion de conflictos son una herramienta
empleada en grandes proyectos constructivos con el fin de
anticiparse al conflicto. Basicamente podemos definirla como
un método de resolucion de conflictos que basa su actuacion
en la intervencion temprana y preventiva del conflicto, para
ello utiliza distintas herramientas para anticiparse al mismo y
en segundo lugar para evitar su escalada.

Este método ha sido empleado fructiferamente en el
proyecto constructivo de las Olimpiadas 2012 de Londres, El
Responsable del Area de Governance de la Autoridad Olim-
pica ODA, Don Marc Bryant y Don Murray Armes Director
Ejecutivo de SSL, encargado del desarrollo de las mesa de re-
solucion de conflictos del citado proyecto, nos comentaban?

1 Tomando referencia de la practica en “Circulos de Dialogo” que se trabajaron en la clase de Maria Mumme impartida en el Master de Mediacion
de la Universidad Carlos lll de Madrid. 2 Notas extraidas de la conferencia organizada por El Club Espafiol de Arbitraje en Mayo de 2013, con el
fin de divulgar el éxito de la utilizacion de las Mesas de Resolucion de Conflictos en el desarrollo del proyecto de los Juegos Olimpicos de 2010

en Londres.
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su éxito pues consiguieron minimizar al maximo las contro-
versias inherentes a dicho proyecto tan complejo.

Partiendo de la perspectiva de lo que supone el desarro-
llo completo de un proyecto de las dimensiones de cualquie-
ra de las localizaciones de los pasados juegos Olimpicos, nos
encontramos con proyectos en los que la presion del tiempo
y la multiplicidad de agentes que deben intervenir, ya no solo
en su ejecucion sino en los anteriores vy ulteriores preparati-
vos para la celebracion del evento nos llevan a imaginar di-
chos proyectos con la sombra del conflicto en cada uno de
los minutos de su desarrollo y ejecucion.

Con dichos antecedentes casi podemos pensar, -“¢como es
posible la ejecucion de todos los proyectos que no empleaban
las MRC en su gestién?”’- Principalmente porque el conflicto
existe, pero también la necesidad de finalizar el proyecto con
éxito, por lo que los intervinientes intentaran solventar los con-
flictos de la mejor manera posible con la intencion de seguir tra-
bajando, pero {qué pasa muchas veces con “la mejor manera
posible” de resolver conflictos? Pues principalmente dirlamos
que no es “la mejor”, es la que a diario “tenemos disponible”,
nos tenemos a Nosotros mismos, y Nos embarcamos en lo que
[lamamos “la negociacion del conflicto bi-parte” pues son las
dos partes las que negocian desde su posicion el conflicto.
Entonces équé diferencia existe entre la citada negociacion bi-
parte y las MRC? Fundamentalmente, que las MRC son ajenas al
conflicto, son el tercero que rompe el binomio entre las partes,
que aporta la perspectiva externa neutral y disefiada para la re-
solucion del mismo, la parte que procura las herramientas que
ayudan a las partes a entender la posicion del otro y a buscar
las medidas necesarias para el entendimiento. En conclusion
que su trabajo es evitar el conflicto o disolverlo antes de que
escale, mientras que el trabajo de las partes es realizar las ta-
reas contratadas para que el proyecto tenga el fin oportuno.

Muchas veces olvidamos la cantidad de recursos que pier-
den las empresas en disolver los conflictos que se les presen-
tan constantemente, y no valoramos que si no se resuelven en
el momento oportuno el conflicto escala y el recurso para su
reparacion se triplica o cuadriplica, lo que entorpece ademas
las futuras relaciones entre partes y la buena consecucion del
proyecto. El conflicto ajeno repercute enormemente en el resto
de los agentes del proyecto, de forma que se transmite al resto
de los participantes de forma encadenada, pudiendo conta-
giar el proyecto en su totalidad. Por lo que podriamos decir
que el conflicto de unos pocos, es el conflicto de todos los par-
ticipantes del proyecto en el presente y en el futuro.

8.1. éQué sucede con dichos escenarios, en los que

se nos presenta el reto del desarrollo de un proyecto
constructivo de mediana o gran dimensién?

Ante un proyecto constructivo de las citadas caracteristicas
nos encontramos en origen la figura del inversor o propieta-
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rio de la idea, en el caso de los juegos Olimpicos o de otros
proyectos de caracter urbano, de infraestructuras o energé-
ticos, la propiedad es el Estado del pais que los promueve,
pero en muchos otros casos la propiedad de grandes proyec-
tos es privada. Una vez que el proyecto tiene la financiacion
adecuada se saca a concurso su disefio, para ello se invita a
participar a los grandes estudios de arquitectura o en el caso
de infraestructuras a los estudios de ingenierfa. Establecida la
adjudicacion de la autoria del proyecto se pasa a elaborar el
proyecto basico y de ejecucion con el que sacar a concurso la
realizacion del mismo por la empresa constructora o empre-
sas en el caso de haber considerado una UTE para su realiza-
cion. Después de su adjudicacion la constructora procedera
a su vez a la subcontratacion de todas las unidades de obra
para su consecucion segun la planificaciéon establecida.

Esta es de forma sintetizada el proceso natural de cual-
quier proyecto constructivo, podemos revisar lo comentado
y tomar consciencia de la cantidad de agentes que puede
incluir un proyecto de grandes dimensiones, pues conside-
remos que cada empresa mencionada aportara un equipo
de personas especializadas para desarrollar cada una de sus
fases. Por lo que nos podemos encontrar con cientos de em-
presas implicadas en un mismo proyecto. Propiedad, Equipo
de Project Manager, Estudio de Arquitectura, Direccion de
obra, Ejecucion de obra, Empresas subcontratistas. Todos
ellos formados por Jefes de obra, asistencia técnica y equi-
pos de ejecucion. En muchos casos son miles de personas las
que pueden pasar por cada uno de estos proyectos, por lo
que podemos imaginar la cantidad de conflictos que se pue-
den generar, solo por la coexistencia de todas estas personas
en un mismo lugar y con un mismo objetivo, pero no con una
misma opinién (o con discrepancias).

8.2. éCuales es el origen del conflicto en los proyectos
constructivos?

En términos globales el conflicto surge de la diferencia de opi-
nién (o discrepancia) de un mismo concepto en el que estan
implicadas dos o0 mas personas. Si consideramos cada uno de
los miles de conceptos que hay que discutir en un proyecto,
podemos concluir que van a existir distintas opiniones sobre
la mayoria de ellos. En general la opinidn se solventa con la
sumision a lo disefiado, pero mucha veces lo disefiado ado-
lece de toda la prevision posible, pues las obras toman vida
propia y no siempre podemos prever lo imprevisible, o no de
la manera que nos hubiera gustado hacerlo.

Los conflictos pueden originarse por razones climato-
|6gicas, politicas, indefiniciones de disefio, gestion de la
contratacion, geotecnia imprevista, por falta de una buena
gestion del proyecto, por dificultades en la comunicaciéon
entre todos los intervinientes, por diferencias culturales,
por disfuncionalidad de los equipos de trabajo, y finalmen-



te por una alta incertidumbre provocada por cualquiera de
los aspectos comentados anteriormente, lo que desenca-
dena la aparicion de la desconfianza y de la baja evaluacién
de los riesgos.

En este punto, podemos imaginar lo utiles que pueden
ser las MRC, para ir limando las asperezas logicas de cual-
quier proyecto de las citadas dimensiones. Si desde el origen
implicamos a un grupo de profesionales que con su expe-
riencia acompafan a los generadores del proyecto y se van
integrando en la consecucion del mismo, nos encontramos
que las diferencias de opinion se pueden gestionar de for-
ma eficiente si el trabajo del tercero neutral es efectivo. Si se
va avanzando en el desarrollo de los diferentes trabajos vy se
evita que los problemas crezcan o se expandan el proyecto
puede fluir de manera efectiva.

8.3. éComo implantar las MRC en un proyecto?

Las MRC se deben implantar desde las fases mas tempranas del
proyecto, si consideramos que desde las fases iniciales del dise-
Ao ya pueden aparecer las primeras discrepancias al respecto
y ademas unimos que los posibles futuros conflictos pueden
estar fragudndose en dichas fases, debemos ir instaurando una
gestion preventiva que considere escenarios imprevistos, que
apliqgue medidas realistas respecto a la aparicion del conflicto,
que promueva los altos estandares de calidad en disefio, que
trabaje con precios realistas y que establezca una gestion cola-
borativa en todos sus estadios. Si avanzamos con estos estan-
dares y nos introducimos en el resto de las fases antes mencio-
nadas, se promovera las auditorias previas a las contrataciones
del resto de los agentes implicados, se propondrd una activa
monitorizacion de los progresos y de los costes. Finalmente se
promueve los métodos de no-escalada de conflictos en los que
se promueve la negociacion asistida entre miembros del equi-
po, entre directores de dreas o empresas participantes, procu-
rando encontrar nuevas soluciones generadas fuera de los am-
bitos del contrato establecido y ayudados por la intervencion
de los profesionales encargados de las MRC

8.4. ¢Como funcionan las MRC?

Las MRC estardn formadas por un equipo de profesionales
que se ird adaptando a las necesidades del proyecto, en prin-
cipio la MRC contara con un equipo base que permanecera
en todas las fases de proyecto y se completara con profesio-
nales especializados que intervendrdn en sus distintas fases
y que proveeran con su experiencia de las herramientas ne-
cesarias para las actividades anteriormente descritas, por lo
que en general seran técnicos formados en habilidades de

Mediacidn en proyectos constructivos e industriales 55

ADR (Alternative Dispute Resolution) o Resolucién de Con-
flictos (Mediacion, MRC, Mesas de didlogo, etc.)

En su aspecto econdémico las MRC suponen un gasto para
el proyecto estimado en 0.05/0.26% del precio de construc-
cions.

Podriamos considerarlas como un “seguro obligatorio de
resolucion de conflictos” para todos los participantes del pro-
yecto, pues todos deben suscribirse a ella en su contrato y
pueden hacer uso de su servicio en caso de necesidad propia
o por invitaciéon de otro miembro del proyecto.

Como ejemplo podriamos considerar un posible conflicto
en el que una empresa constructora descubre que pueden
existir riesgos de contradiccion geotécnica del proyecto res-
pecto a la solucion tomada en el disefio de la cimentacion.
En este caso la constructora determina solicitar un estudio
geotécnico mas amplio y propone un cambio considerable
en la soluciéon adoptada para la cimentacion. En este caso
existe el riesgo de paralizar la obra por grave error de dise-
Ao del proyecto. Asi mismo la propiedad segun los consejos
del arquitecto duda de la necesidad del cambio que sugiere
la constructora y que implica un aumento considerable de la
partida dedicada a la cimentacion. En este caso, un proyec-
to con el mencionado conflicto y sin MRC optaria por tener
reuniones de negociacion en las cuales cada parte propor-
cionaria sus informes geotécnicos y de calculo que solven-
tan su opinidn sobre la mejor solucion para la cimentacion,
como podemos imaginar, las reuniones y negociaciones van
a ser importantes y prolongadas, lo que puede hacer que el
proyecto sufra una paralizacion en su planificacion de pro-
yecto. Finalmente se puede llegar a una u otra soluciéon pero
en muchos casos y en su vertiente mas extrema puede inclu-
so que la constructora abandone la ejecucion del proyecto
si considera que no quiere arriesgar su ejecucion a futuros
fallos o colapsos de la estructura por la mala ejecucion de la
cimentacion.

8.5. éQué sucederia en el caso de la existencia de la
MRC en el proyecto?

El proceder seria idéntico, pues en cuanto la constructora de-
tectara la discrepancia acudiria a la MRC para gestionar el
conflicto, quizas durante la intervencion de la MRC las partes
consideraran solicitar un estudio geotécnico independiente,
para tener una tercera vision de la discrepancia, se promove-
ria entre las partes el entendimiento vy la busqueda de nuevas
soluciones planteadas fuera de los limites de su contrato, se
plantearian cuestiones del tipo: ées un problema con otro
trasfondo? ¢Es un problema monetario? ¢De imagen? ¢{De

3 Segun datos aportados por Don Murray Armes Director Ejecutivo de SSL, encargado del desarrollo de las mesa de resolucion de conflictos del
Proyecto Constructivo de las Olimpiadas Londres 2010, durante la conferencia organizada por El Club Espafiol de Arbitraje en Mayo de 2013. La
DRBF Conference NY de Octubre 2012 consideran un gasto medio del 0,1% del importe de ejecucion total del proyecto
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tiempos? ¢De responsabilidades? {Qué consecuencias a cor-
to y largo plazo conlleva?... y se plantearian cuestiones fuera
del entorno exclusivo del proyecto ¢En qué manera les afecta
individualmente paralizar la obra? ¢De qué forma les afecta-
ria la publicidad derivada del conflicto?

Bajo mi experiencia como Gestor de Proyectos, Director
de Compras y Contratacion en el sector de la construccion
en proyectos Nacionales e Internacionales, el conflicto es
inherente al proyecto, sabemos que va a ocurrir y muchas
veces dejamos que ocurra, pues no existe tiempo material
de gestionarlo hasta que es irremediable. Las MRC van a pro-
porcionar a los intervinientes una herramienta que evita la
postergacion de la resolucion temprana de las discrepancias
y que activa todo un mecanismo de ayuda para que las par-
tes puedan seguir con su trabajo v la discrepancia se solven-
te de la mejor manera posible y sobre todo la mas rapida y
econémica.

8.6. Metodologia de las Mesas de Resolucion de
Conflictos

La Metodologia de las Mesas de Resolucion de Conflictos en
el dmbito industrial y de la construccion, se desarrolla de la
misma manera que proceso anteriormente explicado para
la Mediacion en proyectos constructivos e industriales, pues
como comentabamos anteriormente las caracteristicas de
los citados proyectos, generan la necesidad de disefar desde
el origen mesas de mediacion, en las que segun sea la nece-
sidad del conflicto que se plantea, la mesa necesitara incluir a
los agentes necesarios para que se resuelva.

La diferencia estriba en que la mediacion es preventiva
y acordada por todas las partes, por lo que todos los agen-
tes implicados pueden solicitar el servicio de mediacién en
cualguier momento del desarrollo natural del proyecto, lo
que dara lugar a una estructuraciéon natural de las mesas de
mediacion, pues las partes de forma implicita invitaran a la
mediacion a los agentes que ellos consideran pueden resol-
ver el conflicto, en este caso el mediador juega con ventaja,
pues cuando en el proyecto se ha generado una dindmica
de resolucion de conflictos, todos los agentes estan predis-
puestos a la colaboracion, pues se crea una sinergia grupal
de actuacion, pues una de las normas pactadas por todos
los implicados es la de sumision a la mediacién. Los grupos
emocionalmente inteligentes reconocen que forman parte
de un sistema social mas amplio y trabajan para desarrollar
relaciones que puedan facilitar su efectividad (Cherniss y Go-
leman, 2005).

Como comenta Daniel Goleman en referencia a los mé-
todos que utiliza la escuela Self Sience sobre entrenamiento
emocional en resolucion de conflictos, el objetivo no es evitar
los conflictos, es resolver los desacuerdos antes de que estos
escalen a un nivel de batalla (8)
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Basicamente seria promover un entrenamiento del equi-
po que desarrolla el proyecto en resolucion de conflictos,
mientras realizan sus labores técnicas. Se establece que una
de las normas a las que se someten todos de forma volunta-
ria es la mediacion en caso de controversia y se les provee
de las herramientas necesarias para que lo puedan poner en
practica de forma coordinada.

En conjunto operariamos con la misma metodologia,
pero mantenida en el tiempo vy a lo largo de todo el proyecto,
generariamos las mesas de mediacién cuando cada agen-
te lo solicitara, harfamos una mediacion escalonada con los
agentes implicados, procederiamos con acuerdos parciales si
fuera el caso y procederiamos siempre con un seguimiento
de los acuerdos, todo ello, concatenaria la resolucion de las
diferentes discrepancias, pues es habitual que en estos casos
como hemos comentado los desacuerdos estén encadena-
dos o interrelacionados, pues todo el proyecto estd profun-
damente conexionado.

Las MRC son una realidad en el Reino Unido y en Esta-
dos Unidos que lleva funcionando mas de 20 afilos con muy
buenos resultados, es hora de que las empresas espafiolas
puedan apoyarse en estas herramientas para la mejora en el
desarrollo de sus proyectos a la vez que las fortalece en sus
relaciones empresariales y les ahorra una considerable canti-
dad de recursos, econdémicos y de tiempo.

9. Conclusiones

Quiero concluir comentando que lo referido al desarrollo de
las MRC es aplicable completamente a la Mediacién Mercan-
til, pues los proyectos industriales y constructivos siempre
guardan las mismas caracteristicas en su desarrollo indepen-
dientemente de la magnitud del mismo. Por lo que un peque-
Ao proyecto de construccion de viviendas adolece de la mis-
ma complejidad de relaciones contractuales, solo que estas
son menores en nimero y complejidad, pero las unidades de
obra que la componen vy los intervinientes a nivel de disefio
y ejecucion siempre son los mismos. La vision aportada en
referencia a la descripciéon de un proyecto vy la aplicaciéon de
cualquier Método de Resolucion de Conflictos ya sea Media-
cion Mercantil o MRC es comun en todos los proyectos de
este dambito.

Por ello refuerzo mi discurso concluyendo que cualquier
tipo de Método de Resolucion de Conflictos es imprescindi-
ble en cualquier proyecto industrial y constructivo, pues es
casi imposible pensar que ninguno de ellos no va a pasar por
una etapa conflictuada, por lo que deseo y espero que en un
futuro no muy lejano, y con una debida difusion, los “Métodos
de Resoluciéon de Conflictos” se establezcan como parte de
cualquier servicio necesario en las empresas espafiolas, sea
cual sea el sector en el que desarrollen su actividad.
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1. Introduction

In order to introduce mediation in the industrial and cons-
truction sector, it is necessary to consider the specific context
of this specialised kind of projects that have certain specific
technical characteristics that make it special in how works are
developed, which might lead, therefore, to conflicts.

2. Nature of Conflict Cases in the Industrial
and Construction Sector

Even if the nature of these cases could be considered too lar-
ge as a whole range of conflicts should be explained concer-
ning the abovementioned fields, reality shows that there is an
implicit practice in conflict resolution that companies wish to
manage more often.
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According to our experience, the issues companies
mostly wish to solve are those deriving from construction
errors, design problems, changes in contract conditions due
to changes in agreements reached or to new conditions that
were not envisaged by contracts, changes in work plans and
payment problems.

Currently, we cannot state to what extent some of the
cases are more challenged than others as there are not data
enough in Spain to conduct a thorough inquiry. However, the
consultation and the mediations carried out can be a valuable
foundation of what we believe to be the nature of these cases.

A prestigious study conducted by the King’s College of
London! called “The Use of Mediation in Construction Con-
flicts” shows the results of mediation implementation in the
industry and construction field between 1999 and 2009.
Using its expertise and the data provided by it, three are the
kind of cases the Court of Technology and Construction of
the United Kingdom knows of are as follows:

« As indicated above, the highest number of cases brought
to the before mentioned Court is related to construction
defects (or construction vices), 18%, followed by payment
issues, 13%, and property damages, 13%, and then design
issues, 12%.

* Intuitively, we could say that the cases that use mediation
in the industrial and construction sector in Spain are tho-
se cases in which conflicts have higher relevance for the
UK'’s Courts.

3. Mediation’s Methodology in Construction
and Industrial Projects

The methodology used by this mediation specialisation is
very specific to the sector, and is regulated by the Construc-
tion Organic Law?, which stipulates the agents in the cons-
truction process in order to encourage quality and focusing
on the basic requirements and obligations of these agents in
the construction process.

The Law considers the responsibilities of all the actors in-
volved in the building process: the owner, developer, project
designer, constructor, works manager, implementation director,
supplies, control bodies; all actors must comply with the Law, and
their relations are linked so that they can create a final product as
a result of their individual good action. For this reason, the cons-
truction process is a chain process of individual processes that
converge in a final element that would hardly exist without them.

A clarifying example: imagine a conflict in a construction
company with an external actor such as the work manage-

1 Research Study: “The Use of Mediation in Construction Conflicts” 2009 conducted by the Centre for Construction Conflicts Rights and Reso-
lutions of King s College of London and the Court of Technology and Construction of the United Kingdom. 2 Building Organic Law 38/1999 of
November 5 published by the Spanish Official Gazette on November 6,1999 whereby building processes are regulated, updating and completing

the legal configuration of the actors involved in this building process.
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ment team, which is, in its turn, the internal actor the project
is related to. In this case, the construction company could not
work exclusively in mediation with the leading architect of
the work, as it should be considered how his relation to the
project might affect his business activity.

The procedure used in this special methodology is only
used in this kind of projects. Therefore, from the beginning of
the process, a multiparty mediation board should be set up3.

Multiparty mediation boards

Multiparty Mediation Boards are, therefore, the starting point
of the process, and all the mediation processes should inclu-
de them. Setting them up is initiated at the voluntary request
of the parties; currently there are few written contracts inclu-
ding mediation clauses, although this should be the first track
the parties take to request a mediation service. Nowadays,
the request is submitted by one of the parties and it is either
the mediator or the institutions who invites the other party to
the informative session to start the process. According to our
methodology, the mediation request should implicitly entail a
thorough study of the problem in the conflict; as stated above
there are several actors involved in the construction process,
therefore there will be several actors in entire the process and
the mediation board must be shaped and structured from the
moment one of the parties makes the consultation.

After estimating how many agents are involved in the con-
flict, it is worth noting that mediation in constructive projects is
a multiparty mediation4. The conflict is surely affected by the
action of more than two actors; therefore all the parties involved
must participate in it, otherwise the solution will not be feasible.

Step-by-step mediation

Also, these projects have another specific condition, which is
the existence of a very comprehensive planning of works that
is subject to heavy economic penalties in the event the work
of one actor stops the project planning as a whole. Mediation
must take these concepts into account as timing should be
adapted to quickly comply with agreements or step-by-step
mediation should be considered to reach partial agreements
that do not interrupt the project’s planning.

Renovation of mediation

Third, there is a last differentiating concept linked to the pre-
vious ones: consider that mediation never totally ends until the
project is completed, as in general an agreement follow-up
process is done by the mediators to verify that agreements are
complied with. In this case, and according to the specific na-
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ture of these cases, mediation can be phased so that it adapts
to the fulfilment of the milestones established by the project’s
planning; even if the conflict is solved at one of the last steps,
itis necessary to think about the last follow-up phase we men-
tioned above, so, considering how complex these projects are
and how the actors that participate in them are linked to each
other, usually mediation is restarted at a given moment.

Hence, and as we will see in the next sections, considering
Conflict Resolution Boards within the projects is another op-
tion so that through Preventive ongoing Mediation the pro-
ject matches a mediation process that would dilute inherent
conflicts throughout the project.

4. Conflict Resolution Boards

Conflict Resolution Boards are a tool used by large construc-
tion projects in order to anticipate to conflict. It can be basi-
cally defined as a conflict resolution method based on early
preventive intervention, which uses different tools to antici-
pate to the conflict and to avoid escalation.

4.1 What happens when facing a scenario in which a
medium or large construction project is presented?
When facing a medium or large construction project, the figu-
re of the investor or the owner of the idea appears; in the case
of urban, infrastructure or energy projects ownership belongs
to the State of the country promoting the project; however,
ownership of big projects is, in many cases, private. Once the
project has been granted the appropriate funding, its design is
put out for tender and relevant architecture firms are invited
to the call, or infrastructure companies in the case of enginee-
ring studies. Once the ownership of the project is established,
the basic and implementation project is made and a call for
tender is proposed for the construction itself by the construc-
tion company or companies if temporary joint-ventures have
been established. After the grant, the construction company
will proceed, in its turn, to contracting all the work units so that
it is completed according to the plan established.

This is the summarised natural process of any construction
process; if we look at it again we can see the great number
of actors involved in a huge project, as we need to know that
each company will provide a team of specialised people to
develop each phase. Therefore, we might encounter hundreds
of companies involved in one project: Ownership, Project Ma-
nagement team, Architecture Firm, Work Management, Work
Implementation, and Contractors. All of them include Heads of
Work, technical assistance people and implementation teams.
In many cases there are thousands of people in each project,

3 “Manual de Mediacidn” by Celia Gonzalez-Capitel Editorial Atelier Barcelona 2001 Chapter IV “Diferentes tipos de Mediacion”, Section “Media-
cion Multipartes”, Pages 138 and following. 4 The reference is the “Dialogue Circles” practice worked out during a course given by Maria Mumme

in the Madrid’s Carlos lll University Mediation Master’s Degree
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so imagine how many conflicts might arise only due to the co-
existence of all these people at the same place, with the same
goal in mind, but with different opinions (or discrepancies).

4.2 What is the origin of conflicts in construction
projects?

In general, conflicts arise when there are differences of opi-
nion (or discrepancies) about the same concept in which two
or more people are involved. If we consider each one of the
thousands of concepts to be discussed in a project, we can as-
sume that there will be different opinions about most of them.
Mostly, differences of opinions are sorted out by resorting to
the design, but often the design is not accurate enough as
work have their own life and it is not always easy to foresee the
unpredictable, or to do things we would have liked them to be.

Conflicts can be originated by many reasons including:
climate, politics, unclear design, contracting management,
unexpected geotechnics, lack of a good project manage-
ment, difficulties related to the communication between
participants, cultural differences, dysfunction of the working
teams, and also due to high uncertainty caused by any the
before mentioned aspects, which triggers mistrust and low
evaluation of risks.

At this point, we can imagine how useful Conflict Reso-
lution Boards can be to bridge the logical differences of any
medium or large project. If a number of professionals are invol-
ved from the beginning to accompany the project’s managers
and integrate in the implementation of the project we see that
differences of opinion can be managed in an efficient way pro-
vided that the work of the third neutral party is effective. If the
different works progress and if it is avoided that problem grow
or expand the project can flow in an efficient way.

4.3 How are Conflict Resolution Boards implemented?

Conflict Resolution Boards must be implemented from the
earlier phases of the project, if we consider that in the initial
phases of design the first discrepancies can arise, and also,
future potential conflicts can be forged in these first phases,
so preventive management must be established considering
unforeseen scenarios, applying realistic measures concerning
the disappearance of the conflict, promoting high quality
standards in terms of design, working with realistic prices
and establishing collaborative management at all levels. If we
make progress with these standards and introduce them in
all in the remaining phases mentioned above, audits prior to
contracting can be promoted, and an active monitoring of
progress and costs can be proposed. Finally, non-escalation
of conflicts methods are promoted in which assisted nego-
tiation between the team members is promoted and also
among area directors and participating companies, trying
to find new solutions outside the scope of the established

contract, helped by the intervention of the professionals in
charge of the Conflict Resolution Boards.

4.4 How do Conflict Resolution Boards work?

Conflict Resolution Boards are formed by a team of profes-
sionals that adapt to the needs of the project; typically, Con-
flict Resolution Boards have a basic team, kept throughout all
the phases of the project, and this team can be completed by
specialised professionals who will intervene in the different
phases and provide expertise with the necessary tools for the
before mentioned activities; in general, these technicians will
be trained in ADR (Alternative Dispute Resolution) abilities or
in Conflict Resolution Techniques (Mediation, Conflict Reso-
lution Boards, Dialogue Tables, etc.)

Concerning their financial aspect, Conflict Resolution
Boards imply an estimate expense for the project accounting
for 0.05/0.26% of the construction prices.

We could consider them as a “compulsory insurance to
conflict resolution” as all the participants in the project have
to respect the contract and can use them if need be or upon
invitation of another project’s member.

Conclusions

In my experience as Project Manager and Purchasing and
Contracts Manager in the construction sector for national
and international projects, conflicts are inherent to projects;
we know a conflict is going to occur as there is no material
time to manage it until it is unavoidable. Conflict Resolution
Boards provide the participants with a tool that prevents
from procrastinating early resolution of discrepancies, and
a tool that activates the entire help mechanism the parties
have to continue working the best way possible and, above
all, in the fastest and less expensive manner.
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RESUMEN: La idiosincrasia de la empresa familiar la conforma el tejido de emociones y valores que
sustentan el compromiso de los familiares que en ella trabajan. La multiplicidad de roles y la alta
emocionalidad dificultan la gestion constructiva de los conflictos. La mediacion es una herramienta
poderosa al alcance de la empresa familiar, que puede contribuir a que sea capaz de afrontar los re-
tos que se presentan en el drea de profesionalizacion. Se defiende que la empresa familiar acuda al
mediador con la naturalidad con la que recurre a otros profesionales de apoyo en su dia a dia como
el abogado, al gestor o al especialista en sistemas informaticos. Ademas estos profesionales tienen
un papel importante a la hora de derivar a mediacién a las empresas familiares cuando tengan cono-
cimiento de que lo necesitan. La experiencia norteamericana en mediacion en empresa familiar asi
lo avala.

ABSTRACT: The idiosyncrasy of family businesses is made by the fabric of emotions and values that
support the commitment of the family members who work in a family company. The multiplicity
of roles and the high emotionality involved might hinder a constructive management of conflicts.
Mediation is a powerful tool available for family businesses, and it can help the people to be able to
face the challenges that might rise in the area of professionalization. It is advocated here that family
businesses should use mediators as naturally as they rely on other professionals on a daily basis such
as lawyers, managers of IT experts. Moreover, these professionals play an important role when it co-
mes to refer family businesses to mediation whenever they know it is needed. The North-American
experience in family business mediation is a support of the above.
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1. Introduccion

La idiosincrasia de la empresa familiar la conforma el tejido
de emociones y valores que sustentan el compromiso de los
familiares que en ella trabajan. Y puede ser una gran fortaleza
o bien una debilidad, puesto que si surgen conflictos que los
familiares no saben cémo atajar, lastran el compromiso y libe-
ran una alta carga emocional, a la vez que debilitan el entorno
empresarial y familiar.

La Mediacion es una herramienta poderosa y novedosa,
que ofrece una alternativa cuando las personas implicadas
en el conflicto son incapaces de llegar a un acuerdo. En cual-
quier tipo de conflicto y sea quienes sean los intervinientes, y
dando cabida a la multiplicidad de roles que cada sujeto en la
empresa familiar acumula.

Titulo mi articulo “Mas alla del protocolo familiar” porque
defiendo que la Mediacion sea una herramienta cotidiana
que las empresas familiares utilicen igual que la consultoria
experta en sistemas informaticos o en contratacion de perso-
nal, o bien el asesor legal o el abogado de empresa. El factor
tiempo, ademads, es vital a la hora de afrontar el conflicto.

Coincido con otros autores en que la mediacion es vital a
la hora de redactar un protocolo familiar, y que éste es muy
util ala hora de prevenir conflictos. Pero la realidad nos indica
que solo la mitad de las empresas familiares se han planteado
abiertamente el momento sucesorio, y tan sélo 1de cada 5 de
estas tiene protocolo familiar segun recoge el informe de La
Empresa Familiar en la Comunidad de Madrid!.

2. Empresa Familiar versus Familia

Empresaria

Los pardmetros en base a los cuales gira la casuistica propia

de la empresa familiar o familia empresaria son analizados

en el articulo “La Familia Empresaria en la terapia de Familia

y Pareja” escrito por quien suscribe este articulo (Lasheras,

2008).

La relacion entre la familia y la empresa a la que esta liga-
da es un tema objeto de estudio en el campo de la teoria de
las organizaciones y de la empresa. Esto es, como el ser fa-
milia empresaria influye en la empresa, y como las decisiones
empresariales y la interrelacion de los miembros de la familia
en el seno de la empresa influye en la familia.

Estas son algunos aspectos mas graficos:

» La familia empresaria comparte un legado y origen co-
mun; esto es, comparten el control y gobierno de una
empresa que, a su vez, es parte esencial de su identidad.
En la familia empresaria existe un deseo y voluntad de
continuidad en la empresa que se manifiesta en la voca-

cion de transmision de la empresa y su cultura a través de

las generaciones.

* La empresa familiar es un sistema social complejo en el
que se interrelacionan tres subsistemas: familia, empresa
y propiedad.

* La principal fuente de estrés de la empresa familiar entre
los miembros de la familia que trabajan en la misma es la
relacion familiar propiamente dicha; esto es, el cardcter
de relacion personal que comparten los miembros de la
familia. De hecho, los roles familiares o los celos entre her-
manos se transfieren también al trabajo.

* Laintima interconexion entre familia y empresa provoca
que, con frecuencia, se deban cuidar y solventar los pro-
blemas derivados de los siguientes aspectos:

- Solidaridad familiar: Se manifiesta en que con fre-
cuencia se toman decisiones en la empresa que bene-
fician a la familia aunque no sean las mas adecuadas
para la empresa. Por ejemplo, en las decisiones relati-
vas a la contratacion de familiares en la compafiia

- Defectos enla comunicacion: Sien la familia hay poco
didlogo es probable que en la empresa también haya
escasez de comunicacion de la familia con respecto
a los temas de organizacion o propiedad de la com-
pafiia.

- Existencia de secretos: Es frecuente considerar los te-
mas de la empresa como una prolongacion de los de
la familia, los cuales no deben ser aireados en publico.
En consecuencia, no se discute suficientemente sobre
los problemas y necesidades de la empresa puesto
que son equiparados en el seno de la empresa con los
secretos familiares.

La investigacion que se detalla en el articulo tiene como
objetivo demostrar que la existencia de la empresa familiar
en el seno de una familia nutre y retroalimenta aspectos tan
importantes de la misma como la propia historia familiar, la
relacion entre los miembros de la familia y su propio sistema
de valores.

Esta hipotesis de partida se ve corroborada en los aspec-
tos que encontramos en las familias empresarias analizadas
fruto de la investigacion, teniendo en cuenta que todas se en-
contraban en segunda generacion en el momento del estudio.
« El fundador de la compafia constituye la empresa con-

tando con su mujer; esto es, los dos son propietarios de

la misma y en muchos casos ambos trabajan en la com-
pafiia.

* Los fundadores transmiten el amor por el negocio a sus
hijos. Estos crecen conociéndolo, relaciondndose con

1 CEIM Confederacion Empresarial de Madrid - CEOE y la Cadmara Oficial de Comercio e Industria y Madrid con el patrocinio de la Consejeria de
Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid “La Empresa Familiar en la Comunidad de Madrid”, 2010.
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personas del entorno laboral (trabajadores, clientes, pro-

veedores) y en muchos casos siendo participes en las

consultas de decisiones estratégicas del negocio, tengan

o no formacion o experiencia empresarial.

* Cuando se comparten relaciones laborales y familiares
existe el riesgo de que malas relaciones laborales des-
emboguen en malas relaciones familiares; esto es, que
existan conflictos que enturbien las relaciones familiares.

* Enelsenode lafamilia empresaria la cuestion de la suce-
sion en la direccion de la misma es vital. Cuando los fun-
dadores se acercan a la edad de jubilacion suelen recurrir
en primer lugar a miembros de la familia, lo cual genera
cambios y expectativas cumplidas o frustradas segun los
Casos.

Son negocios hechos a la medida del fundador que los
cred por lo que todos los hijos que continuan al frente del
negocio son comparados con la forma de ser y de trabajar
de su padre. El éxito de la sucesion consiste en asegurar unos
mismos valores de base, al tiempo que los hijos consiguen
diferenciarse de su progenitor haciéndose respetar en su in-
dividualidad.

* La continuidad de la empresa familiar se asocia a la con-
tinuidad de los valores con que la misma se fundd, que se
afianzaron como cultura de la empresa, y que son los va-
lores propios de la familia. Este aspecto genera confianza
en los clientes, proveedores y empleados.

» Las decisiones de peso de la empresa se toman contando
con la familia.

* Larelacion gue mantienen los miembros de la familia que
trabajan juntos ha cambiado desde que comparten tam-
bién ambito laboral.

« Se manifiesta confianza entre los miembros de la fami-
lia que trabajan juntos. Confianza en que la otra persona
actuard de forma ética pensando en el buen fin del nego-
cio. Y confianza en cuanto a cercania y apoyo en el trato
personal.

3. La empresa familiar en la economia
espafiola

En Espafa aproximadamente el 80% de las empresas son fa-
miliares, vy representan el 70% del PIB. Dentro de la Comuni-
dad de Madrid se estima que la cifra de empresas familiares
es de 63%, y que generan la mitad del empleo privado.

Me hago eco en este apartado de la reflexion que lleva a
cabo Juan Corona (2012), director académico del Instituto de
Empresa Familiar.

“La significacion de las empresas familiares como ele-
mento dinamizador de la economia se sustenta no sélo en su
importancia cuantitativa sino por los elementos cualitativos
que caracterizan a este tipo de empresas, tales como:

* Potencial innovador
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* Gran capacidad de creacidon de empleo ya que suponen
mas del 70% del empleo de la Unién Europea y una de las
mayores contribuciones a la produccion econdémica

* Motor de desarrollo econdmico y regional. Sus inversio-
nes a largo plazo aportan estabilidad y permanencia a
las regiones ya que los propietarios familiares de nego-
cios no acostumbran a cambiar su lugar de residencia,
luego el domicilio de la empresa acostumbra a ser el
mismo

« Estimulan el afan emprendedor ya que proporcionan un
campo de entrenamiento para los empresarios del futuro.
Tienen una fuerte ética de empresa, estrategia empresa-
rial a largo plazo y conciencia de responsabilidad social
y ambiental.

«  Percepcion de calidad por parte de clientes, proveedores
y trabajadores basada en su buena reputacion.

*  Responsabilidad social corporativa ya que transmiten
valores familiares con un alto sentido de responsabilidad
social.

+ Estrategia a largo plazo ya que tienen una estructura de
capital estable normalmente respaldada por las finanzas
familiares y con una estructura, estrategia actuacion sos-
tenible a largo plazo.” (Corona, 2012, pp. 9-10).

De hecho las empresas familiares se distinguen por el
compromiso y dedicacion de los integrantes de la familia
propietaria con el negocio, por lo gue en tiempos de crisis se
resisten a ajustar la plantilla. Consecuentemente, sobre todo
en primera y segunda generacién son compafias muy capi-
talizadas con una buena cuenta de reservas ya gue no suelen
repartir dividendos.

Como contrapartida, es frecuente que carezcan de or-
ganos de gobierno autonomos y eficaces ya que éstos solo
existen sobre el papel y que los puestos de responsabilidad
pueden estar ocupados por personas que son de la familia
y que por ello los méritos se dan solo supuestos. Estos dos
hechos son denominados con frecuencia como falta de pro-
fesionalizacion de la empresa familiar.

4. La empresa familiar en la Comunidad de
Madrid
El informe de La Empresa Familiar en la Comunidad de Ma-
drid (CEIM, Cdmara de Comercio y Comunicad de Madrid,
2010) describe la realidad de la empresa familiar identifican-
do oportunidades y areas de mejora.
Los aspectos mas destacados en cuanto a situacion ge-
neracional y estructura organizativa son los siguientes:
* Concentracion de la propiedad de la empresa en manos
de una sola familia en un 96% de los casos
+ Mayoritariamente se encuentra en primera y/o segunda
generacion, y su antigliedad media se sitla entre los 20
y 30 anos.
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« Elliderazgo es ejercido por los hombres mayoritariamen-
te y la edad del maximo ejecutivo supera los 50 afos en
mas de la mitad de los casos.

* Mas de la mitad de las empresas cuentan con un plan de
sucesion o piensan elaborarlo, si bien sélo una de cada
cinco tiene un protocolo familiar escrito; mientras que el
resto de empresas estudiadas manifiestan desconocer
este instrumento.

* El maximo directivo de la empresa coincide en la mayor
parte de los casos con el maximo accionista, aunque es
también frecuente que el directivo principal sea un fami-
liar accionista no mayoritario.

* Ladireccion de la empresa familiar se compone en exclu-
siva por miembros de la familia propietaria o bien con la
participacion de profesionales externos.

5. Oportunidades para la empresa familiar

El informe identifica ventajas competitivas propias de la em-

presa familiar asi como problemas especificos que conviene

abordar.

Las ventajas competitivas son fruto de la flexibilidad de
su estructura, reflejada en términos de una mayor comuni-
cacion y de una linea de mando mas corta, que permite una
mayor orientacion al cliente, la capacidad de fidelizar a clien-
tes y proveedores, la transmision generacional de valores, la
apuesta por invertir en fondo patrimonial dentro de la em-
presa asi como la credibilidad del mercado.

Los problemas especificos que se detectan proceden de la
combinacion de factores familiares y empresariales tales como:
« La sucesion, siendo mas frecuentes los conflictos en el

paso de la segunda a la tercera generacion familiar

» Laestructura de la propiedad, ya que se caracterizan por
ser mono-negocio y cuentan con una Unica familia pro-
pietaria mientras que los modelos que funcionan tienden
a la progresiva diversificacion de la actividad.

* Laprofesionalizacion de la gestion ya que el nivel de cua-
lificacion de directivos y empleados limita la incorpora-
cion de nuevas mecanicas de trabajo que midan resulta-
dos y que mejoren la informacion necesaria para la toma
de decisiones.

6. Areas de mejora en la empresa familiar
El informe concluye identificando las iniciativas de impulso
mas adecuadas para este tipo de empresas.

De todas las medidas propuestas aqui recogemos aque-
llas que pueden desarrollarse con intervencion de la media-
cion como herramienta de trabajo que contribuya a lograr
estos objetivos. Todas ellas se encuentran dentro del eje de
actuacion de profesionalizacion.

e Gestionar la organizacion de los recursos humanos con
una vision mas orientada hacia el medio-largo plazo, que

ademas debe completar medidas que estimulen la per-
manencia de los empleados y la evolucién de sus perfiles
profesionales.

e Documentar un plan de sucesion generacional ordenada,
ya que es relevante para garantizar su supervivencia y la
continuacion de la actividad.

- Buscar apoyo para llevar a cabo tal planificacion

- Tener en cuenta las tres realidades que confluyen en
la sucesion de la empresa familiar: transmision de la
propiedad, transmision de la gestion y evolucion de
la propia familia.

* Dotarse de organos efectivos de gobierno para formalizar
la estructura y la toma de decisiones. Esto facilita que las
decisiones en su seno sean fruto del consenso y de una
valoracion previa por los diferentes agentes.

7. Retos para la empresa familiar

Recursos Humanos: Gestion del Compromiso del
Talento

Las empresas familiares tienden a instaurar una férrea cultu-
ra corporativa basada en el compromiso como activo valio-
so. Sin embargo, el informe detecta que puede mejorarse la
atraccion y retencion del talento en dichas organizaciones.

Identificar y gestionar con eficacia la insatisfaccion de los
empleados permite incrementar la cohesion interna, mejorar
el clima laboral y reforzar la confianza de los empleados; as-
pectos determinantes para mejorar el rendimiento y la com-
petitividad en las organizaciones

Un analisis transversal de las variables de reputacion in-
terna de Merco Personas, realizado por Villafafe & Asocia-
dos en su informe “La Reputaciéon de la Empresa Familiar”
en 2012, refleja que universitarios, empleados vy directores de
recursos humanos, coinciden en que los aspectos mas impor-
tantes para atraer y retener talento. Son:

* larelacion con mandos intermedios
+ lacalidad laboral
* las condiciones de trabajo

Estos tres aspectos, desde mi punto de vista, son idéneos
para ser trabajados desde la mediacion laboral puesto que
se trata de aspectos no acotados en extremo por la norma
laboral.

Es en el campo de la prevencion y gestion del conflic-
to donde la mediacion puede ser una eficaz herramienta de
gestion de talento puesto que evita que las pequefias friccio-
nes habituales en cualquier relacion laboral vayan tensando
la cuerda de la relacion laboral, que al final puede romperse.

Planificar la Sucesion

Los expertos coinciden en que la sucesion o relevo genera-
cional es el momento mas importante en la vida de una em-
presa familiar puesto que es vital para la armonia familiar y
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el éxito empresarial. Se considera un momento critico puesto

que es cuando pueden aparecer mas conflictos.

De hecho el informe de la Empresa Familiar en la Comu-
nidad de Madrid (CEIM et al,, 2010) indica que solo algo mas
de un tercio de las empresas familiares llega a la segunda ge-
neracion, y solo alrededor del 10% 0 15% de las mismas llega
a tercera generacion.

Con frecuencia el empresario familiar siente la necesi-
dad de planificar el cambio generacional, pero el conflicto
que intuye puede surgir hace que aplace definitivamente la
situacion.

Para motivar al empresario familiar considero que es
positivo:

* Que perciba el cambio generacional como una oportuni-
dad mas que una amenaza. Puede ser una ocasion Unica
para conseguir unir a la familia, utilizando a la empresa
como elemento aglutinante y renovar la empresa para
prepararla de cara a su futura gestion por la siguiente
generacion.

* Que se apoye en la gestion del proceso en los Mediado-
res expertos en las técnicas de Mediacién, que guien a
la familia empresaria en el arte de alcanzar un acuerdo
consensuado.

Asi mismo considero que en cualquier conflicto relevante
que la familia empresaria tenga que gestionar la mediacion,
pueden aportar mucho valor en la gestion operativa de la
compafiay emocional de la familia.

Un conflicto bien gestionado puede tener una funcion
dinamizadora de la familia y la empresa, ya que fomenta la
creatividad, el compromiso, la cohesion del grupo ante los
retos. Ademads permite la comunicacion abierta y la atencion
a todos los intereses.

Organos de gobierno
La existencia de drganos de gobierno efectivos en una socie-
dad favorece la gestion positiva de los intereses contrapues-
tos de los miembros de la misma en cada uno de los dife-
rentes ambitos que coexisten en la organizacion empresarial.
En la empresa familiar permite coordinar dos realidades,
familia y empresa, que deben gestionarse por separado, me-
diante la instauracién de un buen gobierno familiar y un buen
gobierno corporativo. Esta separacion permite evitar que la
gestion empresarial se vea condicionada por los aspectos
emocionales negativos que puede conllevar la familiar.
La Mediacion, desde mi punto de vista, encuentra su es-
pacio en dos ambitos:
* Enlagestidon constructiva de los conflictos que surgen en
la creacion y modificacion de los érganos de gobierno.
* Enelapoyo ala Asamblea Familiar y el Consejo de Fami-
lia en la gestion constructiva de los conflictos que puedan
surgir.
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Gobierno Corporativo

Consejo de Administracion

En la empresa familiar es frecuente, sobre todo en las prime-
ras etapas, que el érgano de administracion de la sociedad
sea el propio fundador de la empresa, 0 uno de sus accionis-
tas, como administrador unico.

Lo mas positivo para la empresa familiar es que dicho or-
gano de administracién derive en un Consejo de Administra-
cion como érgano activo, informado e independiente.

La funcion del Consejo de Administracion es entender la
mision que la familia le confiere, traducirla en un plan estra-
tégico y velar porque la direccion lo ejecute, controlando al
equipo directivo. Asi mismo debe servir de enlace con la Jun-
ta de Accionistas y el Consejo de Familia,

Junta General de Accionistas
Es el maximo organo de gobierno de la sociedad, en ella to-
dos los accionistas, familiares y no familiares, deliberan y vo-
tan sobre los puntos del orden del dia.
* Los asuntos que deben ser votados en Junta son:
+ Modificaciones de los estatutos sociales
« Nombramientos, renovaciones y ceses de los consejeros
* Politica de retribuciones de consejeros y alta direccion
* Aprobacion de las Cuentas Anuales, reparto de dividen-
dos y variaciones de capital
+ Fusiones o escisiones de la sociedad
El Consejo de Administracion es responsable de presen-
tar una informacion financiera completa y comprensible, que
facilite la toma de decisiones en el seno de la Junta General
de Accionistas.

Gobierno Familiar

La Asamblea Familiar

Enla Asamblea Familiar se redinen los descendientes del ma-
trimonio fundador de la empresa para promover la unidad de
la familia empresaria y el conocimiento de la empresa, tratan-
do temas que conciernen a la relacion familia-empresa como
asuntos exclusivos de la familia.

La Asamblea Familiar es Util en segunda generacion vy si-
guientes; esto es, cuando la familia alcanza un determinado
tamano.

« Las funciones de la Asamblea Familiar son las siguientes:

* Formular los valores de la familia y la vision de la empresa

* Debatir su papel en la sociedad participando en la vida
politica y cultural

« Informar a los familiares sobre la evolucion de la empresa

*  Promover el entendimiento entre los miembros de la familia

«  Apoyar a los miembros de la familia empresaria ante
eventuales problemas que puedan surgir

» Asjstir a las nuevas generaciones en su formacion sobre
la empresa
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« Transmitir a la empresa puntos de vista sobre la familia
+ Posiciones a adoptar en el Consejo de Administracion

El Consejo de Familia

El Consejo de Familia se crea cuando el tamafio de la Asamblea
familiar hace poco operativo su funcionamiento. Cuenta al menos
con cinco miembros, y maximo diez, elegidos entre las ramas fa-
miliares y generaciones, debido a su capacidad y conocimientos.

8. Funcién del mediador de empresa familiar

De acuerdo con Hayne y Usdin (1997), el mediador de conflic-

tos en empresa familiar debe ser neutral y externo a la familia

y a la empresa y persigue modificar el enfoque desde el cual

cada parte plantea la negociacion para generar reglas de jue-

go de colaboracién, en que todos ganen.

En Estados Unidos, donde la mediacion lleva treinta afios
instaurada, la experiencia de los mediadores que trabajan
con empresas familiares es que el 75% u 85% de las personas
que acuden a mediacion consiguen acuerdo.

Explican que la Mediacion es de utilidad a la hora de
gestionar constructivamente cualquier tipo de conflicto
que afecte a la empresa familiar. Como ejemplo se enume-
ran diversos aspectos: sucesion, direccion, luchas de poder,
decisiones de pago de dividendos o reinversion, problemas
causados por el divorcio de uno de los familiares o decisiones
estratégicas de la compania.

Estos profesionales indican que la mediacion es de mu-
cha utilidad en el contexto de la empresa familiar porque es
un método de resolucion de conflictos bajo el cual subyace la
siguiente filosofia:

* Los conflictos merece la pena afrontarlos en cuanto suce-
den, para que el coste emocional y econdémico sea menor

» Alcanzar un acuerdo mediante mediacién ahorra tiempo,
dinero, y coste emocional.

* Las personas que son protagonistas del conflicto son los
mas capaces de consensuar una alternativa que satisfaga
sus necesidades

* El hecho de que algun miembro de la familia empresaria
acuda a los tribunales para ventilar sus diferencias dafia
irreversiblemente la relacion familiar

* Cuando los miembros de una familia estan inmersos en
un conflicto, la intensidad de sus emociones les dificulta
su habilidad para comunicarse y resolver sus problemas.
La intervencién de un tercero mediador facilita que pue-
dan ver el conflicto desde otra perspectiva y consensuar
un acuerdo que beneficie a todos.

9. Colaboracion con otros profesionales de
apoyo de la empresa familiar

Considero necesario que los profesionales que colaboran con
la empresa familiar desde diferentes ambitos deriven a me-

diacion a las empresas familiares en las que detecten conflic-

tos que sean dificiles de gestionar constructivamente.

Entre los distintos profesionales que asesoran a la empre-
sa familiar se encuentran:

* Abogados

» Consultores o gestores

« Especialistas en finanzas, contabilidad, fiscal, recursos
humanos y otras materias

*  Mediadores
En la experiencia de Ann Lee Begler es de mucha utili-

dad para los diferentes colaboradores de la empresa familiar

referir a la familia empresaria a mediacion cuando tiene un
conflicto, y una opcion muy constructiva. (Haynes y Usdin,

1997, pp. 122-126).

Esto es debido a que a los consultores o abogados de
empresa familiar tienen una relacion con los miembros de la
misma de confianza, con lo que con frecuencia estos profe-
sionales se ven involucrados personalmente en el conflicto.
Esto puede generarles un conflicto de intereses ya si toman
partido por unos o por otros su relacion profesional con la
familia empresaria se deteriora porgue una parte se puede
sentir traicionada.

Es necesaria una estrecha colaboracion entre el media-
dor profesional y los asesores de la empresa, donde cada uno
desarrolla su rol a la vez que complementan sus tareas. El
mediador guiard que las partes en conflicto lleguen a acuer-
dos que seran revisados y formalizados por los asesores de la
empresa en las distintas materias.

Segun Ann Lee Begler, las ventajas de referir a la familia
a mediacion para resolver dicho conflicto puntual son las si-
guientes:

« Lafamilia puede interpretarlo como que al abogado no le
interesa los posibles honorarios de un juicio sino el bien
de la familia

« Como el abogado o consultor con frecuencia es percibi-
do como una extension de la familia ejemplifica que es
positivo que cada cual respete su rol y limite, asi como
que es positivo buscar ayuda fuera de la familia cuando
se necesita

« Elabogado o consultor se mantiene fuera del conflicto y
cumple con su obligacion de trabajar por el bien del con-
junto de la empresa familiar. De hecho, cada especialista
encuentra su campo de actuacion especifico.

- El abogado colaborarad en el proceso de mediacion
desde su propio rol, con el objetivo de proveer infor-
macion legal que ayude a cada parte a situarse en el
proceso; asi mismo puede revisar el acuerdo de me-
diacion antes de su firma.

- Elconsultor y el resto de especialistas especificos de
las dreas de la empresa encuentran su lugar también
en el proceso colaborando cuando se requiere su co-
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nocimiento objetivo y especifico relativo a la materia
de que se trate.

*  Que las familias terminen dirimiendo sus diferencias en el
Juzgado es muy negativo para la continuidad del proyec-
to empresarial. E incluso si el abogado culmina teniendo
una buena relacién con una parte de la familia, ya no sera
de confianza para toda la familia. El abogado es mejor
que pueda mantener una relacion productiva con toda la
familia que le haga posible continuar colaborando con la
compafiia como asesor legal.

Russ Alan Price (1990) en también considera que “la Me-
diacion se ve cada vez mas como la mejor forma de afrontar
la resolucion o mitigacion de los conflictos interpersonales de
las empresas familiares. Revisando la forma de actuacién de
dieciocho firmas legales cuyos clientes son empresas fami-
liares de tamafio medio se observa la tendencia a acudir a
Mediacion mas frecuentemente que a los tribunales para la
resolucion de conflictos.”

“La Mediacién une a la familia y con frecuencia fortale-
ce los negocios. Al mismo tiempo la mediacion puede ser
mas beneficiosa para las firmas de abogacia. Litigar en los
tribunales puede generar ingresos sustanciosos pero con
ello resulta la pérdida de la compafia como cliente. En el
otro lado, la mediacion mantiene la integridad del nego-
cio por lo que continla existiendo una beneficiosa relacion
comercial.”

“Muchos proveedores de servicios financieros y conta-
bles también comienzan a recomendar la Mediacion en con-
flictos para algunos de sus clientes. Como las firmas legales
estos consultores ven los beneficios financieros de largo pla-
z0 que tiene que la empresa familiar perviva, y son capaces
de reconocer los clientes que pueden beneficiarse de la Me-
diacion”

10. Conclusiones

La idiosincrasia de la empresa familiar lo conforma el tejido
de emociones y valores que sustentan el compromiso de los
familiares que en ella trabajan; es su fortaleza y su debilidad,
puesto que si surgen conflictos que los familiares no saben
coémo atajar, éstos lastran el compromiso vy liberan una alta
carga emocional, a la vez que debilitan el entorno empresa-
rial y familiar.

La Mediacion es una herramienta poderosa vy vital para
gestionar constructivamente los conflictos que ocurren en el
seno de la empresa familiar. La experiencia norteamericana
lo avala.

Los profesionales de apoyo a la empresa familiar como
abogados, consultores o asesores de diferentes ramas tienen
un papel importante a la hora de derivar a mediacion a las
empresas familiares cuando éstas tienen un conflicto que no
son capaces de gestionar constructivamente.
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Para estos profesionales la derivacion tiene consecuen-
cias muy positivas puesto que se mantienen fuera del conflic-
to, sin verse obligados a tomar partido por una u otra faccioén,
y aportan valor afadido a la familia empresaria al derivarles a
profesionales especializados.
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ABSTRACT: The idiosyncrasy of family businesses is
made by the fabric of emotions and values that sup-
port the commitment of the family members who work
in a family company. The multiplicity of roles and the
high emotionality involved might hinder a constructi-
ve management of conflicts. Mediation is a powerful
tool available for family businesses, and it can help the
people to be able to face the challenges that might rise
in the area of professionalization. It is advocated here
that family businesses should use mediators as natura-
lly as they rely on other professionals on a daily basis
such as lawyers, managers of IT experts. Moreover, the-
se professionals play an important role when it comes
to refer family businesses to mediation whenever they
know it is needed. The North-American experience in
family business mediation is a support of the above.
Key words: Family Business, mediation, conflict, suc-
cession, professionalization.

Introduction
The idiosyncrasy of family business is constituted by the fa-
bric of emotions and values that sustain the commitment
of the family members working in the company. And it may
be a great strength or it might be a weakness as if conflicts
that cannot be managed by the family member arise, the
commitment is burdened and high emotionality is released,
weakening, in turn, the business and family environment.

Mediation is a powerful novelty tool offering an alterna-
tive when the persons involved in the conflict are unable to
reach an agreement. And this occurs in any kind of conflict,
and regardless of the people involved, which encompasses a
multiplicity of roles each member of the family business has.

The article’s title is “Beyond family protocol” because |
stand for Mediation as a day-to-day tool that family busines-
ses might use as they use expert consultants for IT issues or
staff recruiting, or the legal advisor or lawyer of the company.
Moreover, the time factor is crucial to face conflicts.

| agree with the other authors in that mediation is vital
when it comes to writing a family protocol, which is very

useful to prevent conflicts from happening. However, reali-
ty shows that only half of family businesses have seriously
thought about the succession moment, and that only 1 out of
5 of these companies have written a family protocol, accor-
ding to the report on Family Mediation of the Autonomous
Region of Madrid (CEIM et al,, 2010).

Family Business versus Business Family
According to the analysis carried out and explained in “La Fa-
milia Empresaria en la terapia de Familia y Pareja” (Lasheras,
2008, pp. 195-219) it is considered that behind a family busi-
ness there is a family, which entails that:

The family business shares a legacy and a common origin;
that is, they share both the control and the governance of a
company that, in turn, is an essential part of their identity. In
a business family there is the wish and the will to continue
being part of the company which manifests in a call to pass
the company and its culture on to generations to come.

The family business is a complex social system in which three
subsystems are intertwined: family, company and property.

The main source of stress for a family business among
family members working in it is the very same family rela-
tionship.

The detailed research of this articles shows that existence
of a family business within a family nourishes and feedback
very important aspects related to the family as, for instance,
the family history, the relationship between the family mem-
bers, and its own value system.

Family Businesses in Spanish Economy

In Spain, some 80% of companies are family businesses,
which accounts for 70% of the GDP. It is estimated that in the
Autonomous Region of Madrid the number of family busi-
nesses reaches 63%, and that they provide half of the private
employment.

This item echoes the reflection of Juan Corona (2012),
Academic Director of the Family Business Institute.

“The significance of family businesses as a boosting ele-
ment of economy is not only based on their quantitative im-
portance but on the qualitative elements that characterise
this kind of companies, such as:

Their great capability of job creation account for over 70%
of the employment in the European Union and are among the
major contributors to economic productions,

Being an engine for the economic and regional deve-
lopment. Their long term investments provide stability and
sustainment to the regions as family businesses’ owners are
not used to changing their residence place, therefore, the
company’s address tends to be the same for long,

Stimulating entrepreneurship as they provide a training
field for future entrepreneurs. They have strong business
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ethics, a long term business strategy and awareness of the
social and environmental responsibility.

Long term strategy as they have a stable capital structure
that is normally backed by family finances and a structure,
strategy and action that is sustained in the long run” (Corona,
2012, pp. 9-10).

Challenges for Family Businesses

The Report on Family Businesses of the Autonomous Region
of Madrid concludes with an identification of the stimulus ini-
tiatives that are the most appropriate for this kind of busines-
ses. Three of them are identified as those in which Mediation
can be very useful.

Human Resources: Talent Commitment Management
Managing the organisation of human resources with a mid-
long term oriented vision, which must be completed, moreo-
ver, with measures to stimulate the presence of the staff and
the evolution of their careers.

Mediation can be the most efficient tool of any talent ma-
nagement position as it prevents usual petty frictions from
happening in any labour relation that might have tightened
the thumbscrews of the relation to the point of making it
eventually break.

Planning Succession
Documenting an ordered generation succession, as this is im-
portant to guarantee its survival and the continuation of ac-
tivities. This usually implies the need to rely on a constructive
management of conflicts.

The abovementioned report indicates that slightly above
one third of family businesses reaches the second genera-
tion, and only 10 to 15% reaches the third generation.

Management bodies

Providing themselves with effective management bodies is
important to formalise the structure and decision making.
This facilitates that the decisions made within businesses
be the result of consensus and of a prior assessment by the
stakeholders.

Family businesses allow to coordinate two realities, family
and business, which must be managed separately, through
the establishment of good family governance and good cor-
porate governance. This separation prevents business mana-
gement from being conditioned by the negative emotional
aspects family can entail.

Mediation, in my opinion, finds its space in the support
provided to the Family Assembly and the Family Council con-
cerning the constructive management of the conflicts that
might arise.

Revista de Mediacion 2014, vol. 7. No. 1. ISSN: 2340-9754

revistademediacion.com

Role of the Mediator in Family Businesses

In the United States (Haynes y Usdin, 1997, pp. 115-117), whe-

re mediation has been implemented for thirty years, accor-

ding to the experience of mediators working with family
businesses, 75-85% of the people using mediation reach an
agreement.

Mediation is useful to manage all kinds of conflicts: suc-
cession, management, fights for power, decisions, pay out or
reinvestment decisions, problems as a result of divorce of one
of the family members, or strategic decisions of the company.

Mediation in the context of family business is the ideal
solution as the following philosophy underlies:

« Conflicts should be faced as soon as they rise, so that the
emotional and economic cost is lower.

* Reaching an agreement through mediation saves times,
money and emotional cost.

* The people who are the protagonists of the conflict are
the most capable to reach a consensus on an alternative
that should satisfy their needs.

* The fact that any member of the business family might go
to Court to reveal his/her differences irreversibly harms
the family relationship.

*  When the members are immersed in a conflict, the in-
tensity of emotions hinders their ability to communicate
and solve problems. The intervention of third party, the
mediator, makes it easier for them to see the conflict
from another perspective and reach a consensus that
benefits all.

Collaboration with Other Professionals

Supporting the Family Business

It is considered necessary for the professionals who collabo-

rate with a family business like lawyers, consultants, advisors

from different fields to refer family businesses where hard to
constructively manage difficult conflicts are detected to me-
diation.

According to Ann Lee Begler’s experience (Bergler, 1997,
122-126) is very useful for the different collaborators of a fa-
mily business to refer the business family to mediation whe-
never there is a conflict, and this is a very constructive option
as the lawyer of consultant stays out of the conflict and fulfils
his/her obligation to work for the good of the family business
as a whole.

Thus, each specialist finds a specific field of action.

* The lawyer will collaborate in the mediation process from
his own role, in order to provide legal information and
help the parties to have its place in the process; likewise,
he/she can review the mediation agreement before sig-
ning it.

* The consultant and the rest of specific specialists in the
different areas of the business also find their place in the
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process and they collaborate whenever their objective

and specific knowledge is required in relation to the con-

cerned issue.

* Russ Alan Price (1990) also considers that “Mediation is
increasingly considered the best way to face interperso-
nal conflict resolution or mitigation in family companies.
After reviewing the way eighteen legal firms acted with
their mid-size family business clients the trend was ob-
served to use Mediation more frequently than Courts for
conflict resolution”.

“Many financial services providers and accountants also
recommend the use of Mediation for solve the conflicts of
some of their clients. Like legal firms these consultants see
the long term financial benefits of the family business persis-
ting, and they are able to recognise what clients might bene-
fit from Mediation”.
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RESUMEN: La Ley concursal ha introducido el Acuerdo Extrajudicial de Pagos (AEP) como mecanis-
mo para la restructuracion de la insolvencia y para evitar la apertura del concurso de acreedores. Su
éxito depende de la actuacion de un mediador, quedebera redactar el Plan de pagos de los créditos
pendientes, acompafado de un “plan de viabilidad”y un “plan de continuacion” de la actividad pro-
fesional o empresarial del deudor, e incluira una “propuesta de negociacion” de las condiciones de
los préstamos y créditos del deudor. Si el Plan se aprueba -requiere el voto favorable de los acreedo-
res titulares de, al menos, el 60% del pasivo; y del 75% cuando el Plan consista en la cesién de bienes
del deudor en pago de sus deudas- debera elevarse a escritura publica y se publicara en el BOE y en
el Registro publico concursal.

ABSTRACT: The Insolvency Procedure Act introduced the Out-of-court Settlement as a mechanism
to restructure insolvency and to avoid the start of an Insolvency Procedure. Its success depends on
the action of a mediator who has to prepare a Settlement Plan for credits, together with a “Feasibility
Plan” and a “Continuation Plan” of the professional or business activities of the debtor, including a
“Negotiation Proposal” of the debtor’s loans and credits. Should the Plan be approved - it requires
the favourable vote of the creditors of at least 60% of the liabilities, and 75% if the Plan consists in
having the debtor transfer his assets as a payment for his debts-it must be converted into a public
deed and published by the BOE (Spain Official Gazette) and registered at the Insolvency Procedure
Registry.
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La Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y su inter-
nacionalizacion, aborda un amplio nimero de materias,
con las que se pretende dar amparo y tutela a los deno-
minados “emprendedores”. Por estos se entiende a todas
aquellas personas, naturales o juridicas, que realizan una
actividad econdmica. Un concepto que, por tanto, supera
al comerciante y al empresario y abraca al profesional e,
incluso, al denominado fiscalmente como “auténomo”.

El proposito ultimo del legislador es promover la activi-
dad econdmica, desde todos aquellos angulos que ha
sido capaz de imaginar. Y para ello establece una serie de
incentivos en multiples dmbitos para que, quien tenga el
proposito de emprender una actividad de tal tipo, lo haga
al amparo de la red que esta ley teje.

Una de las lineas de accion la constituye la creacion de
una nueva pieza dentro del ambito de la pre-concursa-
lildad (o de la desjudicializacion de la solucion de la si-
tuacion de insolvencia). Esta nueva pieza se denomina
“Acuerdo Extrajuicial de Pagos” (AEP, en adelante), vy
su éxito pivota sobre la actividad del que se denomina,
inexactamente, “Mediador concursal”, inexactitud que in-
duce a unainnecesaria confusion, pues este mediador tan
solo prestara sus servicios con caracter previo a la decla-
racion del concurso y, en ningun caso, durante el mismo.
Desde luego, en la mente del legislador ha estado presen-
te, de un lado, la constatacion de que el temor al concurso,
y a sus efectos sobre el deudor (entre los cuales no son
menores sus devastadoras consecuencias econémicas So-
bre el maltrecho patrimonio del concursado), disuade a no
pocas personas de iniciarse en esa aventura que ahora se
denomina emprender. Pero, de otro lado, también ha esta-
do presente la constatacion empirica de que la rigidez del
proceso concursal -y sus nada desdefiables costes- esta
constituyendo, en si mismo, un lastre de gran importancia
para la superacion de la crisis en nuestro pals.

En este sentido se ha pronunciado recientemente el Fon-
do Monetario Internacional, al solicitar una reforma de la
legislacion concursal a fin de que nuestras empresas “se
deshagan de la pesada losa de su deuda.”

De este modo la util y versatil herramienta de la media-
cion se convierte en una técnica que, sin duda, aportara
inteligencia a las partes para facilitar, en un buen nimero
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de casos, la superacion de la situaciéon de insolvencia y
sobre todo el mantenimiento en el trafico de un empren-
dedor “vivo” -en términos econdémicos- antes que patri-
monialmente “muerto”.

La Ley, como se ha dicho, persigue desplegar sus efectos
tuitivos sobre la actividad del denominado “emprende-
dor-persona natural” -aunque no solo-, perfeccionando
el catdlogo de recursos y remedios pre-concursales.

A este objeto, en primer lugar, se incluye en el concepto
emprendedor tanto al comerciante, como a quien realice
actividades profesionales, como, ademas y en general, a
los trabajadores auténomos. Con ello persigue, de un par-
te, ampliar la base subjetiva de proteccion (profundizan-
do en la discriminacion, por trato desigual, con el deudor
persona natural “no emprendedor” o consumidor). Y, de
otra parte, implica, como se vera a continuacion, la atribu-
cion de mayores competencias al Registro Mercantilsobre
personas respecto de las que hasta ahora no las tenia, lo
que no es Mmas que una deriva de la estrategia de politica
legislativa -que quedara como marca del Legislador de la
presente legislatura- de “registralizar” nuestra vida.

Y, en segundo lugar, se modifica la Ley Concursal median-
te la creacion de un nuevo Titulo X (Arts. 231 a 241), para
introducir, como se ha indicado anteriormente, la regula-
cion del gue se denomina “Acuerdo extrajudicial de pa-
gos”, y crear la figura del “mediador concursal”, a quien,
incluso, se faculta para que pueda solicitar la declaracion
de concursoconsecutivo.

El reciente Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes en materia de re-
financiacion y reestructuracion de deuda empresarial,
ha introducido ciertas modificaciones en la regulacion
del AEPreferidas tangencialmente a la intervencionpre-
concursal del mediador, a las que se hard referencia en
su momento.

El AEP lo podra solicitar aquel emprendedor persona na-
tural que o bien se encuentre en estado de insolvencia,
segun el Art. 2 LConc, o bien prevea que no podra cumplir
regularmente sus obligaciones. La solicitud se podra rea-
lizar siempre que su pasivo no supere los cinco millones
de euros, cosa que deberd demostrar aportando junto
con la solicitud el correspondiente balance.

1 AAVV.Jobs and Growth: Supporting the European Recover. International Monetary Found, January, 2014. [http:/www.imf.org/external/np/
seminars/eng/2014/EURbook/index.htm] En particular en el capitulo I, “Growth and the importance of Sequencing Debt Reductions across
Sectors”, redactado por Bornhorst, F. y Ruiz Arranz, M. (en especial pag. 31y ss.)[http://www.imf.org/external/np/seminars/eng/2014/EURbook/
pdf/2.pdf], en el que tras senalar que la deuda de las empresas espanolas constituye el gran reto para la recuperacion econdémica, subraya que
los dos handicap de nuestra economia son tanto la inflacion, como el débil crecimiento econdmico, por lo que en consecuencia sostienen que la
superacion de la crisis pasa por unas quitas generalizadas o, al menos, por introducir mayor flexibilidad en los calendarios de pagos, facilitando
una salida limpia, preferiblemente ajena a los tribunales, para sus compafias endeudadas pero viables, y una rapida liquidacion de las empresas
inviables”. En este mismo sentido también se ha pronunciado la Comision Europea el pasado 28 de enero 2014 en el acto de presentacion del
citado libro del FMI.
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Ademds, se contempla la posibilidad de que también pue-
dan acogerse a este procedimiento, y que, por tanto, tam-
bién puedan solicitar la negociacion de un AEP,“personas
juridicas, sean o no sociedades de capital” (por tanto,
también sociedades personalistas, civiles, asociaciones y
fundaciones) que estén en estado de insolvencia.

No obstante, se exige que concurran, ademas, otros re-
quisitos, aparte del subjetivo. Asi, se precisa queel deudor
solicitante demuestre al notario o registrador mercantil
que,en el caso en el que se le declarase en concurso, este
no tendria“especial complejidad”, por concurrencia de al-
guna de las tres circunstancias contempladas por el Art. 190
Lconc?, que, ademas, demuestre que dispone de activos
liquidos suficientes para satisfacer los gastos propios del
AEP, y que su patrimonio y sus ingresos previsibles permiti-
ran lograr “con posibilidades de éxito” el acuerdo de pago.
La norma delimita negativamente los sujetos que no po-
dran solicitar acogerse a un AEP y, por tanto, tampoco a
una mediacion pre-concursal, tal y como se contempla
en laley.

Asi, establece que no podrad pretender un acuerdo de
esta naturaleza el emprendedor que haya sido condena-
do en sentencia firme por delito contra el patrimonio, el
orden socioeconémico, la Hacienda, la Seguridad Social o
los derechos de los trabajadores.

En segundo lugar; tampoco podra solicitarlo aquella per-
sona que, estando obligada a inscribirse en el Registro
Mercantil, no lo hubiera hecho con antelacion a la soli-
citud del AEP (una medida de estimulo a la inscripcion
en tal Registro, propia de la ya referida linea de politica
legislativa).

En tercer lugar, tampoco podran intentar este Acuerdo
quienes hayan incumplido su deber de llevar contabilidad
en los tres ejercicios inmediatamente anteriores a la so-
licitud de acuerdo, o incumplido su deber de presentar
en el Registro mercantil las cuentas anuales en alguno de
tales ejercicios.

En cuarto lugar, la norma impide que puedan solicitar el
inicio de un AEP quienes, en los tres afos anteriores a
la solicitud, hubiesen llegado a un acuerdo extrajudicial
con sus acreedores, u obtenido la homologacion judicial
de un acuerdo de refinanciacion, de los contemplados en
la Disp. Adicional IV Lconc,o0 hubieran sido declaradas en
concurso de acreedores. Ni, tampoco, aquellos deudores
que estén negociando un acuerdo de refinanciacion, o
respecto de los que se haya admitido a tramite su solici-
tud de declaracion de concurso.

revistademediacion.com

Por ultimo, el notario o el registrador mercantil no po-
drd admitir el inicio de un expediente para llegar aunAEP
cuando en el momento en el que el deudor solicite su
inicio cualquiera de los acreedores, que deba verse afec-
tado por el acuerdo, hubiera sido declarado en concurso.
De otra parte, se impide a las entidades aseguradoras y
reaseguradoras que puedan ser parte en un acuerdo de
esta naturaleza.

Asimismo, la norma procede a delimitar, también nega-
tivamente, el objeto del acuerdo, de modo que el mismo
no podrd afectar a los créditos de derecho publico.

Por lo que se refiere a los derechos de crédito con ga-
rantia real -prenda, hipoteca, anticresis, y derecho de
retencion en Catalufia-, sus titulares podran abstenerse
de participar en el AEP. En consecuenciasoélo se incorpo-
rardn al mismo, y, por tanto, quedaran vinculados a sus
estipulaciones, si asi lo deciden, y comunican su decision
expresamente al mediador concursal.

El procedimiento para la negociacion y ulterior perfeccion
del AEP se iniciara con una instancia del deudor, en la que
el deudor solicitara el inicio del expediente para alcanzar
un acuerdo de este tipo, asi como el nombramiento de un
“mediador concursal” (Arts. 231.1.y 232.1 LConc).

Esta solicitud se dirigird por el deudor empresario (co-
merciante/profesional) persona natural, sociedad civil,
asociacion o fundacion a un Notario de su domicilio. No
obstante, si el deudor es un empresario o persona juridi-
ca de las que deba inscribirse en el Registro Mercantil, la
solicitud se dirigird mediante instancia al registrador mer-
cantil correspondiente al domicilio del deudor. En el caso
en el que el solicitante no esté inscrito en el Registro mer-
cantil, cuando deberia estarlo, el registrador procedera a
la apertura de la hoja correspondiente.

El deudor, ademas, hard constar en la instancia o solicitud
en la que pidael inicio del expediente, el dinero ylos acti-
vos liquidos con los que cuenta, sus bienes y derechos,
asi como los ingresos regulares previstos. A este listado
acompafiard una relacion de sus acreedores, en la que
referird la cuantia y los vencimientos de sus créditos, e in-
dicard aquellos acreedores que sean titulares de créditos
con garantia real o créditos de derecho publico. Ademas,
incluird una relacion con los contratos vigentes vy, otra
mas, gque contenga los gastos mensuales previstos.
Cuando el deudor sea persona casada en régimen de
gananciales, de participacion o de comunidad, se identi-
ficard a su conyuge, asi como su régimen econoémico ma-
trimonial. Este deber de identificar al conyuge del deudor

2 Estas son: “1.2 Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta acreedores. 2.2 Que la estimacion inicial del pasivo no supere
los cinco millones de euros. 3.2 Que la valoracion de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros.”
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no deberd cumplirse cuando el régimen econdmico del
matrimonio sea el de separacion de bienes.

En el caso en el que el deudor estuviese obligado a la
llevanza de contabilidad, deberd acompafar a la solicitud
las cuentas anuales de los tres Ultimos ejercicios.

El Notario o el Registrador mercantil deberd designar
mediador concursal a aquella persona natural o juridica
que le corresponda segun el orden previsto en el listado
oficial de mediadores concursales que se publicard en el
portal correspondiente del BOE,y que deberad ser elabo-
rado por el Registro de Mediadores e Instituciones de Me-
diacion del Ministerio de Justicia. Los mediadores que se
incluirdn en este listado deberdn reunir los requisitos para
ser mediador previstos en la Ley 5/2012, de Mediacion, asi
como en los Arts. 27 y 233 LConc.

8.1. El Titulo Il de la Ley de Mediacion (LM), Articulos 11
y siguientes, contiene el denominado Estatuto -juridico-
del Mediador, que, ciertamente, determina la regulacion
legal basica de la profesion de mediador.

Los preceptoscontenidos en este Titulo son desarrollo de
la competencia exclusiva que le corresponde a las Cortes
Generales, de acuerdo con los titulos octavo y trigésimo
del Art. 149CE (D.F V2). Su objetoes la determinacién de
los requisitos para ejercer como mediador (Art. 11), sus
deberes de conducta profesional (Art. 13 y 15), asi como
su responsabilidad civil (Art. 14).Deberes que, en todo
caso, se integrardn en aquel contrato que se celebre entre
el mediador y su cliente, siempre y cuando la ley aplicable
al mismo sea la Ley espafiola de Mediacion (Arts. 1.091,
1104, 1.258 CC).

Una de las particularidades de la LM reside en el estableci-
miento en estos preceptos de un singular sistema publico
de regulacion del ejercicio de la actividad profesional del
mediador. De acuerdo con este sistema, el legislador no
ha optado por el establecimiento de un deber de colegia-
cion obligatoria de los mediadores previo a la prestacion
del servicio, semejante al existente para otras profesiones
(p.e. Abogados o Procuradores de los Tribunales), sino
que ha propiciado la creacionpor el Ministerio de Justi-
cia del Registro publico de Mediadores e Instituciones de
Mediacion,de incorporacion voluntaria, como un mero
“instrumento” para la verificacion por la Administracion
del “cumplimiento de los requisitos exigidos por esta Ley
a los mediadores y a las instituciones de mediacion, asi
como de su publicidad” (asi, la Disposicion Final Octava
Desarrollo reglamentario del control del cumplimiento de
los requisitos de le mediacion exigidos en la Ley)3.
Realmente, este Registro ha sido creado por el Art. 82 del
RD 980/2013, por el que se desarrollan determinados as-
pectos de la Ley 5/2012 (RLM, en adelante) de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. En el referido precep-
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to se atribuye a este Registro la finalidad de “facilitar el
acceso de los ciudadanos a este medio de solucion de
controversias a través de la publicidad de los mediadores
profesionales y las instituciones de mediacion.”

En consecuencia, ni en la Ley, ni en el Reglamento se im-
pone a los mediadores el deber de inscribirse en el Regis-
tro con cardcter previo al ejercicio de la profesion, pues,
tal y como se dispone en el Art. 11. 1RLM, la inscripcién en
el mismo es voluntaria. Por tanto, con caracter general, ha
de afirmarse que la prestacion de los servicios profesio-
nales propios del mediador puede realizarse sin estar ins-
crito en tal Registro. Pero también ha de subrayarse que,
en todo caso, los mediadores quedan obligados frente a
sus clientes al cumplimiento de los deberes que la Ley de
Mediacion les impone, pues estos se integran en el con-
trato (Art. 1.258CC).

No obstante o anterior, el mediador que voluntariamente
desee incorporarse al Registro deberd aportar al Respon-
sable del mismo (el Director General de los Registros y
del Notariado, Art. 10.2 RLM) los documentos a que se
refiere el Art. 14 RLM, asi como también deberd acreditar
ante él que estd en posesion de un titulo oficial universi-
tario o de formacion profesional de grado superior, y que
cuenta con la formacion especifica para ejercer la media-
cion (Arts. 3,5y 6 RLM) vy, por ultimo, que ha suscrito un
contrato de seguro o garantia equivalente para la cober-
tura de su responsabilidad civil.

La falta de acreditacion de los anteriores extremos deter-
minara que el Encargado del Registro no pueda proceder
a la inscripcion del mediador, tal y como se dispone en el
Art. 15. 2, 2 RLM, y dicte, en consecuencia, una resolucion
por la que rechace la solicitud de inscripcion.

8.2. Ha de tenerse en consideracion, sin embargo, que
si bien la inscripcion en el Registro se contempla como
voluntaria respecto de los mediadores en general (Art.
111, IRLM), en el caso de los mediadores concursales su
inscripcion en el Registro es obligatoria; ademas de es-
tar sujeta a otros requisitos especificos,que se suman a
agquellos que, con caracter general, se exigen para la ins-
cripcion de todos los mediadores (Art. 233.1LConc y Art.
11,2y Arts. 18 y 19 RLM).

En consecuencia, y por lo que se refiere al mediador con-
cursal, la Ley concursal le exige que demuestre al Encar-
gado del Registro que en él concurren los requisitos que
precisa la Ley de Mediacion para actuar como mediador,
asi como que,o bien tiene la condicion de abogado en
ejercicio, con cinco afios de experiencia profesional efec-
tiva en el ejercicio de la abogacia, y acredite formacion
especializada en Derecho concursal, o bien que sea eco-
nomista, o titulado mercantil o auditor de cuentas con
cinco afos de experiencia profesional y con especializa-
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cion demostrable en el dmbito concursal (Arts. 271y 233
LConc).

Todos estos requerimientos y condiciones han de ser
acreditadospor la persona natural o juridica que solicite
su inscripcion como mediador concursal en el Registro
de Mediadores. La comprobacion de su cumplimiento por
parte del Encargado del Registro determinard su incorpo-
racion a la seccion segunda del mismo (Art. 13, b) RLM).
Una vez incorporado, el Registro suministrara al Boletin
Oficial del Estado el listado oficial de mediadorescon-
cursales, y, a partir de tal momento, podra ser designado
como tal (Art. 233, 1LConc), por el Notario o el Registra-
dor mercantil, de acuerdo con el procedimiento que se
analizard a continuacion (sub 8).

Debe observarse comoestas disposiciones determinan
que el gjercicio de la profesion de mediador concursalse
presente como un ejercicio altamente regulado, que no
libre. Y ello pues la prestacion de este servicio profesio-
nal depende, en primer término, de una resolucion admi-
nistrativa, cual es aquella emitida por el Director General
de los Registros y del Notariado por la que se autoriza
la inscripcion del profesional en la seccion segunda del
Registro de Mediadores. Pero, en segundo término, de-
pende de la comunicacion que se realice por el Encarga-
do del Registro al portal del BOE de la incorporacion del
nuevo mediador a la lista oficial, de acuerdo con el modo
de proceder que se determine reglamentariamente. En
consecuencia, mientras el mediador no se encuentre in-
corporado a esa lista oficial, y esta modificacion de la lista
no se publique en el portal del BOE, el nuevo mediador no
podra ser nombrado.

Este modo de regular el acceso al ejercicio de la profesion
de mediador concursal plantea dudas de fondo referidas
a su adecuacion con lo dispuesto en los Arts. 9 y 10.2 de
la Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre, relativa a los
servicios en el mercado interior. Pues este régimen de au-
torizacion determina que no pueda ejercerse la profesion
de mediador concursal sin su inscripcion en el Registro,
su incorporacion a la lista oficial publicada en la Agencia
del BOE, y sin que sea designado por el Notario o Regis-
trador mercantil competente. En concreto, las dudas se
plantean, sobre si este régimen de autorizacion para la
prestacion del servicio de mediador concursal esta jus-
tificado por una “razén imperiosa de interés general”, o
si el objetivo perseguido no puede conseguirse “median-
te una medida menos restrictiva, en concreto porque un
control a posteriori se produciria demasiado tarde para
ser realmente eficaz”.

8.3. Los Arts. 11y ss. LM han sido objeto de desarrollo por
el Reglamento de la Ley de Mediacion (RLM) a fin de per-
mitir su control por el Encargado del Registro, con oca-
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sion de la solicitud de inscripcion en el mismo por los me-
diadores interesados. Ademas, ha de sefialarse que estas
determinaciones han sido objeto de mayor concrecion
por lo que respecta a la inscripcion de los mediadores
concursales, tal y como resulta de los Arts. 233,1LConc. y
los Arts. 18 y 19 RLM.

Asi, por lo que se refiere al seguro de responsabilidad
civil o garantia equivalente de los mediadores o insti-
tuciones de mediacién, han de ser tenidos en conside-
racion los Arts. 26 (Obligacion de aseguramiento de la
responsabilidad civil profesional del mediador), Art. 27
(Cobertura del seguro de responsabilidad civil o de la
garantia equivalente), Art. 28 (suma asegurada), vy el
Art. 29 (Obligacion de aseguramiento de las Institucio-
nes de mediacion).

Ademads, ha de tenerse en consideracion que la Dispo-
sicion transitoria segunda contiene la prevision de que
sean elaboradas listas de mediadores concursales, que
tendran una eficacia provisional desde la entrada en vi-
gor del RLM (27 de marzo de 2014), y hasta la entrada en
funcionamiento del Registro de mediadores e Institucio-
nes de mediacion. De acuerdo con esta prevision “la rela-
cion de mediadores concursales que se comunicara a la
Agencia del BOE se confeccionara a partir de las listas de
administradores concursales que cumplan los requisitos
del Art. 18 de este Real Decreto”.

Lo que, en consecuencia, implica que mientas dure este
periodo transitorio, el Director General de los Registros
y del Notariado, en tanto que Encargado del Registro
de Mediadores, podra recibir solicitud de aquellos admi-
nistradores concursales que acrediten el cumplimiento
de los requisitos exigidos por el apartado 1 del Art. 233
LConc a fin de que sean incluidos en la relacién provisio-
nal de mediadores concursales que debera remitirse a la
Agencia del BOE para su publicacion y eventual nombra-
miento.

8.4. A lo anterior ha de afadirse que el Art. 2331 LConc,
contempla la posibilidad de que una persona juridica sea
mediadora concursal, si bien, en este caso, la mediacion
se realizara por los mediadores que ella designe.

El Art. 18.2,3 RLM dispone que estas Instituciones podran
solicitar su inscripcion en el Registro aportando tanto sus
datos identificativos, como los de aquellas personas na-
turales que, por figurar inscritas en las secciones primera
o segunda del Registro, puedan desarrollar la actividad
de mediacién en representacion de la persona juridica“.
Ademas, la Institucion deberd acreditar que en ella esta
integrado, al menos, un abogado en ejercicio y un econo-
mista, o bien un titulado mercantil o un auditor de cuen-
tas, asimismo deberad garantizar la independencia y dedi-
cacion en el desarrollo de las funciones de administrador



concursal, tal y como se exigen por el Ultimo parrafo del
apartado 1del Art. 27 L Conc.

Una vez se publique el listado oficial de mediadores con-
cursales en el portal electronico dela Agencia del BOE
podrd procederse a su nombramiento. La competencia
para su nombramiento se atribuye a los Notarios o a los
Registradores mercantiles, vy lo haran en favor del media-
dor que le corresponda, de acuerdo con el orden en que
se encuentren en el listado oficial publicado en el referido
portal del BOE.

El Notario o el Registrador deberd comunicar el nombra-
miento al mediador, que deberd aceptar el cargo. La cer-
tificacion o copia del acto de la aceptacion serd remitida a
los registros publicos de bienes, para que lo hagan cons-
tar mediante anotacion preventiva en el folio registral
correspondiente. También se remitira al Registro civil, asi
como “a los demas registros publicos que corresponda”.
Ademads, el Notario o el Registrador comunicaran de ofi-
cio al Juez competente para la declaracién del concur-
so la apertura de negociaciones (Art. 5 bis 1, 2 LConc), si
bien antes de que venza el plazo establecido en el Art. 5
L Conc, a fin de que quede inhibido el deber de solicitar Ia
declaracion de concurso voluntario. El Secretario Judicial,
una vez recibida la anterior comunicacion, ordenard su
publicacidn en el “Registro Publico concursal”>.
Asimismo, esta comunicacion se dirigira telematicamente
a la Agencia Tributaria y a la Tesoreria de la Seguridad
Social en la que, ademas, se indicarg, a parte de los datos
identificativos del deudor, los del mediador y la fecha en
la que aceptd el cargo. Cuando haya representacion de
los trabadores, también se le comunicarg, y se le ofrecerd
personarse en el procedimiento.

El mediador, en los diez dias siguientes a la aceptacion
del cargo, debera comprobar la existencia y la cuantia de
los créditos. En los dos meses siguientes convocara por
conducto notarial a una reunion, al deudor, asf como a los
acreedores que pudieran quedar afectados por el acuer-
do; esta reunionque se celebrard en el lugar del domicilio
del deudor.

En la convocatoria, se hara constar que la finalidad de la
reunion es alcanzar un acuerdo de pago, ademas de ex-
presar la cuantia del crédito de cada acreedor, y las fechas
de concesién y vencimiento y las garantias constituidas.
Los titulares de créditos garantizados con prenda, hi-
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poteca o anticresis podrdn comunicar expresamente al
mediador, dentro del mes siguiente a la recepcion de la
convocatoria, su voluntad de intervenir en el acuerdo.

La iniciacion del expediente no impedird que el deudor
continue con su actividad (Art. 2351 LConc). No obstante,
su capacidad quedara restringida, vy ellos pues “se abs-
tendrd” de solicitar la concesion de préstamos o créditos,
y deberd devolver las tarjetas de crédito de las que sea ti-
tular y, asimismo, “se abstendrd” de utilizar ningin medio
electronico de pago.

De otra parte, mientras duren las negociaciones del
acuerdo, el deudor no podra ser declarado en concurso,
salvo que concurran las circunstancias previstas en el Art.
5 bis LConc (Art, 235.6 LConc).

. Desde la presentacion de la comunicacion por parte del

Notario o, en su caso, del Registrador al Juzgado y hasta
que se adopte el AEP, dentro del plazo maximo de los
tres meses siguientes (Art. 5 bis, 5 LConc), los acreedores
afectados por el AEP no podran iniciar o continuar® nin-
guna ejecucion judicial de bienes que resulten necesarios
para la continuacion de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor, y ello pues, durante tal plazo se estara
negociando el AEP. Ademas, las ejecuciones que se estén
siguiendo sobre tales bienes quedaran suspendidas con
la presentacion de la resolucion del Secretario judicial en
la que se de constancia de la comunicacion (Art. 5 bis, 4
Lcone).

Ademas, durante este mismo periodo, los acreedores de-
berdn abstenerse de realizar cualquier acto que esté diri-
gido a mejorar la situacion en que se encuentren respecto
del su deudor.

De la anterior regla quedan exceptuados los acreedores
cuyo crédito esté garantizado con garantia real, quienes
podran decidir si inician o, en su caso, contindan con la
ejecucion de su garantia, a pesar de la publicacion de la
apertura del expediente. Cuando decidan iniciar o conti-
nuar la ejecucion no podrdn participar en el acuerdo ex-
trajudicial.

Uno de los efectos legales de la anotacion de la apertu-
ra del expediente en los registros publicos en los que se
encuentren inscritos los bienes del deudor,es el cierre de
estos registros respecto de embargos o secuestros pos-
teriorescon efectos retroactivos a la presentacion de la
solicitud del nombramiento de mediador concursal.

4 Notese como, en este caso, al mediador que actue por la Institucidon no se le exige que acredite la concurrencia de los requisitos para ser media-
dor concursal, pues basta que esté inscrito en la seccidn primera del Registro del Mediadores, que esté incorporado a la Institucion de mediacion
registrada, y asi lo haya comunicado al Registro al solicitar su inscripcion, y que esta Institucion, en tanto quenombrada como mediadora concur-
sal, le haya designado como mediador. 5 El Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, regula este Registro publico. Tras un periodo de vacatio-
legis de tres meses, entrd en vigor el 3 de marzo de 2014. 6 De este modo la comunicacion de la apertura del expediente se convierte en causa
de suspension de las ejecuciones iniciadas sobre el patrimonio del deudor, salvo que sean como consecuencia de créditos de la Hacienda Publica
o la Seguridad Social o de la ejecucion de garantias reales cuyo titular se haya abstenido de participar en expediente de negociacion del AEP.
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De la anterior regla se exceptuan los embargos o secues-
tros acordados en el curso de procesos instados por los
acreedores de derecho publico del deudor, asi como por
los acreedores con garantias reales que se hayan abste-
nido de participar en el acuerdo extrajudicial de pagos.
El mediador concursal, al menos veinte dias naturales an-
tes de la celebracion de la reunion, remitird a los acreedo-
res, con el consentimiento previo del deudor, un Plan de
pagos de los créditos pendientes de pago a la fecha de la
solicitud. Si en este Plan se contempla una mora o espera,
esta no podra superar los tres afos, y si se propone una
quita, esta no podrd superar el 25% del importe de los
créditos.

A este Plan se acompafiard un “plan de viabilidad”, que
contendra una propuesta de cumplimiento de las nuevas
obligaciones, en el que se incluird la determinacion de
una cantidad en concepto de alimentos para el deudor y
su familia, y de un “plan de continuacion” de su actividad
profesional o empresarial.

Asimismo, deberd incluir una “propuesta de negociacion”
de las condiciones de los préstamos y créditos del deu-
dor. En esta propuesta podra plantearse a los acreedores
la cesion de bienes en pago de deudas, y contendra o
una copia del acuerdo o solicitud de aplazamiento de los
créditos de derecho publico o, al menos, de las fechas de
pago de los mismos, en el caso en el que se prevea su
pago en sus plazos de vencimiento.

Los acreedores podran presentar propuestas alternativas
o de modificacion de la propuesta del acuerdo, y podran
expresar su aprobacion o rechazo, total o parcial, de la
propuesta. A continuacion, el mediador remitird a los
acreedores el plan de pagos y de viabilidad final acepta-
do por el deudor.

En el caso en el que los acreedores, que representen la
mayoria del pasivo que resultaria afectado por el acuer-
do, decidieran no continuar con las negociaciones, el me-
diador deberd solicitar “de inmediato” la declaracion de
concursoconsecutivo.

Enla reunion de los acreedores con el mediador y el deu-
dor se tratard de las propuestas alternativas, o de modi-
ficacion, del Plan, asi como de los motivos de oposicion
alegados. No obstante, cuando algin acreedor haya
aceptado el Plan en los diez dias anteriores a la celebra-
cion de la reunion vy, finalmente, no asista a esta, no po-
dran alterarse las condiciones de pago aceptadas por tal
acreedor.

Los créditos de los acreedores que, convocados, no asis-
tan a la reunion, y que con antelacion a su celebracion no
se hubiesen opuesto al Plan, si fracasa la negociacion, y
se declara el concurso del deudor comun, se calificardn
como subordinados.
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Asimismo, en la reunion se tratara la aprobacion del Plan.
Para que esto suceda se necesitara el voto favorable de
los acreedores que sean titulares de, al menos, el 60% del
pasivo. No obstante, serad preciso el voto favorable del
75% del pasivo, en el caso en el que el Plan consista en
la cesion de bienes del deudor en pago de sus deudas.

Si el Plan se aprueba debera elevarse a escritura publica
ante el Notario que, en su caso, se inicio el expediente.
En los casos en que el expediente se hubiera iniciado
ante el Registrador mercantil, se le presentara copia de
la escritura en la que se haya otorgado el Acuerdo y, por
tanto, contenga la aprobacion del Plan, a fin de que cierre
el expediente.

El cierre del expediente serd comunicado por el Notario
o por el Registrador al Juzgado que, en su caso, deberia
tramitar el concurso, y, asimismo, a los registros publicos
de bienes, a fin de que procedan a la cancelaciéon de las
anotaciones que se hubiesen practicado.

El AEP se publicard en el BOE, asi como en el Registro
publico concursal por medio de un anuncio, en el que
se indicard que el expediente estd a disposicion de los
acreedores interesados en la Notaria o Registro mercantil
en el que se inicio.

. La aprobacién del AEP tendrd por efecto que ningun

acreedor podra iniciar o continuar ejecuciones contra el
deudor por deudas anteriores a la publicacién de la aper-
tura del expediente. Ademas, los créditos quedaran apla-
zados o perdonados de acuerdo con lo pactado. Cuando
se hayan cedido a los acreedores bienes en pago de deu-
das, estas se consideraran extinguidas en la proporcién
correspondiente.

Por su parte, el deudor podrd solicitar la cancelaciéon de
los embargos que se hubiesen acordado v, en su caso,
anotado.

Cuando el Plan no llegue a aprobarse, y el deudor con-
tinde en estado de insolvencia, el mediador solicitara al
Juez competente su declaracion en concurso “consecu-
tivo” (Art. 242 Lconc), quien -segun dice la Ley- “deberd
acordarla de forma inmediata”. El mediador también po-
drd instar del Juez la conclusion de concurso por insufi-
ciencia de masa activa (Art. 238.3 Lconc).

Acordado por el juez el concurso consecutivo del deu-
dor, se procedera a la apertura de la fase de liquidacion
-salvo, logicamente, en el caso de falta de masa acti-
va- y se designara como administrador del concurso a
quien actud como mediador, salvo que el juez, motiva-
damente, aprecie la concurrencia de justa causa para no
designarlo.

El mediador convertido en administrador del concurso no
podra percibir por el desempefio de este cometido una
retribucion superior de la que le hubiera sido fijada en el



expediente de AEP. No obstante, el juez podra acordar
que se supere tal Iimite retributivo en atencién a la con-
currencia de circunstancias excepcionales.

Los gastos causados por la tramitacion del expedien-
te para la perfeccion del AEPtendra la consideracion
de créditos contra la masa. De este mismo modo seran
calificados los gastos generados durante la tramitacion
del expediente extrajudicial que no hubieran sido satis-
fechos.

El computo del plazo de dos afos para la determinacion
de los actos rescindibles se contaran desde la fecha de la
solicitud del deudor al notario o registrador mercantil de
inicio del AEP.

Por ultimo, los titulares de créditos que hubieran firmado
el AEP no necesitaran solicitar su reconocimiento.

El AEP adoptado tan solo podra ser objeto de impugna-
cion judicial por las causas que reconoce la ley tasada-
mente. Asi, en primer lugar, por la falta de concurrencia
de las mayorias exigidas para su valida adopcion del
acuerdo, teniendo en cuenta, en su caso, a los acreedores
no convocados, En segundo lugar, porgue se hubieran
superado los limites establecidos por el Art. 236.1 Lconc
-vistos anteriormente sub n®12-. Y, en tercer lugar, en la
desproporcion de la quita o moratorias exigidas.

La legitimacion activa para la impugnacion del AEP se
encuentra restringida a los acreedores que o no hubieran
sido convocados en forma, o se hubieren opuesto, 0 no
hubiesen votado a favor dentro de los diez dias siguientes
a su publicacion.

No obstante, la impugnacion no suspendera la ejecucion
del acuerdo. En el caso en el que se planteen varias im-
pugnaciones al AEP, todas ellas se tramitaran conjunta-
mente siguiendo el cauce procesal del incidente concur-
sal. La sentencia firme que anule el acuerdo se publicard
en el BOE vy, como consecuencia, dara lugar a la sustan-
ciacion del concurso consecutivo previsto en el Art. 242
Lconc.

. Tras la publicacion del acuerdo y durante la fase de eje-

cucion del mismo, se impone al mediador concursal el
deber de supervisar su cumplimiento. En el caso de cum-
plimiento integro del mismo el mediador otorgard acta
notarial en tal sentido, que se publicard tanto en el BOE
como en el Registro Publico Concursal.

Cuando se incumpla el AEP, el mediador deberd instar el
concurso consecutivo y, en este caso, se considerard que
el deudor se encuentra en estado de insolvencia.

. La norma ha procedido a una detallada regulacion del

procedimiento para la perfeccion del AEP, y ello en tanto
que posee estrechas relaciones con el concurso de acree-
dores y la tutela de los intereses superiores que en él se
atienden.

La mediacion en el pre-concurso 77

Esta minuciosa regulacion ensombrece la actividad pro-
pia del mediador, y en ello cabe encontrar una razon a
que la introduccioén de la figura del mediador sea objeto
de critica, cuando no de desprecio, por considerar que es
un sucedaneo de administrador del concurso, cuando no
un “intruso” en su esfera de influencia.

Sin embargo, considero que -cuestiones procedimenta-
les y concursales a un lado- la norma reserva al mediador
un amplio y muy importante ambito para que despliegue
sus particulares habilidades profesionales durante las se-
siones a celebrar entre el deudor y sus acreedores, a fin
de afrontar con éxito la superacion del problema.

Desde luego, la norma aboca directamente la intervencion
mediadora a la perfeccion del AEP, y de los diversos acuer-
dos y planes que en él se contienen. En cada conversacion
o reunion, el mediador tendra la oportunidad de aplicar su
técnica, bien diferente a la del administrador del concurso,
en tanto que orientada, siempre y en todo caso, a que las
partes, por si mismas, sean capaces de hallar la mejor solu-
cion posible para la solucién del conflicto, es decir, para la
satisfaccion de los intereses, tanto de los acreedores como
los del deudor, ante el cambio sustancial del patrimonio de
este respecto del momento de nacimiento de los créditos,
creando una regla, adoptando unos compromisos que
puedan ser asumidos por todos, y que propicien, como in-
dicaba al inicio de este estudio, que de la mediacion -y del
consiguiente AEP- resulte un deudor patrimonialmente
“vivo”, con capacidad para reincorporarse con celeridad a
la actividad comercial y financiera, ideas que subyacen a la
investigacion del FMI referidasub nota 1.

Es por ello que la insercion de la mediacion entre los me-
dios para la evitacion del concurso de acreedores debe
ser celebrada y respaldada. En si pretende provocar un
cambio importante en la idiosincrasia de quienes se califi-
can de “concursalistas”, o expertos en el proceso concur-
sal y sus vericuetos y en la administracion del concurso,
a fin de que aborden la critica situacion patrimonial del
deudor, en primer término, desde la posible solucidn pac-
tada, antes que desde el rigor del proceso.

Pero también en la de los deudores, que presentardn su
solicitud de AEP, no bajo el estigma historico de ser unos
presuntos defraudadores por no poder atender al pago
de sus deudas a la espera de un castigo divino, sino como
alguien que se encuentra en una situacion, en ningun
caso, querida, propia del riesgo de la actividad empren-
dida, de la que pretende salir (sin provocar mayor lesion
a sus acreedores, ni que estos -o el proceso, bieninten-
cionadamente- se la provoquen a él) con rapidez y con la
dignidad de haber llegado a tejer una “buena” solucion, la
solucion optima para todos ante la situacion patrimonial
del deudor.
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ABSTRACT: The Insolvency Procedure Act introduced
the Out-of-court Settlement as a mechanism to res-
tructure insolvency and to avoid the start of an Insol-
vency Procedure. Its success depends on the action of
a mediator who has to prepare a Settlement Plan for
credits, together with a “Feasibility Plan” and a “Conti-
nuation Plan” of the professional or business activities
of the debtor, including a “Negotiation Proposal” of the
debtor’s loans and credits. Should the Plan be approved
- it requires the favourable vote of the creditors of at
least 60% of the liabilities, and 75% if the Plan consists
in having the debtor transfer his assets as a payment for
his debts-it must be converted into a public deed and
published by theBOE (Spain Official Gazette) and regis-
tered at the Insolvency Procedure Registry.

Key words: Mediation, Out-of-court Settlement, Pre-in-
solvency Proceedings, Insolvency Procedure, Insolven-
cy Administrators.

Act 14/2013, on Entrepreneurship, introduced the Out-of-
court Settlement as in the Insolvency Procedure Act as a
new mechanism to reinforce how pre-insolvency situations
are dealt with. The success of this mechanism depends on
the intervention of the so-called “insolvency” mediator. The
professional activity of this mediator is well governed by an
administrative authorisation, which is the resolution issued
by the Head of the Mediators Registry and the Mediators Ins-
titutions of the Ministry of Justice whereby it is incorporated
to Section Two of this Registry as it is considered that the re-
quirements have been fulfilled as stipulated by the Mediation
Act, its Rules and Regulations, as well as the Insolvency Act
[Act 5/2012 on Mediation, Arts. 27; 2331, Insolvency Act Arts.
M1and 2,and Arts. 18 and 19 of the Rules and Regulations of
Mediation].

Moreover, the actual possibility of practicing this profes-
sion relies on two more administrative acts: the incorporation
of mediators who are registered at the official roster of me-
diators, and its communication by the Head of the Registry
to the BOE (Spanish Official Gazette) for publication on its
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website. This way of regulating access to practice for insol-
vency mediators poses some serious doubts concerning how
this is in accordance with what is stipulated in Arts. 9 and 10.2
of Directive 2006/123/CE of December 12, on services in the
domestic market. Once his/her incorporation is made public,
the mediator can be appointed to practice as an insolvency
mediator.

The Act established what debtors can request an Out-
of-the-court Settlement. These are: an entrepreneur, natural
person, that either faces an insolvency situation, under Art. 2
of the Insolvency Act, or foresees non-compliance with his/
her obligations on a regular basis. The request can be done
if liabilities do not exceed five million Euros, which should be
demonstrated by providing the corresponding Balance Sheet
with the Request Form. Also, “a legal person, be it a venture
capital enterprise or not” (therefore, sole owner or civil com-
panies, associations and foundations) that faces an insolven-
cy situation.

Moreover, the following requirement must exist: the re-
questing debtor shows before a Notary or the Commercial
Registrar that in the event the insolvency procedure is star-
ted, it should not have a “special complexity” nature given
that any of the following circumstances occur: 1. The list pro-
duced by the debtor includes at least fifty creditors. 2. The
initial estimate of the liabilities does not exceed five million
euros. 3.The valuation of goods and rights does not reach five
million euros” (Art. 190 Insolvency Act); the requesting deb-
tor proves also to have liquid assets enough to service the ex-
penses derived from the Settlement, and that his equity and
foreseeable income allow him to “likely successfully” achieve
the payment agreement.

The procedure to negotiate and further perfect the Pa-
yment Settlement is initiated at the request of the debtor
requiring to file the case in order to reach this kind of agre-
ement, and the appointment of an “insolvency mediator”
(Arts. 2311, and 232. 1 of the Insolvency Act).The request is
submitted to a Notary’s address. However, if the debtor is
an entrepreneur or a legal person that must be registered
at the Commercial Registry, the request is submitted to the
Commercial Registrar corresponding to the address of the
debtor.

Moreover, the debtor must indicate in the form or request
used to file the case, the money and the liquid assets in his
possession, his goods and rights, and the forecast regular in-
come. This list should be accompanied by a list of creditors
including the amounts and the due dates for the credits, and
the creditors holding secured or public loans. In addition, a
list of contracts in force should be added and another list
containing forecast monthly expenses. Lastly, when the deb-
tor is obliged to keep accountability books, the request must
include the annual accounts of the previous three years.



Following, the Notary or the Commercial Registrar must
appoint as “insolvency”’mediator the corresponding natural
or legal person, according to the order of the official “insol-
vency” mediators’ lists that is published in the corresponding
section of the BOE (Spain Official Gazette) website, which is
prepared by the Registry of Mediators and Mediation Institu-
tions of the Ministry of Justice.

A specificity envisaged by Art. 233.1 of the Insolvency Act
is the probability that a legal person becomes an insolvency
mediator. In this case, the mediation is conducted by the me-
diators appointed by it.

The mediator appointed by a Notary or the Commercial
Registrar needs to verify the existence and the amount of
debts within ten days after accepting the position. Within
the two following months, he/she has to summon the debtor
and the creditors that might be affected by the agreement.
The summoning must be conducted through the Notary and
the meeting should be held at the debtor’s domicile. In the
summon, the following items have to be included: a) that
the goal of the meeting is to reach a payment settlement, b)
the amount owed to each creditor, and c) the date when the
loans were agreed and when they are due, and the guaran-
tees established.

The holders of loans secured by a pledge, mortgage or an-
tichresis might expressly communicate to the mediator, within
one month of the summon reception, their will to act in the
agreement. Silence is interpreted as exercising their right to
restrain from participating at the out-of-the-court agreement.

Filing a case does not prevent debtors to continue their
activity (Art. 2351 Insolvency Act). However, their capacity
to act is restricted. On the other hand, while negotiations of
the agreement are in progress, the debtor cannot be decla-
red insolvent, unless the circumstances under Art. 5bis of the
Insolvency Act (Art, 235.6 Insolvency Act) occur.

After the publication of the mediation case file start, and
for a maximum period of three months after publication, the
creditors affected by the out-of-the-court agreement are not
able to start or continue any execution on the debtor’s equity,
as the negation of said agreement is under way. Moreover,
during the same period creditors must restrain from conduc-
ting any act to improve the situation they face concerning the
debtor. Creditors whose loan is secured by a security right are
excluded from the previous rule.

One of the legal effects of the annotation of the out-of-
the-court agreement negotiation file at public registries whe-
re the debtor’s goods are registered is the closing of these
registries for foreclosures or further seizures with retroactive
effect to the presentation of the request to appoint an insol-
vency mediator.

Seizures or confiscations agreed during processes at the
request of public right creditors of the debtors are excluded
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from the previous rule, as well as those started by creditors
with collateralised guarantees that had to restrain from parti-
cipating in the out-of-the-court agreement.

Insolvencymediators, at least twenty calendar days befo-
re the meeting, have to submit the to the creditors, with the
previous consent of the debtor, a payment Plan of the amou-
nt due to the date of the request.If arrears or a waiting period
is considered, this could not be longer than three years, and
if @ haircut is proposed, it could not be of more than 25% of
the total amount due. The Plan should be accompanied by a
“Feasibility Plan” containing a proposal to meet all the new
obligations, and an amount is also included as food for the
debtor and his family, and a “continuation plan” of his profes-
sional or business activity. Likewise, a “negotiation proposal”
must be done dealing with the conditions of the debtor’s cre-
dits and loans. Creditors can present alternative or modifica-
tion proposals to the agreement proposal, and can express
their total or partial approval or rejection of the proposal.
Then, the mediator submits the payment plan and final feasi-
bility plan approved by the debtor to the creditor. When the
creditors who represent most of the liabilities that would be
affected by the agreement decide to stop negotiations, the
mediator has to “immediately” request a consecutive insol-
vency procedure.

At the meeting between the creditors and the mediator
and the debtor, all alternative or modification of the Plan pro-
posals will be dealt with as well as the reasons to oppose to it.
However, when some of the creditor accepts the Plan within
10 days before the meeting, and if the creditor does not at-
tend the meeting, the payment conditions accepted by this
creditor cannot be altered.

Likewise, during the meeting, the approval of the Plan is
addressed. For this to occur, the favourable vote of the credi-
tors holding at least 15% of the liabilities is required when the
Plan does not consist in transferring the goods of the debtor
to service his debts.

If the Plan is approvedit must be notarised in a Public
Deed. When the file has been started before the Commercial
Registrar, a copy of the Deed containing the Settlement has
to be presented, containing also the approval of the Plan, for
the Registrar to close the file.

The closing of the case file is communicated by the No-
tary or by the Registrar to the Court that would have proces-
sed it, and also, to the Registries of Public Goods so that they
can proceed to cancel all the annotations they might have
done.

The Out-of-the-court Agreementis then published at the
BOE (Spain Official Gazette) as well as at the Insolvency Pu-
blic Registry.

© Santiago Madrid Liras y Ménica Rodriguez-Sedano Morales de Castilla
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RESUMEN: La Entrevista Motivacional, con mds de 30 anos, de 25000 articulos publicados y de 200
ensayos clinicos aleatorios que han mostrado su eficacia (Miller y Rollnick, 2013) ofrece una herra-
mienta desde el respeto y la confianza en las capacidades de las personas para facilitar y aumentar la
motivacién para el cambio. En mediacién, las personas en conflicto, sobrepasadas por sus emociones
de ensimismamiento, confrontacién, angustia y cerrazén, necesitan del profesional para superar tales
estados emocionales y salir asi del conflicto en el que estan inmersas. La Entrevista Motivacional,
como se muestra en este articulo, aporta estrategias concretas de intervencién para ayudar a los
mediados a superar estancamientos y reencontrar el camino de salida del atrincheramiento y la con-
frontacién hacia la colaboracidn, con el fin de que puedan resolver entre ellos su conflicto, con plenas
capacidades.

ABSTRACT: Motivational Interviewing, started more than 30 years ago, with over 25,000 articles
published on the subject and more than 200 randomized clinical trials conducted that have shown
their efficiency (Miller & Rollnick, 2013), provides us with a tool based on the respect and trust in
the people to facilitate and increase motivation to change. When in a mediation process, people in a
conflict are overwhelmed by their emotions of self-absorption, confrontation, anguish and closeness,
and they need a professional to overcome these emotional states and be out of the conflict they
are immersed in. Motivational Interviewing, as shown in this article, offers concrete strategies to act
and help those in a mediation to overcome stagnations and find a way out of the entrenchment and
confrontation position to collaboration, and resolve their conflict together using their abilities to the
fullest.

Palabras clave: Entrevista Motivacional, didlogo de cambio, didlogo posicional, compromiso, focali-

zacion, evocacion.
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1. Origen y evolucidn de la entrevista
motivacional

Aungue los inicios de la Entrevista Motivacional -en adelante
EM- se remontan a los afios 80 (Miller, 1983), no serd hasta
1991 cuando se inicie la masiva difusion de una nueva for-
ma de entender y trabajar las adicciones vy la relacion con el
cliente gracias al primer manual de Entrevista Motivacional
(Miller y Rollnick, 1991; en 1999 se realizd la edicion en caste-
[lano). Pero las posibilidades que ofrece la EM superan desde
su nacimiento, como defienden los propios autores (Miller y
Rollnick, 2013), el dmbito de las adicciones y pronto son mu-
chos los estudios que la emplean para abordar tanto distintas
dificultades personales y problemas psicologicos (Arkowitz,
Westra, Miller y Rollnick, 2008), como actuaciones de otras
disciplinas, tales como el trabajo social, la enfermeria, el
counselling, la prevencion y la educacion (Herman, Reinke,
Frey & Shepard, 2014; Rollnick, Miller & Butler, 2008; Wahab,
2005), y en general todas aquellas que se centran y requieren
que sus clientes, usuarios, pacientes, alumnos, etcétera, y en
este caso, los mediados o partes!, lleven a cabo ciertos cam-
bios para salir de una situacion desagradable o dafiina o para
no entrar en ella. La evolucion del modelo inicial de 1991 pue-
de seguirse con la lectura de las dos ediciones posteriores: 22
edicion, 2008 y 32 edicion, 2013.

La EM aparece dando respuestas a las cuestiones plan-
teadas por el modelo transtedrico del cambio (Prochaska vy
DiClemente, 1982, 1983; Prochaska, Norcross y DiClemente,
1994), que cuestionaba ciertas practicas de la psicologia cli-
nica, sobre todo de corte cognitivo-conductual, muy arrai-
gadas en los afos 80, por las que los terapeutas marcaban
cambios conductuales y cognitivos a los pacientes en forma
de tareas que en muchas ocasiones éstos no llevaban a cabo.
El “fracaso” en el cumplimiento de las tareas e indicaciones
del profesional era interpretado como falta de fuerza de vo-
luntad (motivacion como rasgo del caracter del paciente) y
como resistencia al cambio, por lo que los profesionales se
quitaban la responsabilidad de dicho fracaso, aunque limita-
ban sus propias capacidades como profesionales de ayuda a
ciertos pacientes “poco motivados”2. Esto ocurria en mayor
medida en los casos de adicciones, de donde nacen las dos
teorias aqui mencionadas, aunque ambas superaran, por la
fuerza de sus propuestas, este espacio limitado. En respues-
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FIGURA 1. Rueda de Motivacion
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ta a ello, James Prochaska y Carlo DiClemente (1982, 1983)
plantean que la motivacion no es un rasgo de personalidad
sino un estado y que, por tanto, la actuacion profesional debe
adaptarse al momento en que la motivacion se encuentre, es
decir, es el profesional el que debe adaptarse al paciente y
trabajar desde vy en base a la etapa motivacional en la que se
encuentre. De ahf surge el planteamiento de “la rueda de la
motivacion”, que presentamos en la Figura 1.

Observemos que las actuaciones que se llevaban a cabo
ocurrian dando por hecho que los pacientes estaban en fase
de accion o como mucho de determinacion, esperando el sa-
bio consejo experto del psicélogo para que los guiaran en
qué tenian que hacer. Tal error se detecta al entender que és-
tos podian encontrarse en fases motivacionales previas: pre-
contemplacién, donde no hay concepcion de problema (aun
esta fuera de la rueda v la labor es incorporar al paciente a
ella); contemplacion, momento en el que si se asume que hay
un problema que depende de mi, pero no hay fuerza, percep-
cion de capacidad o un deseo suficientemente consistente
para llevar a cabo el esfuerzo del cambio; y determinacion,
donde la persona quiere y siente que puede llevar a cabo el
cambio, pero no sabe como hacerlo, como empezar, falta de-
finicion de objetivos y planificacion de la accion.

RECAiDA

1 Aunque es tradicional el uso del término “partes” para referirse a las personas protagonistas de la mediacion y del conflicto, consideramos que
tal terminologia no hace sino reforzar el didlogo de conflicto, en vez del de colaboracion que queremos reforzar en mediacion. Asi, al encontrar-
nos en el marco de la mediacion, entendemos que igual que al profesional le llamamos mediador, épor qué no llamar mediados a las personas
—clientes, usuarios- que participan en el proceso? Por ello, a lo largo de todo el texto nos referiremos a ellos como mediados y no como partes.
2 Actitud con la que estamos familiarizados en mediacion: los psicologos justificdbamos nuestros fracasos traspasando la responsabilidad a los
pacientes en una narrativa cerrada que nos colocaba en el papel de victimas y a los pacientes “resistentes” en el papel de responsables; pero al
hacerlo, perdiamos nuestra capacidad de actuar para resolver el problema. Estas dos teorias practicas, la de Prochaska y DiClemente y la de Miller
y Rollnick, nos abrieron a una historia alternativa nueva en la que pudimos aceptar nuestra responsabilidad y cambiar nuestras actuaciones, ahora

ya con mucho mas éxito profesional gracias a estos autores.
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Sigamos con el origen vy la evolucién de la EM. Por un
lado la EM da respuesta a los problemas que ciertas inter-
venciones estan teniendo en los casos de adicciones por no
considerar la fase motivacional en la que los pacientes se
encuentran; pero por otro lado, la EM profundiza en lo que
debe y puede ser una relacion terapéutica de ayuda, y estu-
dia diferentes estilos de aproximacién a los pacientes para
detectar cudl es el mas eficaz para lograr la adhesion a la
terapia y el alcance a corto y largo plazo de los objetivos
de cambio. Para ello, contrapone al estilo directivo clasico y
al rol de experto del modelo cognitivo-conductual orienta-
ciones mas humanistas de influencia rogeriana; la psicote-
rapia centrada en el cliente (Rogers, 1981). Segun ésta, es el
cliente -no ya paciente porque se le da el papel mas activo
y lleva el peso de la terapia- quien, dentro del marco de
una relacion de autenticidad, empatia, respeto y aceptacion
incondicional del terapeuta hacia él y de creencia en sus ca-
pacidades para el cambio, marcara la direccion a seguir en
la terapia y en su vida. Desde el punto de vista de la técnica,
la escucha activa, la empatia, la aceptaciéon incondicional y
el reflejo son muestras, incorporadas a la EM, de este cam-
bio de relacion terapéutica.

La EM, sin embargo, no asume totalmente los postulados
rogerianos, sino que, teniendo en cuenta estudios que apo-
yan la eficacia de una relacion terapéutica mas humanista,
defiende que el profesional puede conseguir cambios mas
eficaces desde una relacion comprometida y respetuosa con
el cliente, del que extraer y reforzar sus motivaciones para el
cambio (Miller y Rollnick, 2013). El profesional no proporciona
soluciones al cliente sino que obtiene de él, desde una rela-
cion mas igualada, las suyas propias.

2. Qué es la entrevista motivacional y qué
aporta a la mediacién

En primer lugar, es necesario entender que la EM no es un mé-
todo de persuasion con el fin de que los clientes hagan algo
en contra de sus deseos, sino, todo lo contrario, una forma de
relacionarse con las personas, estableciendo una relacion de
ayuda profesional para facilitar que salgan de ellas sus poten-
cialidades de cambio, desde una plena confianza en sus capa-
cidades, lo que le asemeja en muchos aspectos a los objetivos
planteados por el modelo de mediacion transformativa (Bush
y Folger, 1996; Folger, 2008; Bush y Pope, 2008). Partiendo de
un respeto y de una confianza plena en la inteligencia, la ca-
pacidad, el conocimiento y la habilidad de los mediados para
tomar decisiones adecuadas para su propia vida, la EM plantea
devolverles la responsabilidad de tomar tales decisiones, ayu-
ddndoles a explorar, descubrir y entender sus motivaciones,
dirigiendo su atencidn a los cambios que pueden ser de utili-
dad para salir del conflicto y extrayendo de los mediados sus
propias soluciones para lograrlo.
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No es la tarea del entrevistador -mediador, en adelante-
motivar a los clientes -los mediados-, ni decirles qué tienen
que hacer, ni resolver sus problemas, ni aportarles las solu-
ciones que le parezcan validas al profesional (Matulich, 2013).
De hecho, esta actitud directiva es cuestionada vy criticada
por este modelo, que plantea al profesional la auto-tarea de
limitar y controlar lo que ellos llaman el reflejo de hacer las
cosas correctamente (righting réflex o reflejo de correccion)
que incluye la tendencia a decir al cliente qué es lo que tiene
que hacer - muy comun entre psicélogos, abogados v tra-
bajadores sociales, porcentaje elevado de las profesiones de
origen de los mediadores. Este principio de limitar el refle-
jo de correccion es compartido con la mediacion, donde se
insta a evitar decir a los mediados qué acuerdo tienen que
aceptar o qué soluciones de las que planteen son las validas
0 como tienen que comportarse en una mediacion (especial-
mente en la vision mas transformativa de la mediacion, aun-
que generalmente aceptada por el comun de los mediadores
al margen de la escuela seguida), por considerar que deben
siempre primar las soluciones de los mediados.

La EM considera unos principios bdsicos respecto a como
el profesional debe relacionarse y atender a sus clientes, que
quedan bien reflejados en el acrénimo inglés RULE (Rollnick,
Miller & Butler, 2008; Rosengren, 2009), que significa regla, y
marca 4 reglas basicas a este respecto:

* R -Resist therighting réflex -> resistir el reflejo de correc-
cion (ya explicado)

* U - Understand your client’s motivation -> entender las
motivaciones de tu cliente

» L - Listen to your client -> escuchar a tu cliente

+ E - Empower to your client -> empoderar a tu cliente.

Cuatro principios que, como vemos, refuerzan una rela-
cion de atencion sincera y de proximidad del mediador hacia
los mediados.

De todo lo expresado hasta el momento podemos con-
cluir, teniendo en cuenta a Miller y Rollnick (2013), que la ac-
titud que la EM propone respecto al rol del entrevistador - en
este caso mediador (ver Figura 2) - es un papel intermedio
entre la directividad y la no directividad, tal y como los pro-
pios autores de la EM recogen en la Ultima revision de su obra.

Como podemos ver, a un lado del continuo estaria la di-
rectividad del rol de experto (reflejo de correccion); en el otro
lado la no directividad tipicamente rogeriana, y posiblemente
en un punto intermedio podriamos situar el lugar en el que
se colocaria la EM, la orientacion, a la que podriamos colocar
entre la conduccion del mediado en ciertos momentos, vy el
acompanamiento en otros.

Podriamos considerarlo como una relacion de colabora-
cion de expertos:

* |os clientes 0 mediados son expertos en sus vidas, en sus
emociones, en su conflicto, en su malestar, pero también



FIGURA 2. Rol del mediador

EXPERTO Mayo r
(reflejo Directividad
directivo)
A |
direccion

en sus soluciones intentadas, exitosas o fracasadas, en sus
anhelos, deseos, motivaciones, intereses y necesidades;

« v el profesional o mediador es experto en su materia, la
solucion de conflictos y la motivacion al cambio, pero
consciente de sus limitaciones sobre todos los otros as-
pectos en los que destacarian los mediados.

Para resolver el conflicto, mediados y mediador se uneny
suman sus fuerzas y conocimientos con ese mismo objetivo.
Podriamos hacer una semejanza respecto a este continuo
con las actitudes del mediador defendidas por las tres escue-
las clasicas de mediacion. En tal caso, encontrariamos el mo-
delo de Harvard (Fisher, Ury y Patton, 2011; Fisher y Shapiro,
2005; Ury, 1997) como aquel mas escorado hacia lo directivo,
el transformativo mas préximo a lo no directivo, y posible-
mente el circular-narrativo en posiciones mas intermedias.
En cualquier caso, la EM no se presenta como un modelo
de intervencion -de mediacion en este articulo- sino como
una forma de relacionarse con los mediados y de intervenir
conjuntamente con ellos a través de estrategias altamente
eficaces para alcanzar los cambios oportunos que todos ellos

-sean dos o mas los mediados segun cada caso concreto-

necesitan realizar para superar el conflicto.

3. Afirmaciones automotivadoras: el poder
de cambio de escucharse a uno mismo

La EM bebe de ricas aguas ya planteadas por otros autores
tanto en cuanto al enfoque del profesional (la ya menciona-
da influencia rogeriana) como a las estrategias de interven-
cion (escucha activa, empatia, evitar discrepancia, fomentar
autoeficacia) pero aporta un elemento claramente definito-
rio y distintivo de lo que seria una intervencion motivacional:
las afirmaciones automotivadoras. Aunque este concepto es
modificado en las dos ediciones revisadas y modificadas de
Entrevista Motivacional (Miller y Rollnick, 2002, 2013) vy susti-

orientacion
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tuido por dos conceptos que posteriormente desarrollaremos
-change talk y sustain talk, que para este dmbito de la media-
cion, y por respetar y considerar los términos ya fuertemente
establecidos en nuestro dmbito vamos a traducir por didglogo
de cambio y didlogo posicional-, consideramos muy oportuno
plantear y explicar este concepto de afirmaciones automotiva-
doras por el peso que pueden tener dentro de una mediacion.

El planteamiento parte de la demostracion empirica del
valor persuasivo sobre nuestra motivacién que tiene para
las personas escucharnos decir lo que sentimos, lo que que-
remos lograr y lo que queremos hacer. La fuerza de mi com-
promiso aumenta considerablemente con lo dicho si hay
conciencia de haberlo dicho. Hemos de ser conscientes de
que mucho de lo que los mediados -y los seres humanos en
general- decimos, se pierde en la velocidad del didlogo, del
intercambio verbal y no verbal de informacion- sin que en
muchas ocasiones haya tocado los limites de nuestra con-
ciencia. Como plantean Bush y Folger (1996) con el con-
cepto de awareness, tomar conciencia de lo que uno piensa
y siente, de lo que uno realmente quiere, sus prioridades y
valores, de como lo quiere, para qué lo quiere, de qué esta
dispuesto a hacer, etcétera, es un paso importante sobre
lo que la mediacién puede aportar a los mediados y una
forma de revalorizacién de ellos mismos. A su vez, tomar
conciencia de aspectos positivos que yo mismo siento y he
planteado en mi discurso sobre el otro ayuda a dar fuerza a
reconocimientos que se han producido y que sélo tomaran
esa fuerza si el mediador ayuda a evidenciarlos, a darles el
protagonismo que se merecen, por ejemplo con un sefala-
miento del tipo: “¢te he entendido bien cuando has dicho
que consideras que X es un buen padre?”; o en la linea de
reforzar una revalorizacién, igualmente el mediador podria
devolver al mediado un sefialamiento del tipo: “entonces,
idices que te ves capacitado para llegar a un acuerdo con
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X'y que deseas que todo este mal ambiente acabe de una
vez?”, iniciandolo como una afirmacion y acabandolo como
una pregunta para que el mediado pueda confirmar si efec-
tivamente eso es lo que ha dicho. Esta intervencion ha su-
puesto tres efectos importantes:

1.

al escuchar al mediador repetir lo que el mismo mediado
ha dicho, toma conciencia de ello;

al confirmar que ese es su planteamiento, reforzamos su
implicacion y compromiso con lo dicho;

y al escucharlo el otro mediado, la toma de conciencia
de éste también aumenta -ya que dentro del didlogo ha
podido no prestar atencion a ese reconocimiento al que
un mediador, como sefialan Bush y Folger, si debe estar
mas que atento- vy puede vivir de forma mas intensa vy
consciente ese reconocimiento.

Esta fuerza como intervencion de las afirmaciones au-

tomotivadoras para promover cambios en los mediados se
debe a varios motivos:

1.

Es habitual que tras una conversacion perdamos la ma-
yor cantidad de lo dicho por la otra parte y recordemos
mejor lo que nosotros mismos hemos dicho; por lo que
es mas importante que yo me escuche a mi mismo decir
X a que seas tu el que me lo digas. Baste al lector hacer
el siguiente experimento: relate a una persona la charla
que haya mantenido con un tercero hace unos dias. Fijese
cémo gran parte de lo que relata, posiblemente en una
proporcion de 3 a1, es lo que usted mismo dijo en aquella
ocasion y que solo queda en torno a un 25% de recuerdo
de lo que el otro le dijo a usted.

Los estudios de Leon Festinger (1957), un importante
autor de psicologia social, sobre la disonancia cognitiva
reflejan -entre otras muchas cosas- que cuando un dis-
curso propio choca con una conducta realizada, se ge-
nera un estado de malestar cognitivo por evidenciarse la
incoherencia y que, para superar este malestar, tendemos
a cambiar la creencia o el pensamiento o la conducta en
busca de que haya coherencia entre ellas y desaparez-
ca el malestar. Asi, por tanto, necesitamos para nuestro
bienestar que haya una coherencia entre lo que decimos
que queremos hacer vy lo que luego hacemos, aumentan-
do la probabilidad de hacerlo si previamente ya me he
comprometido con ello. Por supuesto, esto no asegura
al 100% que uno realice aquello a lo que se comprome-
te (fijémonos en todas las promesas que hacemos para
el inicio del ano), pero si aumenta considerablemente la
probabilidad de que lo haga. Si he verbalizado que voy
a evitar choques con la otra persona y el mediador me
ha ayudado a tomar conciencia de ese compromiso, es
mucho mas probable que sea fiel a tal compromiso; mu-
cho mas, cuando menos, que cuando es otro el que me
plantea que debo hacerlo.
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3. Por ultimo, cuando los demas nos dicen qué tenemos que

hacer, esto genera en nosotros cierta resistencia natural a
lo que vivimos como una imposicion o presion externa. Re-
sistencia que desaparece si soy yo mismo el que he verba-
lizado lo que quiero hacer. Por ello, en su primera version
-luego, igualmente abandonado en versiones posteriores-,
la EM inclufa un principio muy atinado de dar un giro a la
resistencia. Veamos que este concepto si ha sido trabajado
por uno de los autores mas reconocibles del modelo de Har-
vard, William Ury, quien centra su obra “Supere el no. Cémo
negociar con personas que adoptan posiciones inflexibles”
(Ury, 1997) en el modelo de penetracién, que tiene como
base la idea central de que, frente a las resistencias y actitu-
des posicionales inflexibles, la peor actuacion profesional es
entrar directamente en dicha resistencia, ya que generaria
aun mas resistencia en el otro, y que lo que hay que hacer
es dar un giro a la resistencia, consistente en la mayor parte
de las ocasiones en que sea el mediador el que reduzca la
posible presion ejercida, permita una cierta retirada del me-
diado y sea él el que se aproxime a éste. Por tanto, se suma
Ury a la idea de evitar la discrepancia y asumir un rol como
profesional no impositivo, sino sugeridor; no confrontativo,
sino calido y préximo, que ayude a que los mediados pue-
dan libremente reforzarse en su defensa posicional antes de
poder dejarla por sentirse seguros para dar el paso siguiente
hacia el cambio. Incémodos por la “marcha atrds”, mala in-
tervencion hariamos aumentando la presion hacia el media-
do, que se atrincherara aun mas en su negativa a avanzar.

¢Qué serfan, por tanto, afirmaciones automotivadoras en

una mediacion?

Todas aquellas expresiones (verbales y no verbales) que
van en la linea del abandono de la posicion y de la actitud
posicional —entendiendo por ésta, la actitud de rechazo
(hacia el otro, hacia el acuerdo, hacia el propio mediador
y el propio proceso de mediacidon) que asumen muchos
mediados en las primeras fases de la mediacion.
Igualmente todas aquellas expresiones en las que se de-
nota que el mediado ha abandonado sus narrativas cerra-
das para asumir un papel mas activo y responsable tanto
con el conflicto como con la solucién (Cobb, 2013; Suares,
1996), en vez de mantener un discurso de “buenos y ma-
los” propio de las narrativas cerradas, donde él siempre
aparece como la victima y el otro como el perverso y uni-
co responsable de la situacion.

Finalmente, afirmaciones automotivadoras seran todas
aquellas que los autores transformativos incluyen en sus
conceptos de revalorizacion y reconocimiento (Bush vy
Folger, 1996), sean éstas expresiones de capacidad, de
deseo de cambio, de aclaracion de objetivos, metas, re-
cursos y medios, 0 muestras de empatia, reconocimiento
y disposicion a la colaboracion.



4. Autoafirmacion, motivacion y etapas de
cambio

¢Por qué consideramos oportuno trabajar la motivacion al
cambio en los mediados? Cuando dos (0 mas) personas en-
tran en conflicto pasan a una situacion desagradable para
ambas. Aungue en un momento dado puedan verbalizar lo
contrario, es decir, que les da igual esa situacion, lo cierto es
que esto no esconde sino una actitud defensiva posicional,
que se corresponderia con la etapa motivacional de precon-
templacion del modelo de Prochaska y DiClemente: “no hay
problema o éste no me afecta”.

Sin embargo, si ha surgido un conflicto es porque al me-
nos para uno de los implicados la situacion previa al mismo
no era satisfactoria o incluso aceptable. Segundo, la nueva
situacion, la de conflicto, ya no es tampoco deseable para
ninguno de los afectados ya que intrinsecamente genera ma-
lestar en los implicados. Entonces, épor qué nos mantenemos
en una situacion que no deseamos?

En parte nos mantenemos porque anticipamos que po-
demos ganar algo, al menos en un principio del ascenso del
conflicto: la motivacién va dirigida hacia mantener la ac-
titud hostil (didlogo posicional) salvo que se nos evidencie
lo contrario, qué podemos perder de mantener esa actitud
confrontativa. Sin embargo, si el mediador intenta convencer
al mediado de los riesgos de mantenerse en esa situacion,
posiblemente el mediado se sienta acosado, vea que se le in-
tenta convencer y se ponga a la defensiva, resistente y recha-
ce con contra-argumentos todo argumento que el mediador
presente. Es el didlogo posicional del que hablaremos en el
punto siguiente y que el mediador debe evitar porque refuer-
za al mediado en su atrincheramiento y posicionamiento. Sin
embargo, el empleo de autoafirmaciones, que obtenemos
con preguntas abiertas y reflejos (ver mas adelante), puede
[levar a que sea el propio mediado el que se cuestione esa
seguridad ciega en la que entramos en parte por codicia, en
parte por revanchismo.

En otras ocasiones nos mantenemos en una situacion de
conflicto indeseado porque nos defendemos y nos coloca-
mos en una posicion de atrincheramiento3 y en una actitud
de ensimismamiento que no nos permite ver todo el cuadro,
colocandonos en actitud de tener que defender algo (miedo
a perder). Ademas, la tendencia egocéntrica y ensimismada
nos hace pensar que es el otro el que debe llevar a cabo los
cambios (ceder). Nosotros simplemente debemos esperar
a que ocurran o, como mucho, exigirlos. Esta actitud ensi-
mismada no hace sino colocar a las partes en situacion de
victima ofendida y mantiene el conflicto abierto e inmovil.
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Nos encontrariamos en una fase de contemplacion en la que
acepto que hay un problema que me afecta, pero atribuyo
toda la responsabilidad fuera, tanto del origen y manteni-
miento del problema como de las acciones a llevar a cabo
para resolverlo. La solucion esta fuera de mi.

La ayuda de un especialista en conflictos puede ser en
muchas ocasiones una oportunidad para salir de mis estados
emocionales de atrincheramiento o ataque. El especialista
puede ayudar a superar ese conflicto movilizando a las par-
tes hacia la aperturay el reconocimiento (Bush y Folger, 1996;
Folger, 2008), y una forma eficaz es ayudarme a recorrer ese
camino de la precontemplacion a contemplacion, de ésta a
determinacion, y de determinacion a accion.

Cuando decidimos acudir a mediacion, nuestro fin es salir
de esa situacion no deseable. Incluso cuando nosotros no lo
hemos decidido, sino que somos incitados a ir a mediacion, la
realidad es que queremos salir de esa situacion, gueremos un
cambio. La primera tarea del mediador sera ayudar a eviden-
ciar a los mediados que estan en un lugar, el conflicto, donde
no desean estar. Toda verbalizacion en esta fase que revele
saturacion, cansancio o rechazo de la situacion de conflicto,
toda verbalizacion que le evidencie que desea un cambio -en
la relacion, en la situacion actual que vive, etcétera-, toda ra-
zoén que aporte de porqué querer salir de esa situacion, ayu-
darfa a anclar esta fase:

* hay un problema: plantearemos esto como una sub-eta-
pa de negacion y buscaremos el reconocimiento del con-
flicto y del dafilo que estan sufriendo -en mayor o menor
medida- todos los afectados

* y quiero salir de él, hay deseo de cambio: denominare-
mos a esta sub-etapa la de deseo de cambio.
Generalmente es un atrincheramiento defensivo el que

lleva a los mediados en algunos casos a negar hasta la exis-

tencia del conflicto 0 a negar que les esté afectando, como
cuando el adolescente plantea que no hay conflictos en casa

y que él simplemente “pasa de sus padres”. Trabajar que los

mediados puedan verbalizar y fortalecerse en su deseo de

cambio es importante para el siguiente avance.

Posteriormente, los mediados tienen que salir de su victi-
mismo y de su atrincheramiento en que es el otro el que debe
cambiar, que les incapacita para tomar acciones directas para
resolver el conflicto. Muchos mediados se encuentran en esta
fase al inicio de la intervencion: reconocen el conflicto y se
muestran excesivamente agraviados por él, pero responsabi-
lizan al otro de todo (narrativas cerradas). Aqui toda afirma-
cion automotivadora o didlogo de cambio en el que aparezca
una cierta asuncion de responsabilidad en el conflicto o en la

3 Hemos querido incluir el término atrincheramiento como actitud tipicamente defensiva de las personas en conflicto, por considerar que com-
plementay a su vez incluye matices diferentes al concepto de ensimismamiento, propio del modelo transformativo. Supone cerrazéon manifiesta,
evidente e incluso provocadoramente consciente como reaccion a la desconfianza o al dafio que sentimos que no ha generado el otro.
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solucion o que vaya en la linea del reconocimiento del otro
(comprender sus motivos, verle de manera diferente) permi-
tiria reforzar el avance dentro de la etapa de contemplacion.
Hay problema, hay deseo de cambio y hay reconocimiento
de que el cambio depende en parte de miy en parte del otro.
Considero que dentro de esta contemplacion, toda esta tarea
podria incluirse en una sub-etapa de responsabilidad.

Pero a menudo ni nos planteamos que eso sea posible, ni
sabemos como alcanzarlo, ni queremos dar nosotros los pri-
meros pasos. Los mediados han podido llegar por si mismos
0 a través de las actuaciones de los mediadores a tomar con-
ciencia de que hay un problema, que ese problema les afecta,
que en parte ellos son responsables del mismo o, cuanto me-
nos, que la salida de ese conflicto depende de un cambio en
su actitud. Pero la contemplacion del cambio no pasara a la
determinacion y de ésta a la accion si no supero los retos de
la segunda sub-etapa de la fase de contemplacion -puedo y
sé como cambiar-, que llamaremos de confianza; el mediador
buscard autoafirmaciones en la linea de la autoeficacia para
dar pasos para el cambio. En esta fase, los mediados necesitan
saber que el otro con el que mantienen el conflicto también
asume su parte de responsabilidad en el cambio, desea y estd
dispuesto a cambiar, porque dar un paso hacia la colaboracion
y chocar con el desprecio del otro podria hacerle retornar al
atrincheramiento. Con sus intervenciones, el mediador deberd
asegurar que todos los mediados saben que el otro también
estd dispuesto a un cambio positivo. Asi, seguridad y confian-
za en sf mismo vy seguridad y confianza en el otro seran los
hitos a alcanzar en esta sub-etapa de la contemplacion.

Si el mediador ha conseguido afianzar los pasos dados
hacia el cambio de ambos mediados, la actitud de apertura
hacia el otro y la disposicion a trabajar en colaboracion se ha-
bra producido. Ahora si estan dispuestos a planificar la salida,
a buscar soluciones para el presente y futuro: estdn en de-
terminacion. Ahora podran definir qué relacion desean tener
y qué aportar para alcanzarlo y mantenerlo, qué soluciones
desean para el tema en conflicto y qué pueden aportar ellos
a esas soluciones validas para todos.

Luego, es cierto que cuando hay un conflicto hay un de-
seo de cambio, mas o menos admitido, mas o menos cons-
ciente. Pero del deseo a la accion hay un trecho v, justo por-
que cuando estamos en conflicto no podemos ver bien el
cuadro, a veces necesitamos un apoyo que nos ayude a salir
de él, a dar los pasos adecuados. Esa es la tarea que aqui
defendemos que corresponde al mediador:

* Ayudar a que los mediados tomen conciencia (aware-
ness), a través de sus propias verbalizaciones (afirmacio-
nes automotivadoras) de:
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- susituacion de malestar por estar en conflicto,

- sudeseo de cambio,

- su responsabilidad en el origen y/o en el manteni-
miento del conflicto,

- la importancia de un cambio de actitud por su parte
para resolver el conflicto,

- sus posibilidades de que ese cambio se produzca,

- la disposicion del otro para cambiar también,

- sus capacidades para llevar a cabo cambios que per-
mitan salir del conflicto,

-y finalmente, la planificacion de la salida, con sus pro-
pias aportaciones y las del otro, para revertir la situa-
cion actual.

» Evidenciar y potenciar la motivacion al cambio que real-
mente sienten las personas que estan en conflicto.

* Hacerles avanzar en lo que es un proceso de cambio des-
de la negacion, el atrincheramiento y la confrontacion a la
colaboracion y la salida digna del conflicto.

Veamos en la siguiente tabla, en base a las etapas y sub-
etapas motivacionales propuestas, qué retos tiene que afron-
tar el mediador respecto a los mediados, cual seria la meta a
alcanzar para superar ese reto, qué didlogo (posicional) po-
demos encontrar en el mediado y cudl vamos a buscar (dia-
logo de cambio?) para llegar a la meta. Aclaremos que es-
tas etapas y sub-etapas no son compartimentos estancos y
que una vez alcanzadas las metas ya no hay vuelta atras. Los
mediados regresaran a fases previas en distintos momentos
y por distintos motivos, y el mediador volverd con ellos, sin
desmoralizarse por ello sino entendiéndolo como parte nor-
mal de la evolucién hacia el cambio, para reiniciar el avance y
reforzar el paso adelante.

5. Didlogo de cambio y didlogo posicional: la
ambivalencia y la necesidad del cambio

Siguiendo lo sefialado en el punto anterior, podemos enten-
der que parte de la tarea del mediador sera, por tanto, facilitar
que aparezcan en los mediados, y sefalar vy reforzar una vez
han aparecido, todas sus verbalizaciones y no verbalizaciones
(gestos, miradas, asentimientos, aperturas corporales, etc.) que
estén comprometidos con el cambio (didlogo de cambio); e
igualmente evitard que los mediados se centren en expresar y
escucharse a si mismos defendiendo sus posiciones (didlogo
posicional), ya que hacerlo refuerza la actitud posicional de ce-
rrazon y atrincheramiento. Debemos entender que el que rea-
parezca didlogo posicional es una sefial de que el mediado se ha
sentido presionado y recula para reforzarse; sefial, también, de
que el mediador debe frenar el impulso del cambio y atender al
mediado en sumomento de inseguridad y re-atrincheramiento.

4 Ambos conceptos, didlogo de cambio y dialogo posicional, se explicardn en el siguiente punto.
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TABLA 1. Etapas motivacionales en mediacion.

Etapa
Motivacional

Sub-Etapas

Dificultades
Emocionales
Reto

Entrevista motivacional en mediacion

Didlogo
Posicionallnicial

89

Didlogo de
cambio

Precontemplacion

Negacién

Negacion de la
existencia del
conflicto

“No pasa
nada” “.De qué

conflicto hablas?”

Reconocimiento
del conflicto y
de que genera

dafos

“Hay un
conflicto”. “Este
conflicto es
negativo para
todos”

Falsa aceptacion

“No me importa

Reconocimiento

“Esta situacion
me afecta

Contemplacién

. . estar asi” “Me del dafio sufrido
Deseo de Cambio | del conflicto y/o . : bastante” “Deseo
- daigual esta y Deseo de fin . .
de su dafo . e . que la situacion
situacion del conflicto o
cambie
Asuncién de “Yo tengo

Responsabilidad

“La culpa de todo

responsabilidad

una parte de

Fuera es del otro” . .
(en el conflicto) responsabilidad”
ili “Yo también
Responsabilidad “Paso de hacer 5 !
Asuncién de tendré que
. . nada. El otro . .
Atrincheramiento responsabilidad cambiar para
es el que debe -
- (en la solucion) resolver la
cambiar . e
situacion
' “No puedo
Desconfianza P “Puedo hacer...y
. hacer nada — ) X
en sus propias . Autoeficacia eso mejorara la
. para mejorar la . o
capacidades . e situacion
situacion
Confianza “Aunque yo )
. Creo que
cambie, él

Desconfianza en

no hard nada

Confianza en el

realmente el otro

de qué manera”

el otro . otro estd intentando
por mejorar la -
. e cambiar
situacion
“No sé como “Puedo empezar
Determinacion --- Desorientacion empezar, cuando, Planificacién asi, y luego hacer

tal ...”

Para entender estos conceptos debemos referirnos a otro
que forma parte desde sus inicios y hasta nuestros dias del
discurso de la EM: la ambivalencia y el manejo y uso de ésta.
Plantean los autores que las personas se enfrentan a un cam-
bio en un estado de ambivalencia entre el querer cambiar y
no querer hacerlo, el “si, pero no”. Esto es la ambivalencia. Los
motivos de dicha ambivalencia suelen deberse a temores vin-

»ow

culados con el cambio: “no voy a poder”, “no sé si realmente
quiero eso”, “équé puede ocurrir si cambio?”, y si incluimos al
otro en conflicto propio de la mediacién, afiadamos los temo-
res de que el otro no cambie, de que su compromiso sea fal-

S0, de que se quiera aprovechar de mi o emociones de enfado

y malestar que refuerzan el atrincheramiento (“me niego a...”)
propio del conflicto. Ese estado ambivalente entre el “si” y
el “no” es el espacio de trabajo del mediador, que ayudara
con las estrategias, técnicas y procesos aqui tratados, a que
el mediado pueda resolver su ambivalencia hacia el lado del
cambio, es decir, del abandono de su posicionamiento y de la
confrontacién con el otro, hacia la defensa asertiva de sus ne-
cesidades e intereses, desde la apertura y colaboracién con
el otro. No hay empuje por parte del mediador, sino fomen-
to de la reflexion sobre tal ambivalencia vy, sin presion, aten-
cion dirigida a los aspectos positivos del cambio. Habremos
avanzando positivamente si hemos conseguido, mediador y
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mediado, superar la ambivalencia y haber dado un paso mas
hacia el cambio.

Podria cuestionarse si realmente existe esa necesidad del
cambio y si ambos mediados deben abrirse a promoverlos.
Desde el ambito de la mediacién y la resolucion de conflictos,
entendemos que el conflicto ha sido generado y/o mantenido
por todos los implicados y todos ellos requerirdn un cambio
de actitud y de conducta para salir del a curva destructiva del
conflicto. Es cierto que escuchar literalmente las narrativas
de los mediados podria llevarnos a considerar -saltdandonos
el principio de la imparcialidad en mediacion y el propio sen-
tido comun- que una de las partes es victima y otra es la
responsable, pero aparte de desvalorizar a los mediados con
ello, los estarfamos reforzando en un victimismo del que no
podran salir ni actuar para resolver el conflicto. Entendien-
do estas narrativas cerradas como las propias del conflicto
(Cobb, 2013; Suares, 1996), el mediador puede actuar en la
linea de fortalecer la autoeficacia y la responsabilidad de los
mediados en el cambio necesario a través de una nueva na-
rrativa donde vayan desapareciendo elementos posicionales
y se vaya incorporando el didlogo de cambio.

6. Los 4 procesos de la entrevista
motivacional

Como va se ha sefalado, la EM en su evolucidn, ha ido aban-
donando los llamados, en su momento, 5 principios genera-
les (expresar empatia, crear discrepancia, evitar la discusion,
darle un giro a la resistencia y fomentar la autoeficacia), sus-
tituyéndolos por los 4 procesos que deben guiar la interven-
cion, y que en gran medida recogen los conceptos anteriores;
procesos mas o menos secuenciales pero presentes durante
toda la intervencién y, que no obstante deber ser atendidos
y reforzados al margen de estar en los estadios mas avanza-
dos. Estos 4 procesos son:

6.1. Compromiso

El compromiso es “el proceso de establecer una relacion
de ayuda de mutua confianza y respeto” (Miller y Rollnick,
2013). Es el primer objetivo de la EM y casi podriamos de-
cir que el mas importante para que el resto de ellos pue-
da producirse. Es una relacion que debe darse en ambas
direcciones, del mediador a los mediados (todos ellos) y
viceversa. El hecho de que no se dé es una sefal de que
algo esta pasando y deberia hacernos reconsiderarlo, es-
pecialmente si la falta de compromiso detectada se produ-
ce desde el mediador hacia alguno de los mediados. Dificil
imparcialidad podremos mantener si N0 Somos capaces
de ver y entender a alguno de ellos, si prima el juicio o la
sensacion de rechazo. En tal caso, si no somos capaces de
superar la distancia que nos aleja de una adecuada relacién
de trabajo colaborativo, quizads deberiamos cuestionarnos
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nuestra idoneidad como profesional para continuar con el
procedimiento.

El compromiso requiere mucha escucha activa y profun-
da, sincera entrega del profesional a entender la vivencia de
cada mediado, asi como expresion de empatia. Como ya es
comun plantear en mediacion, legitimar a la persona o sus
pensamientos y vivencias no significa justificar su conducta.
Como expone Watzlawick (1987, p. 94), hay que diferenciar
entre “comprender” y “estar de acuerdo”: “es perfectamen-
te posible que uno comprenda el punto de vista del otro sin
tener la misma opinion, es decir, sin estar de acuerdo con él”.
El planteamiento no es dar por validas las conductas de los
mediados que consideramos inadecuadas, sino entender las
motivaciones, emociones o conceptos que han promovido
esas conductas. El apoyo v la aceptacion (casi) incondicional
son a la persona, no a sus conductas.

Igualmente, expresar empatia en un momento dado por
uno de los implicados no significa pérdida de imparcialidad
Si somos capaces de empatizar con el otro cuando llegue -o
provoquemos- la ocasion. Actitudes asépticas de frialdad o
distancia no son sinénimos de imparcialidad y neutralidad;
son meras barreras que alejan a los mediados del mediador
y de la posibilidad de abrirse a un cuestionamiento de uno
mismo necesario para el avance del proceso. Como plantea
Rogers (1981, p. 49), “En la calidez emocional de la relacion
con el terapeutad, el cliente comienza a experimentar un
sentimiento de seguridad a medida que encuentra que, cual-
quiera sea la actitud que exprese, se le comprende casi de la
misma manera como €l la percibe, y se le acepta. Entonces
es capaz de explorar, por ejemplo, un vago sentimiento de
culpabilidad que ha experimentado. En esta relacion segura
puede percibir por primera vez el significado y el proposito
hostiles de ciertos aspectos de su conducta”. Y en mediacion
va a ser fundamental esta apertura autocritica para salir de
narrativas cerradas de buenos y malos, de ausencia total de
responsabilidad en el conflicto, para salir del victimismo que
impide tomar el asunto seriamente e intentar resolverlo de
forma positiva y empatica con el otro.

Comprometerse supone saber priorizar este elemento
desde el inicio de la relacion profesional, y parte de estable-
cer esa relacion igualitaria que se ha planteado en apartados
anteriores, dejando a un lado el rol de experto, atendiendo,
conociendo y dando preferencia a las necesidades y priori-
dades de los mediados por encima de las del propio media-
dor, ser receptivo y acogedor, aportar esperanza, confianza,
proximidad y dar importancia a las vivencias, experiencias y
capacidades de los mediados. Supone apoyar, alentar, esti-
mular, que no alabar o elogiar falsamente.

5 Vale igual para el mediador.



Supone evitar juzgar, culpar, comandar, ordenar, coaccio-
nar, advertir, aconsejar, discutir, moralizar, avergonzar, inten-
tar convencer y tantas otras actitudes, que acaban generan-
do en los mediados sensacion de incapacidad, debilidad vy
desconfianza, y cierra sus puertas a una relacion de confianza
basica y de compromiso como la aqui planteada.

Y, por encima de todo, supone confiar en los mediados
y en sus fortalezas y sus capacidades para afrontar positiva-
mente y superar el conflicto, en la linea que postula el modelo
transformativo (Bush y Folger, 1996), la psicologia positiva
(Seligman, 2005) o el modelo de potenciacion (Costa y Lo-
pez, 2006; Rappaport, Swiff y Hess, 1984).

6.2. Focalizacion: Directividad vs. Pasividad del
Mediador

Los siguientes 3 procesos de la EM responden a un debate ya
tradicional en mediacion: si el papel del mediador debe ser
mas activo y directivo, como el planteado por el modelo de
mediacion de Harvard, tan focalizado en alcanzar el acuerdo
que puede presionar -aun sin ser consciente de ello- a los
mediados para que lleguen a ese punto deseado del acuer-
do; 0 mas pasivo, otorgando a los mediados el control total
del proceso, como defiende el modelo transformativo. Para
la EM, el papel del profesional se encuentra en ese punto in-
termedio de un continuo donde la excesiva directividad va a
generar rechazo en el mediado, y, por tanto, resistencias al
cambio; y el exceso de pasividad, de mero acompafiamiento
a los mediados, puede conducir al estancamiento y no cam-
bio, perdidos éstos en reproches mutuos y en falta u olvido
de direccion y metas.

Desde la EM, “el proceso continuo de busqueda y mante-
nimiento de la direccion” (Miller y Rollnick, 2013), al que hace
referencia el concepto de enfocar, serd tarea del mediador.
Este actuard cuestionando y ayudando a que los mediados
puedan valorar qué desean hacer, pero desde una vision mas
dirigida que el modelo transformativo, ya que parte de la idea
de que el cambio es necesario y oportuno, y que es tarea del
mediador poner sobre la mesa la brujula y con ello volver a
colocar la atencién en el movimiento hacia el cambio, al mar-
gen de que sean los mediados los que marguen la direccion.
Por ello, las intervenciones iran dirigidas a que éstos aclaren
sus metas, la direccion que estan tomando para alcanzarlas,
el lugar en el que se encuentran vy el lugar al que desean ir.
Si intentamos verlo con un ejemplo, podriamos preguntar
a los mediados: “¢qué tipo de relacion desedis mantener en
el futuro?”, “équé tipo de cambios queréis hacer en esa rela-
cion?”, “équé tipo de acuerdo seria adecuado para vosotros
y como podéis facilitar que el otro lo entienda y valore po-
sitivamente?”. El fin, pues, de la focalizacion serd identificar
una conducta-meta o una direccidon que proseguir, aseguran-
donos siempre -al estilo transformativo- de que la aparente
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meta es realmente la que los mediados quieren, ya que es el
compromiso con lo que ellos realmente desean -y no con lo
que el mediador desee o considere adecuado- lo que va a
movilizarles realmente hacia el cambio.

Forma parte de esta fase del proceso aclarar la agenda de
temas a abordar, las reglas que quieren que primen durante
la mediacion y las metas que desean alcanzar, aspectos don-
de los mediados tienen mucho que decir pero que requieren
del papel activo del mediador para que se aclaren y acoten
estos puntos.

En general, la sobrefocalizacion en el problema no hace
sino generar mas didlogo posicional, sea éste los “no puedo”
o los “no quiero”, por poner dos ejemplos. Frente a ello, el
mediador focalizara la atenciéon del mediado en sus capaci-
dades, en sus deseos de cambio, en los pasos ya dados, en
los siguientes por dar, en las consecuencias positivas de di-
chos cambios, en las negativas de permanecer cerrados al
cambio, etcétera. Como un buen director de cine -un brillante
Ingmar Bergman, por citar a un maestro en esta tarea-, el
mediador pondra la camara -el foco de atencién- en aquello
que quiere resaltar, sin restar protagonismo a los actores para
que puedan sacar de si mismos sus mejores actuaciones.

6.3. Evocacion. Generar deseo de cambio

Son los mediados, y no el mediador, los que deben dar las
razones para cambiar. El mediador va a actuar sacando de
ellos, a través de sus intervenciones, esas razones. En todo
ambito de marketing y venta, se sabe que es mas poderoso
que el comprador dé las razones para comprar un producto a
que esas razones, aungue fueran las mismas, las dé el vende-
dor (Pease, 2000). La razon de ello es que, como ya hemos
planteado, uno escucha mas y se compromete mas con lo
que dice y se defiende menos; mientras que si es el vendedor,
presta menos atencidn, lo recuerda menos posteriormente,
se defiende mas -sabe que le quieren vender algo y que van
a exagerar los beneficios de tal producto- y el compromiso
es menor. Pero aun hay un motivo mas para fomentar que
sea el otro el que dé sus razones para comprar algo: que al
hacerlo, estd buscando en su mente motivos para comprar-
lo, esta convenciéndose a si mismo y esta generando deseo,
estd imaginandose ya como duefio de ese algo que le quieren
vender. La fuerza de la imaginacion apela a nuestro cerebro
emocional -ya no solo el racional de los costes-beneficios-
para que se sume a la compra. Y asi, nuestros cerebros emo-
cional y racional se suman para desear tal compra.

Esto que ocurre en la compra-venta, pasa igualmente en la
mediacion. La fuerza de la evocacion consiste en que los me-
diados puedan encontrar razones (desde la racionalidad) pero
también que puedan imaginarse a si mismos superando el
conflicto. Evocar consiste en generar el deseo del cambio. Hay,
pues, para qué negarlo, una cierta dosis de manipulacion, pero
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una manipulacién no de vendedor-comprador: el mediador no
vende ni tiene mas interés en el acuerdo del que pueden tener
los mediados. Su interés es que los mediados, con las suge-
rencias y evocaciones del mediador, se permitan imaginarse
en un contexto distinto, uno en el que no haya conflicto. Que
puedan ver otras posibilidades a las que su cerrazén del mo-
mento les permite ver: generalmente su cerrazén soélo les per-
mite ver su posicion, tan cerrada como su actitud. Que piensen
qué beneficios podrian tener silo superan, qué costes actuales
desaparecerian. Igualmente, para trabajar su autoeficacia en la
resolucion de este conflicto, que puedan imaginarse llevando a
cabo acciones que puedan frenar e incluso revertir la escalada
del conflicto. Y el papel del mediador para hacer posible lo que
el atrincheramiento de los mediados defiende como imposible,
es fundamental. Veamos en forma de preguntas, algunas in-
tervenciones que pueden generar esas posibilidades:

+  ¢Qué motivos podrias darme para querer que este con-
flicto acabe?

» ¢Puedes imaginarte acercdndote a Luis y ofreciéndole tu
mano?

«  ¢CoOmo te ves a ti misma cuando hayais resuelto vuestras
diferencias?

+ (Qué estarfas dispuesta a hacer para resolver tus diferen-
cias con Julia?

+ ¢Como podria beneficiarte que eso pasara?

*  ¢Qué problemas desaparecerian de tu vida si tu relacion
con Alberto no fuera tan tensa?

* Sipara ti Borja es tan especial, ¢puedes imaginarte qué
te supondria perder su amistad si seguis esta escalada de
encontronazos?

« Sidecidieras acercarte a Laura de manera mas amistosa,
écomo lo harias?, équé le dirias?, équé tono emplearias?,
cqué aspectos de tu lenguaje no verbal tendrias en cuen-
ta para que entienda que tu aproximacion es sincera y
amistosa?

Como podemos ver, no hay imposicion en la intervencion
del mediador. Este no dice lo que el mediado tiene que ha-
cer, ni enjuicia, ni asevera que esa es la solucion, ni reprocha,
ni empuja en una determinada direccion; en fin, todas ellas
actitudes rechazadas desde la vision de la EM y nunca acep-
tables desde la practica de la mediacion. El mediador sim-
plemente sugiere y crea posibilidades, busca motivaciones y
las explora por su caracter evocador para el cambio, abre el
foco de atencién y permite que el mediado se vea en un con-
texto distinto o actuando de manera diferente o anticipando
problemas posibles de mantener una determinada conducta.
Ayuda a desear el cambio, tanto por rechazo de lo que pueda
ocurrir si se mantiene el statu quo o incluso si empeora, COMo
por deseo del cambio positivo, como, por supuesto, trabajan-
do la autoeficacia de los mediados para que puedan verse
capaces de resolverlo positivamente.
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Estas intervenciones fomentan la aparicion en la men-
te, en el corazén y en el didlogo de los mediados deseos de
cambio. Se suscita ese didlogo o esas expresiones de cambio
(change talk) tan fundamentales para la EM porque forta-
lecen la motivacion al cambio. Los mediados encuentran la
fuerza y la motivacion para salir de su ensimismamiento, de
su debilidad, de sus narrativas cerradas y de sus actitudes
posicionales. Encuentran la fuerza y el deseo de cambiar. Y
debemos tener presente que en mediacion intervenimos por-
que hay un conflicto, que ese conflicto no es deseable por
los mediados -aungue se mantengan en él porgue no saben
cémo salir de él-, que acuden a un profesional -el mediador-
y a un recurso -la mediacion- para que les ayude a salir de
ahi. Se requiere un papel activo de la mediacion y del me-
diador: no confundir actividad con directividad; no confundir
proactividad con pérdida de neutralidad.

6.4. Planificacion. Preparacion de los acuerdos

Este proceso es el mas clasico en mediacién: el momento de
plantear soluciones y de organizar como llevarlas adelante en
el presente y futuro mas proximo. Lluvia de ideas, debate de
soluciones, negociaciones Ultimas para acordar qué y como
hacerlo. Lo importante respecto a este proceso es entender
que sin los otros tres previos, es decir, lanzarse rapidamente
a esta fase, no hace sino que choguemos con barreras mul-
tiples por parte de los mediados, aun no preparados para el
cambio. E incluso es previsible que al sentarse a negociar as-
pectos mas especificos de los acuerdos, puedan reaparecer
momentos de tensién, de desconfianza, intentos de impo-
sicion e incluso de agresion; momentos donde la debilidad,
el ensimismamiento egoista y el atrincheramiento defensivo
reaparecen. No significa que el trabajo previo realizado no ha
servido para nada. Por el contrario, si ha estado bien hecho,
previsiblemente, con un poco de capacidad del mediador, de
nuevo a través de aproximacion, focalizacion y evocacion,
podra revertir la situacion y reintroducir a los mediados en la
curva de salida, el camino de la solucion del conflicto.

7. El baile motivacional en mediacién

Los autores de la EM plantean una metafora que refleja per-
fectamente el movimiento que debe darse en la mediacion: el
de un baile en el gue mediador y mediados bailan juntos con
la delicada direccién del primero y con las prioridades, nece-
sidades e intereses de los segundos (Miller y Rollnick, 2013).
¢En qué direccion? En la que los mediados han marcado. El
mediador -no olvidemos que su papel es dirigir el proceso
pero no marcar el acuerdo- actua facilitando el camino y per-
mitiendo que los mediados puedan visualizar un lugar mejor
en el que estar que aquel de la batalla en el que les recogi-
mos, y ayudandoles a que den los pasos para alcanzar ese
“otro lugar deseado” a través del compromiso con el cambio



y de la actuacion consecuente con ello. Ademas, debemos
entender que el proceso de cambio no se produce de forma
estable, es decir, adquirida una etapa motivacional, se da por
superaday no se regresa a ella. Por el contrario, las personas,
influenciadas por la situacion y por su propia vivencia, van
a balancearse entre estas etapas o momentos motivaciona-
les. Es la tarea del mediador acompafarlas a través de ellos,
volviendo atrds cuando sea oportuno para reforzar el paso
y volver hacia adelante. Entendamos que esto es frecuente
en mediacion, donde la respuesta de uno de los mediados
genera reacciones defensivas en el otro, con la consiguiente
marcha atrds en el objetivo del mediador de aproximar a los
mediados hacia la colaboracion.

Por eso, las acciones del mediador se balancean, como tal
baile, entre el instar y promover el cambio -paso hacia ade-
lante- vy el aceptar -paso hacia atras- las resistencias norma-
les que se daran cada vez que uno o ambos mediados sientan
que han dado demasiados pasos adelante de golpe. Podria-
mos pensar que el mediador podria asi quedar atrapado en
un paso adelante y paso atras que nos vuelve a colocar en el
mismo punto, pero no es asi. Necesitamos tener presente que
cuando un mediado da un paso atras es porque de alguna
manera se ha sentido excesivamente empujado a avanzar o
por el otro mediado o por el propio mediador, y requiere que
éste acuda en su ayuda, entendiéndolo, comprendiendo su
resistencia, su momento de inseguridad o duda, para desde
ahi, cuando realmente el mediador haya sabido recogerle
bien, vuelva a sentir la fuerza y el deseo de seguir avanzando.
Significa, por tanto, que los pasos dados hay que afianzarlos
de vez en cuando. Es tentador querer ir demasiado rapido si
vemos que los mediados siguen avanzando, pero debemos
estar alertas ante toda sefial verbal y no verbal que nos in-
dique que uno u ambos mediados empiezan a sentirse mal
con el avance. Es el momento de volver a ellos, a sus temores.

Se puede criticar, sobre todo por los mediadores mas di-
rectivos, que este proceso ralentiza el llegar a un acuerdo, y es
verdad. Serd el mediador quien debe elegir qué tipo de media-
cion desea hacer, qué tipo de mediador quiere ser: si un media-
dor rapido que llegue pronto a acuerdos aun sin que los me-
diados se hayan sentido protagonistas y aun a riesgo de que
el compromiso con los acuerdos sea menor vy la consistencia
del acuerdo sea relativa a medio y largo plazo, o un mediador
que realmente apuesta porque los mediados no solo lleguen
a acuerdos, sino que realmente “se casen” con esos acuerdos
por ser suyos, por haberlos deseado y alcanzado, y, yendo aun
mas lejos, puedan relacionarse entre ellos mas agradablemen-
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te, puedan crecer como personas y resolver mas eficiente-
mente sus conflictos personales en el presente y futuro. Como
hemos planteado anteriormente, esta propuesta es un punto
intermedio entre dos escuelas cldsicas de mediacion: recoge la
necesidad de cierta directividad u orientacion, y la confianza y
apuesta por la capacidad de los mediados de llegar, con cierto
impulso y ayuda para encontrar la direccion a seguir, sus pro-
pias soluciones y su compromiso con ellas.

8. Técnicas y estrategias. Las 4 competencias
basicas o micro-habilidades de la entrevista
motivacional

La EM se ha caracterizado por una amplia cantidad de técni-
cas, muchas de ellas ya compartidas con la mediacion por la
incorporacion que han ido haciendo los distintos modelos. Tal
es el caso de la escucha activa, la empatia, las reformulaciones,
el balance decisional, la lluvia de ideas para buscar soluciones,
el empleo de criterios objetivos para movilizar estancamientos,
el empleo del silencio, asumir la validez de las experiencias y
perspectivas de los mediados, evitar la persuasion basada en
la discusion, el giro a las resistencias, el trabajo en autoeficacia,
aclarar objetivos e identificar obstaculos para planificar su su-
peracion, etcétera. Aun asi, no queremos dejar pasar la oportu-
nidad de ver, aunque sea muy brevemente, la apuesta reciente
del modelo de EM por lo que serian sus 4 técnicas, competen-
cias basicas o micho-habilidades, como los autores las definen,
que ayudan a lograr esas dos estrategias fundamentales.

Han sido recogidas por el acronimo inglés OARS, que en
espafol significa remos, y con ello pretenden expresar que
estas 4 micro-habilidades son las que van a permitir alcanzar
dichos objetivos. Estas son:

* [Open Questions]: Preguntas Abiertas
« [Affirmations]: Afirmaciones

* [Reflections]: Reflejos

e [Summaries]: Resimenes

Vedmoslas, asi como alguna sugerencia o recomendacion
extraidas de Matulich, 2013 y de Miller y Rollnick, 2013.

*  Preguntas Abiertas que invitan a hablar (a considerar)

- Ejemplos: éQué te trae por aqui?, éEn qué piensas?,
¢Qué te preocupa?, ¢De qué te gustaria hablar hoy?,
¢En qué puedo ayudarte?, cComo te gustaria empe-
zar? Cuéntame sobre... éCOmMo x afecta en tu vida?
¢Cudl ha sido tu experiencia con...(el conflicto) cQué
tipo de cosas haces para afrontar (el conflicto)?

- Hay preguntas cerradas que actian como abiertas (si
se apoyan en una inflexion de voz que anima a hablar)

6 En su momento se tradujo reflective listening como escucha reflexiva. Sin embargo, en nuestra opinion, reflective es de reflejar, no de reflexio-
nar —aunque uno de los objetivos de esta intervencion es justamente que el mediado reflexione sobre lo dicho, pero hay muchos otros; por
ejemplo, verificar que estamos entendiendo al mediado y fortalecer el compromiso al sentir éste que le estamos entendiendo y acompafando-,
y por lo tanto, consideramos mas ajustada a la idea de esta técnica llamarla escucha reflejo.
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y suenan menos interrogatorias. Son invitaciones a
abordar un tema: éPodrias hablarme de...? éTe apete-
ce que hablemos de...?

- Cuidado con apoyarse demasiado en preguntas, la
trampa “pregunta-respuesta-pregunta”, que genera
sensacion incomoda de interrogatorio y pasividad en el
cliente, y el entrevistador se siente presionado a realizar
preguntas “de experto”. Siempre es mas positivo, tras
hacer alguna pregunta, apoyarse en escucha reflejo®.

+ Afirmaciones: declaraciones hechas al cliente que reco-
nocen fortalezas, logros o conductas positivas del cliente.
Su funcion es reforzar la auto-eficacia del cliente. Obvia-
mente, cuanto mas busquemos que sean ellos los que se
reconozcan estas capacidades, en vez de hacerlo el pro-
pio profesional, mayor peso motivador tendran, como vya
hemos explicado.

* Reflejos: declaraciones hechas al cliente que reflejan, de-
vuelven, repiten, reformulan, parafrasean y/o expresan lo
que has entendido de lo que el cliente ha dicho o hecho
(lenguaje no verbal). Son suposiciones o hipotesis de lo
que el cliente ha dicho, o de lo que piensa o siente. Lo
ideal desde la EM es intercalar preguntas vy reflejos para
evitar que parezca un interrogatorio.

* Resumenes: son reflejos largos, que permiten:

- Actuar como transiciones a nuevos temas

- Resaltar o reforzar declaraciones significativas del
cliente

- Conectar diferentes ideas expresadas

- Asegurarse de que se entiende al cliente

- Cuando el mediado se estanca y no sabe qué direc-
cion tomar, se resume y espera a que sea el cliente el
que marque por donde continuar.

- Sisesigue al resumen de una pregunta abierta, pue-
de pretenderse mover la conversacion hacia un nuevo
nivel o un tema diferente.

Como vemos, muchas de estas técnicas son ya una prac-
tica habitual en mediacion, especialmente en el caso de las
preguntas abiertas, los reflejos y los resimenes. Pero las es-
trategias que mejor definen y caracterizan lo que es la EM, y
que mas pueden aportar en el momento actual a la metodo-
logia y estrategia de la mediacion son quizas el empleo de
las afirmaciones automotivadoras para promover el cambio
en las etapas motivacionales, y el trabajo en aumentar la de-
seabilidad de las conductas-meta (didlogo de cambio) y dis-
minuir la deseabilidad de las conductas-problema (didlogo
posicional).

9. Conclusiones

La Entrevista Motivacional es no sélo perfectamente asumi-
ble en el dmbito de la mediacion, sino un maridaje deseable
y ya real en la practica de muchos profesionales que, desde
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hace muchos afios, hemos incorporado la teorfa y la practica,
los principios y los procesos, las actitudes hacia los mediados
y hacia nuestro propio rol como profesionales, las estrategias
y las herramientas de la EM a nuestra practica mediadora,
con notable éxito.

Ofrece una forma estructurada de intervencién con 4 pro-
cesos generales, secuenciales pero sumatorios, que ayudan a
guiar las actuaciones del mediador. Asi mismo incluye aspec-
tos que comparte con las diferentes escuelas de mediacion
y, podria decirse, que incluso detenta ese espacio interme-
dio en la forma de intervencion de Harvard y transformativa,
hasta ahora vistas como opuestas e irreconciliables, si bien,
para aquellos que quieren vincularse exclusivamente con una
Escuela, la Entrevista Motivacional aporta recursos nuevos no
incompatibles con ninguna de ellas.

Principalmente, el trabajo de cambio de foco para atender
y generar didlogo de cambio (por focalizacion y evocacion),
a través de preguntas abiertas, reflejos y resimenes, frente
a un didlogo posicional que refuerza el atrincheramiento vy la
confrontacion, supone una incorporacion notable a la activi-
dad mediadora. Tales intervenciones facilitaran los cambios
de narrativas cerradas a abiertas en busca de una historia al-
ternativa, cambios de posiciones a intereses y necesidades, y
cambios de debilidad y ensimismamiento a fortaleza del yo y
apertura al otro, tal y como son necesarios en nuestro ambito
de la mediacion.

Como podemos ver, no se presenta como un modelo al-
ternativo a los ya existentes, sino como una forma de inter-
vencion incorporable a la practica mediadora; como asi ha
ocurrido en otros ambitos profesionales, tales como la psico-
logia, la orientacidn, la enfermeria, el trabajo social, y un am-
plio etcétera. No es ni pretende ser la panacea de nada, pero
sf una via de ayuda positiva para que las personas en conflic-
to puedan superar su atrincheramiento y posicionamiento y
puedan dirigirse a un espacio de comprension y colaboracion
desde el que abandonar el circulo destructivo del conflicto.

Aunque el presente articulo ha intentado sintetizar el
conocimiento existente de la EM -y principalmente ha teni-
do en cuenta para ello los textos principales y mas actuales
de los propios autores de la Entrevista Motivacional, Miller
y Rollnick-, asi como facilitar su adaptacion al ambito de la
mediacion, queda mucho por hacer para que esta incorpo-
racion pueda llevarse a cabo y demostrar su eficacia en la
resolucion de conflictos. Valga, por tanto, como una pequefia
aportacion de quien cree -y en su extensa practica asi lo ha
podido verificar- en las muchas posibilidades de la Entrevista
Motivacional asf como de la propia mediacién como ADR.

Por Ultimo, el autor desea agradecer la colaboracién de
los siempre incondicionales Marcelo Rodriguez Rivollier y
Monica Rodriguez-Sedano, asi como la estimada ayuda de
Ana Isabel Garcia Colmenarejo.
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ABSTRACT: Motivational Interviewing, started more
than 30 years ago, with over 25,000 articles published
on the subject and more than 200 randomized clinical
trials conducted that have shown their efficiency (Miller
& Rollnick, 2013), provides us with a tool based on the
respect and trust in the people to facilitate and increa-
se motivation to change. When in a mediation process,
people in a conflict are overwhelmed by their emotions
of self-absorption, confrontation, anguish and close-
ness, and they need a professional to overcome these
emotional states and be out of the conflict they are im-
mersed in. Motivational Interviewing, as shown in this
article, offers concrete strategies to act and help those
in a mediation to overcome stagnations and find a way
out of the entrenchment and confrontation position to
collaboration, and resolve their conflict together using
their abilities to the fullest.

Key Words: Motivational Interviewing, change talk, sus-
tain talk, engaging, focusing, evoking.

1. Origin and evolution of motivational
interviewing
Motivational Interviewing -hereinafter Mi- started in the 80’s,
although its generalisation and dissemination both in the
original field of addictions and in the field of psychological
issues and even in other disciplines like social work, nursing,
counselling and education occurred from the 90’s on mainly
as a result of the boom caused by the first edition of Miller
and Rollnick’s “Motivational Interviewing” in 1991. Its further
evolution can be followed thanks to two the editions of 2008
and 2013.

Ml was originally linked to the transtheoretical model of
change by Prochaska and DiClemente, although they are two
different approaches. Following up on this model, Ml states that
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motivation is not a personality feature but a status and, therefo-
re, practice should adapt to the moment motivation is in.

On the other hand, Ml focuses on what an aid therapeutic
relationship can and must be, partially assuming some of the
stances of Rogers’ client-oriented therapy, finding its place
between the traditional cognitive-behavioural directiveness
and Rogers’s non-directiveness. Ml encourages practitioners
to be able to achieve more efficient changes if based on a
committed respectful relation with the client, from whom
motivations for change can be obtained and reinforced. Pro-
fessionals do not provide solutions to the client but get from
them their own motivations thanks to a more balanced and
equal relationship.

From a technical point of view, the relevant role that ac-
tive listening, empathy, unconditional acceptance and reflec-
tion play shows this influence.

2. What is motivational interviewing and
what are its contributions to mediation

Ml is not a persuasion method aimed at clients doing so-
mething against their wish but a way to relate to people by
establishing a professional aid relationship to facilitate that
the exposure of their potentiality for change, based on full
confidence on their abilities, which makes it similar to the
goals pursued by the transformative mediation model. It pro-
poses to return responsibility to people so that they make
decisions, helping them to explore, find out and understand
their motivations, leading their attention to the changes that
might be useful to come out of the conflict and obtaining
from “the mediatees” their own solutions to achieve this.

It is not the task of the interviewer -hereinafter media-
tor- to motivate the clients-the “mediatees”-, nor is it to tell
them what they have to do, or solve their problems, or provi-
de them with solutions that might seem valid for the practi-
tioner. Indeed, this directive attitude is questioned and criti-
cised by this model, which offers professionals the self-task
to limit and control the so-called righting reflex that includes
the trend to tell the client what to do. This principle is shared
by mediation.

Ml considers four main principles that reinforce an open,
honest and close relationship between the mediator and the
“mediatee”, which is reflected by the RULE acronym:

* R - Resist the righting reflex

* U - Understand your client’s motivation
* L - Listen to your client

* E - Empower to your client

To resolve a conflict, the “mediatees” and the mediator
joint efforts and knowledge to meet a common goal.

However, Ml is not presented as a new mediation model
or school but as a way to intervene and to relate to the “me-
diatees”, which can be added to the already existing models.
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TABLE 1. Motivational stages in mediation

Emotional
Difficulties
Challenge

Motivational
Stage

Sub-Stages

Initial Sustain
Talk
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Change Talk

Denying the

Denial conflict exists

“Nothing
happens” “What
conflict are you
talking about?”

Recognising
the conflict and
the damages it

causes

“There is a
conflict”. “This
conflict is
negative for all”

Precontemplation

“This situation

has to change”

Fake acceptance “| don’t care Recognising the
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3. Self-motivational statements: the power of
change of listening to oneself

Ml is based on rich foundations provided by other authors
concerning the professional approach (as already mentioned,
the Rogers’s influence) and the intervention strategies (active
listening, empathy, avoiding discrepancies, encouraging self-
efficiency), but it contributes with a clearly distinctive element:
self-motivational statements, a concept that was replaced in
later editions by the concepts of change talk and sustain talk.

Listening to us saying what we feel, what we want to achieve
and what we want to do has a high motivational value. These
important verbalisations go often unnoticed in fast dialogues.
The task of the mediator is, thus, to help to make them obvious
and give them the relevance they deserve.
What are self-motivational statements in mediation?
« All those expressions (either verbal or not) that are in line
with stepping out of your position and having a positional
attitude (Harvard).

1 Translator Note: The original version in Spanish refers to those in mediation as “The Mediatees”, a term created by the author to avoid the use
of “parties” as it is a more confrontational word, which extend the confrontation Mediation is aimed at solving. In English, the translator decided
to respect the wish of the author and used a “made up” word, for the sake of fidelity.
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« All those expressions that indicate that the “mediatee”
has stepped out of his/her closed narratives to play a
more active and responsible role both concerning the
conflict and its solution (Circular-narrative).

« Allthose expressions of ability, wish to change, or showing
empathy, acknowledgement and availability to cooperate
that are included in the concepts of empowerment and
recognition (Transformative).

4. Self-affirmation, motivation and stages of

change

The task of a mediator is:

* Helping the “mediatees” through their own verbalisations
(self-motivational statements) to be aware of:

- Their distress situation because they are in a conflict,

- Their wish to change,

- Their responsibility for beginning and/or maintaining
the conflict,

- The importance of a change of attitude by them to
resolve the conflict,

- The possibilities for the change to occur,

- The availability of the other to change as well,

- Their abilities to make changes and step out of the
conflict,

- And, lastly, to plan how to step out with their contri-
butions and the other’s contributions and revert the
current situation.

* Showing and encouraging the motivation to change the
people in the conflict really feel.

* Making them progress in the change process from denial,
entrenchment and confrontation to collaboration and a
dignifying step out of the conflict.

In the following table, based on stages and sub-stages, we
show the challenges a mediator has to take up with regard to
the “mediatee”, what is the goal to be met to overcome this
challenge, what sustain talk we might find in the “mediatee”,
and what change talk we will need to seek to meet this goal.
These stages and sub-stages are not compartmentalised.
The “mediatees” will go back to previous stages in different
moments and for different reasons, and the mediator should
go back with them and not consider this it as a setback but
as a normal part of the evolution towards change, in order to
start progressing again and reinforce the steps forward.

5. Change talk and sustain talk: the
ambivalence and the need of change

Therefore, the task of mediators is to facilitate that verbalisa-
tions and non-verbalisations (gestures, looks, nodding, body
openness, etc.) can emerge in the “mediatees” and reinforce
them once they appear, if they are not committed to change
(change talk); and to avoid that the “mediatees” focus on lis-
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tening to themselves, holding to their positions (sustain talk)
and not to reinforce closeness and entrenchment.

People face change in an ambivalent state, between
wanting to change and not wanting to do it. This ambi-
valence between “yes” and “not” is the working space of
mediators.

6. The 4 processes of motivational
interviewing

6.1 Engaging

Engaging is “the process of establishing and maintaining a
useful helping relationship based on mutual trust and res-
pect”. It is the first goal of Ml and the most important one for
the rest of goals to be met. It is a two-way relationship, from
the mediator to the “mediatee” and vice versa.

It requires a great deal of deep active listening, giving
oneself up honestly to understand the experience of each
person in the mediation, and expressing empathy, which
does not mean loss of impartiality and neutrality; these are
only barriers that make the “mediatees” to grow apart from
the mediators and from the possibility to self-questioning,
which is necessary for the process to progress.

Engaging implies supporting, encouraging, stimulating,
not false flattering or praising. It implies avoiding to judge,
blame, command, advise, argue, moralise, try to convince and
other attitudes that might generate among those in media-
tion a feeling of inability, weakness or mistrust. And above all,
it implies trust in the “mediatees” and in their strengths and
abilities to positively face conflicts.

6. 2. Focusing: Directiveness vs. Passivity in a Mediator
According to Ml, focusing is the ongoing process of seeking
and maintaining a direction, challenging and helping the
“mediatees” to value what they want to do. The task of a me-
diator is to put a compass on the table in order to refocus
attention on the movement to change, although the destina-
tion is set by the “mediatees”.

6.3. Evoking. Generating a wish to change

The “mediatees”, and not the mediators, need to give rea-
sons to change. A mediator acts to obtain these reasons from
them. Evoking consists in generating a wish to change. There
is no imposition in the mediator’s intervention. A mediator
does not say what the “mediatees” have to do, nor does he/
she judge, assert this is the solution, rebuke or push towards
a concrete destination. Mediators always suggest and create
possibilities, look for motivations and explore them as they
might have an evoking nature to change, open the focus of
attention and allow the “mediatees” to see a different context
either by acting in a different way or by anticipating potential
problems if a specific behaviour is maintained.
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6.4. Planning. Preparation of settlements

Planning is the moment to propose solutions and to organise
how they will be implemented in the present and in a near
future. It can be brainstorming, debate on solutions, or carry
out final negotiations to agree upon what and how to do this.

7. Motivational dance in mediation

The change process does not occur in a stable way, i.e., once
a motivational stage is passed, it is accepted and you never
go back to it. On the contrary, people, who are influenced by
the situation and their own life experience, can swing bet-
ween these motivational stages. The task of mediators is to
accompany them going back when need be to reinforce the
step forward. The actions a mediator perform swing, as if
they would dance, between urging and promoting change -a
step forward- and accepting -step back- normal resistances.
Wanting to go fast is enticing but we need to be aware of all
the verbal and non-verbal signals that indicate that one or
the two “mediatees” start to feel bad about moving forward.
The steps they make should be often reinforced.

8. Techniques and strategies. The 4 basic
skills or micro-abilities of motivational
interviewing

Ml has been characterised by a great number of techniques,
most of which are shared by mediation as it is the case of
the four basic main skills reflected by the acronym OARS.
These are: Open questions, Affirmations, Reflections and
Summaries. However, the use of self-motivational statements
and the work to increase the desirability of goal-behaviours
(change talk) and to decrease that of problem-behaviours
(sustained talk or positional attitudes in mediation) are the
most interesting strategies to be incorporated to mediation.

9. Conclusions

Motivational Interviewing is not only perfectly well assuma-
ble in the field of mediation but also a desirable and now real
combination in the practice of many professionals.

It provides a structured way to intervene with 4 general
sequential and inclusive processes that help to guide the me-
diators’ actions. Mainly, the work on changing the focus to
take care of and generate a change talk versus a sustain talk
that reinforces entrenchment and confrontation means a re-
markable incorporation to the mediating activity.

It is not presented as an alternative model to the existing
models but as a form of intervention that can be incorpora-
ted to the mediation practice.
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