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1. INTRODUCCION

La figura de la mediacién como método
de resolucién alternativo al judicial de los
conflictos juridicos lleva mas de 20 afios
intentando calar en la cultura popular en
Espafia. Actualmente se puede encontrar
abundante bibliografia sobre el proceso de
mediacion familiar, de diversos autores y
eruditos, tanto sobre la teoria como sobre
su puesta en practica. Este articulo pre-
tende profundizar en los origenes y la evo-
lucién del concepto de Mediacion.

Para ello realizaré un recorrido por los
origenes histéricos y culturales del con-
flicto y de las formas de resolverlo en la
sociedad asi como del concepto de me-
diacién y de mediador.

Me extenderé en los origenes del con-
cepto mediacion, en los de la figura del
mediador y en la evolucién de la mane-
ra de entender el conflicto por las so-
ciedades asi como en la evolucién de la
mediacién como método alternativo de
resolucion de conflictos. Nos aportaran
luces sobre la esencia de la mediacién.

Recogeré un resumen de las princi-
pales caracteristicas de la mediacién fa-
miliar.

Por dltimo, concluiré las principales
ideas obtenidas del estudio realizado.

2. EL CONFLICTO
Y LA MEDIACION

2.1.- Introduccion
Sin animo de exhaustividad, pretendo
hacer una aproximacion escuetamente
introductoria al concepto de conflicto
y a como se ha manejado la existencia
del mismo en las sociedades humanas
a lo largo de la Historia, asi como a las
distintas maneras de afrontar el mismo.
Explicaré unas lineas generales sobre la
evoluciéon de la mediacién como méto-
do alternativo de resoluciéon de conflic-
tos y sobre la evolucion de la figura del
mediador.

Terminaré aportando mis conclusio-
nes con respecto a como afecta al pro-
ceso de mediacion la manera concreta

en la que los mediados viven y afrontan
los conflictos que traen consigo al pro-
cedimiento.

La mediacién aparece cuando existen
dos o mas personas que tienen un con-
flicto v que, tras intentar solucionarlo
por ellas mismas y no quedar satisfe-
chas con el resultado obtenido, deciden
acudir a un tercero para que les ayude a
intentar solucionarlo.

El conflicto es por lo tanto un ele-
mento esencial de la mediacién.

El conflicto no es bueno o malo en
si mismo, mas bien es algo innato a la
condicién humana y a las relaciones in-
terpersonales.

Los hombres han intentado organi-
zar sus relaciones sociales desde que se
reinen para vivir en sociedad. Algunos
sistemas de organizacién son volunta-
rios, como la moral, pero el principal
orden normativo es el derecho, pues
vincula a todos los individuos que per-
tenecen a esa sociedad con independen-
cia de su aceptacién o de su deseo de ser
obligados o no por aquel.
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Al relacionarse los seres humanos que
coinciden en una sociedad surge el con-
flicto sobre si una conducta se adecua o
no a lo establecido por el ordenamien-
to juridico.

Si bien normalmente ambas personas
del conflicto parten de una situacién de
igualdad en relacién con la dignidad y la
posesion de los mismos derechos, la di-
ferencia aparecera en las caracteristicas
personales con las que se enfrentan al
problema, que pueden dejar en una ma-
yor o menor igualdad a las partes.

Coincido con OTERO1 en los conside-
randos basicos que hay que aclarar an-
tes de realizar un recorrido histérico de
antecedentes de la mediacién, que el ser
humano es conflictivo por naturaleza y
que esa conflictividad latente le lleva a
procurar la realizacién de su interés por
encima de cualquier otra cosa, dejando
en un segundo plano sus deberes, el in-
terés de los demas o el bien comun.

2.2.- Evolucion histérica de la
resolucion de conflictos en las
sociedades

Para intentar resolver las controversias
entre los seres humanos se han esta-
blecido a lo largo de la historia distin-
tos sistemas de resolucién de conflictos,
siendo el sistema judicial el mas acep-
tado en la actualidad por ser el mas de-
mocratico.

OTERO distingue tres grandes momen-
tos en la evolucién histérica de la reso-
lucion de los conflictos, un primer mo-
mento inicial en el que encontramos en
las culturas la figura de un tercero con
autoridad reconocida para resolver los
conflictos entre particulares, un sequn-
do momento en el que existieron dife-
rentes foros a los que acudir pidiendo
justicia, y un tercero en el que aparece
el poder judicial institucionalizado.

Anteriormente a la existencia del po-
der judicial institucionalizado propio de
la modernidad, existian distintos foros
a los que se podia acudir buscando jus-
ticia. Esta pluralidad de foros determi-
naba jurisdicciones variadas que se re-
gian por el principio de subsidiariedad,

y que determinaban distintas solucio-
nes segin los casos, los lugares, los juz-
gadores, etc.

Y con anterioridad a esta pluralidad
de jurisdicciones se recurria en los gru-
pos humanos a una figura de autoridad
reconocida para solventar los conflictos
entre particulares. Este tercero suplia a
la figura del juez actual, tenia a su fa-
vor el reconocimiento de su autoridad
por las personas que se sometian a su
dictamen y sabia que las partes se com-
prometian desde el principio del proce-
so a respetar la solucién dada.

2.3.- Evolucion historica de

la mediacion como método de
resolucion de conflictos en las
sociedades

Los autores coinciden en que no se pue-
de datar de forma precisa y generaliza-
da el inicio de la mediacién como forma
exenta y alternativa a la via judicial.

A lo largo de la Historia encontramos
la aparicién y utilizacion de métodos
alternativos de resolucién de conflic-
tos como la conciliacién, el arbitraje y
la mediacion, por distintas causas como
la pérdida de confianza de las personas
en el sistema judicial, la sobresaturacién
del mismo, la busqueda de decisiones
acordes con las necesidades de los parti-
cipantes, el deseo de cercania personal y
social con la figura decisoria, etc.

Encontramos distintos hitos en la his-
toria, en distintos tiempos y culturas,
ejemplos referidos a varios paises, cul-
turas, grupos raciales y étnicos en los
cinco continentes de aplicaciéon de la
mediaciéon como medio de resolucion
alternativa de los conflictos.

En estos casos que encontramos en la
historia en los que se aplica la media-
cién, la finalidad principal era la de so-
lucionar los conflictos interpersonales
acudiendo a un tercero con autoridad
reconocida por las partes intervinientes
para que éste pudiera ayudar a los afec-
tados por el problema a solucionarlo de
forma pacifica sin necesidad de acudir a
instancias ajenas al propio grupo al que
pertenecen.

Durante la Edad Moderna la media-
cion se utilizo especialmente en el 4m-
bito del Derecho Internacional, debi-
do a la importancia del establecimiento
de relaciones y al respeto de los pactos
basados en la autoridad, respeto siem-
pre dificil de conseguir en este ambi-
to del derecho.

La coactividad de las normas es de
complicado cumplimiento debido a la
soberania de los paises, siendo dificil es-
tablecer vinculos de obligacién que no
se basen en la fuerza bruta o en la con-
viccién asumida por respeto a la autori-
dad reconocida.

En la Edad Moderna, la justicia entre
los Estados solo se podia acordar a tra-
vés de los buenos oficios, el arbitraje y
la mediaci6n.

Segtn la doctrina, es posteriormen-
te, a mediados del siglo XX, el momen-
to en el que podemos decir que aparece
la mediacion que se aplica profesional-
mente en la actualidad.

Ademas de lo explicado sobre la Edad
Media, el antecedente mas destacado es
la Convencién de la Haya de 18 de oc-
tubre de 1907 sobre solucién de contro-
versias internacionales.

Con esta normativa se inicia el reco-
nocimiento del arbitraje y de la media-
cién juridica como medios no jurisdic-
cionales de resolucién de conflictos.

Este texto recoge el reconocimien-
to de la mediacién juridica como insti-
tucion distinta tanto de la jurisdiccién
como de otros medios alternativos de
solucion de conflictos, tales como el ar-
bitraje y la conciliacion.

Asi se mantiene esta situacién hasta
la creacion de del Tribunal Internacional
de Justicia de la Haya en 1921 por la
Sociedad de Naciones.

Geograficamente, la mediacién como
medio de solucién de conflictos aparece
casi simultaneamente en algunos luga-

1 OTERO Parga, Milagros, capitulo 11:
las raices histéricas y culturales de la
mediacion, Mediacion y solucion de
conflictos, ed. Tecnos, pg.174 y ss.
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res de Europa, Latinoamérica y Estados
Unidos de Norteamérica.

El Federal Mediation and Conciliation
Service, creado en 1947 en E.E.U.U.,
puede ser considerado el primer servicio
que asume la mediacion a nivel mundial.
Su finalidad inicial era la resolucion de
de problemas de indole laboral, habien-
do sido ampliada desde 1978.

A partir de entonces su desarrollo e
implementacién ha sido continuo y ha
crecido de manera exponencial en todo
el mundo.

GONZALEZ CANO2 cita a BARONA
VILAR para explicar el origen de los lla-
mados métodos de resolucién alternativa
de conflictos (RAC) cuyas siglas en inglés
son ADR, Alternative Dispute Resolution,
y son las mas empleadas y reconocidas
para hablar de estos procedimientos.

Los RAC (ADR en inglés) deben su ori-
gen a un movimiento anglosajoén inicia-
do en la década de los treinta del siglo
XX llamado movimiento de libre acceso
a la justicia, produciéndose la aparicién
de los RAC en la década de los setenta
del siglo pasado.

Esta corriente filosofico-juridica que
buscaba cauces alternativos al Poder
Judicial se inicia basicamente en la
Universidad de Harvard, es la denomi-
nada «critical legal Studies».

Las RAC surgen como mecanismos que
intentan resolver disputas al margen de
los tribunales, o mediante medios no ju-
diciales.

En Estados Unidos de Norteamérica las
RAC se han convertido en parte del pro-
pio sistema judicial, dejando de ser sélo
alternativas privadas al haber sido in-
corporadas a las instituciones publicas
con caracter previo al proceso adversa-
rial cléasico, proponiendo el mismo juez
la mediacién entre las partes.

Las caracteristicas de estas RAC son
que constituyen un intento de encon-

2 GONZALEZ CANO, M2 Isabel, capitulo 8:
los métodos alternativos de resolucion
de conflictos, Mediacion y solucion de
conflictos, ed. Tecnos, pg.131y ss

trar férmulas para mantener la posicion
intermedia entre las partes, que son vias
menos formales y rituarias que el pro-
ceso judicial y que fomentan la mayor
participacién de las partes en el método
de solucién del conflicto, lo cual impli-
ca un mayor compromiso de las mismas
en la aceptacion, cumplimiento y ejecu-
cion de la solucién.

En Europa, el libro verde de la
Comisién sobre las modalidades alter-
nativas de solucién de conflictos en el
ambito del derecho civil y mercantil de
19 de abril de 2002, recoge la nocién
de modalidad alternativa de solucién de
conflictos como aquellos procedimientos
extrajudiciales de resolucién de conflic-
tos aplicados por un tercero imparcial.

El libro verde de 2002 excluye expre-
samente al arbitraje, pues esta mas cer-
cano al procedimiento judicial que a las
modalidades alternativas ya que el ob-
jetivo del arbitraje es sustituir a la de-
cisién de la justicia.

Este libro se refiere a los ambitos de
derecho civil y mercantil, incluidos el
derecho laboral y el relacionado con el
consumidor.

Basicamente, se pueden diferenciar
las RAC aplicadas en el marco de los pro-
cedimientos judiciales frente a las RAC
convencionales, es decir, al margen de
cualquier procedimiento judicial.

Dentro de las RAC convencionales
subdividiremos en dos categorias, las
RAC convencionales en la que los ter-
ceros pueden verse obligados a tomar
una decisién o hacer una recomenda-
cion frente a otras RAC convencionales
en las que los terceros no han de pro-
nunciarse una manera formal sobre la
solucién al litigio.

2.4.- La Figura del mediador

Existen mediaciones célebres de este
tipo realizadas muchas de ellas por sa-
cerdotes o prelados que por su presu-
mible talante de hombres de paz y por
la autoridad moral que se les suele con-
ceder, fueron desde los comienzos de
la historia mediadores por excelencia.
También en ocasiones los reyes o empe-

radores intentaban actuar como el lla-
mado hombre de paz.

Un par de ejemplos son la realizada en
1648 entre Austria y Francia por el Papa
Inocencio X o la gestionada en 1866 en-
tre Austria y Prusia por Napoleén III.

Las antiguas civilizaciones han tenido
mediadores o figuras similares no basa-
das en el poder politico reconocido, sino
en otros argumentos que permitian que
el pueblo asumiera libremente a esas
personas para dirimir sus conflictos.

La figura en todos los casos persigue
una doble funcién, sustituir al juez y
evitar sanciones impuestas por un po-
der externo y lejano o extrafio.

Los pueblos némadas y las tribus so-
lian buscar la autoridad eligiendo al mas
anciano del clan para que resolviese sus
problemas amparandose en la sabiduria
que poseia por la mayor experiencia de
haber vivido mas afios que el resto.

Platén proponia que gobernasen la
ciudad los mas sabios, que él denomi-
naba filésofos, porque debian tener mas
conocimientos sobre lo justo e injusto
que el resto, y por lo tanto mas expe-
riencia para poder organizar la vida de
los seres humanos en sociedad.

Otro ejemplo es el Beth Ding ju-
dio, grupo de rabinos constituidos en
Consejo que resolvian las contiendas en-
tre mercaderes, gentiles, etc.

En Africa se ha sequido la costumbre
de reunir a una asamblea o junta de ve-
cindario para resolver disputas eligiendo
a una autoridad o personalidad destacada
de la comunidad para ayudar a las partes
a resolverlo de forma colaboradora.

En las sociedades rurales o de carac-
ter minifundista y en las estructuras de
organizacién social de marcado caracter
centrifugo, en las que la familia son la
referencia de pertenencia, los cabezas de
familias, clanes o grupos étnicos reali-
zan este papel de mediadores, y fueron
o0 son de gran importancia para dirimir
conflictos entre sus miembros.

El pater familias de la sociedad roma-
na, el padrino de la camorra o el patriar-
ca gitano son considerados los respon-
sables de la sociedad de referencia y su
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decisién tenia una fuerza mayor que la
de cosa juzgada.

En Latinoamérica, las cooperativas
tratan de resolver los conflictos entre
sus miembros desde una perspectiva co-
lectiva dentro del mismo contexto de la
comunidad.

En Espafia tenemos un claro ejemplo
de mediacién en el Tribunal de las Aguas
de Valencia que funcioné desde el siglo
XIII, compuesto por campesinos y con la
funcién del reparto equitativo del agua
en esa comunidad auténoma.

En las culturas orientales, como la chi-
na y la japonesa, la mediacién ha exis-
tido desde los origenes de las primeras
civilizaciones. En China era el principal
recurso para la solucién de conflictos, re-
curso de fuerte raigambre debido a la fi-
losofia de CONFUCIO, que afirma que la
resolucién adecuada de un conflicto se
logra Gnicamente a través de la persua-
sién moral del tipo de conducta a sequir
siendo inadmisible la imposicién de un
acuerdo a través de la coaccién. Los po-
pulares y numerosos Comités Populares
de Conciliacién demuestran la profun-
da asimilacién cultural de la mediacion
como método de resolucion alternativa
de conflictos.

2.5.- Conclusiones

He querido destacar la importancia de
descubrir el conflicto como algo conna-
tural al ser humano, quitarle la carga de
negatividad con la que solemos reaccio-
nar cuando se nos presenta.

Todas las sociedades han tenido con-
flictos y han desarrollado maneras de
afrontarlos.

En el proceso de mediacion la impor-
tancia del conflicto es crucial.

El mediador debe ser un experto en el
manejo de los conflictos. Ha de tener la
habilidad de saber transmitir a los me-
diados tranquilidad en relacién a la exis-
tencia y afrontamiento de los problemas
que les afectan.

Los mediados deben llegar a ser cons-
cientes, para poder comenzar el proce-
so de mediacién, en primer lugar de que
tienen un problema, y en segundo lugar

de si estan motivados para intentar ha-
cer algo con su conflicto.

Por esta razén, una de las prime-
ras cosas que les pido a los mediados
en las primeras sesiones es que, por fa-
vor, sean egoistas, pero que tengan un
egoismo sano. Es decir, que defiendan
lo que consideran legitimo, que expre-
sen sus posiciones, intereses, necesida-
des y emociones para poder entenderles
sin ser juzgados por ello.

La expresion de las emociones de las
partes es imprescindible para un adecua-
do desenlace del proceso de mediacién
y, en consecuencia, para que los acuer-
dos realmente se ajusten a sus necesida-
des reales, de manera tal que se llegue
a un nimero mayor de acuerdos y a una
mayor duracién de los mismos.

La experiencia profesional como media-
dor en estos 10 afios me ha llevado a con-
cluir que los procesos de mediacién que
antes concluyo satisfactoriamente para los
mediados son aquellos en los que antes “se
pelean entre ellos en mediacién”, es de-
cir, que aquellas personas que son capaces
de decirse en las sesiones de mediacién a
la cara el enfado o las emociones que les
inundan por dentro son los que més avan-
zados van en la tarea de separarse emocio-
nalmente del otro y abrirse por tanto a un
nuevo futuro, a nuevas propuestas, a es-
cuchar lo que el otro tenga que decir. En
consecuencia, antes puedo conseguir que
dejen de hablar desde las posiciones y pa-
sen a hablar desde los intereses tras re-
conocer sus necesidades y deseos, favore-
ciendo que en las sesiones de mediacién se
cree ese “tercer espacio neutral” en el que
poder colaborar todos juntos en alcanzar
las metas que se propongan.

Las procesos de mediacién de prondstico
de mayor duracién, detectados en las re-
uniones iniciales informativas individuales
o0 conjuntas, son aquellos en los que am-
bos afirman que ellos son muy respetuo-
sos, que “ya lo tienen hablado y arregla-
do casi todo y que no va a haber problema
porque se llevan bien”. Detras de esas pos-
turas he descubierto, al analizar los casos
en los que he intervenido como mediador,
que hay incapacidad emocional o comuni-

cativa de expresar sus emociones al otro o
incluso en un estadio anterior, rechazo y
no aceptacion, con la consiguiente autoes-
tima baja, por tener y sentir ciertos sen-
timientos. El camino a recorrer con estos
mediados no es que sea mas dificil sino que
es mas largo, necesitan mas tiempo y dis-
tintas herramientas que les faciliten afron-
tar la tarea con expectativas de éxito.

La flexibilidad que caracteriza el tra-
bajo del mediador permite afrontar to-
dos estos tipos de mediaciones con la
misma prestancia y confianza en el pro-
ceso, sabiendo que el poder del cambio
estd dentro de cada uno de los media-
dos y que nuestro papel es acompaiiar-
les en este proceso de redescubrimiento
de sus habilidades y aptitudes, conven-
cerles de que nadie mejor que ellos mis-
mos para solucionar su conflicto, para
hacer con él lo que quieran.

En los procesos de separacion, divor-
cio o nulidad matrimonial asi como de
separacion de parejas de hecho, las par-
tes que acudan a mediacion traeran dis-
tintos conflictos que querran tratar en
el proceso. Los conflictos pueden ser
reales, latentes u ocultos. Las posicio-
nes, es decir, lo que piden y exigen al
otro, pueden en estos casos no coinci-
dir con los intereses, es decir, con lo que
realmente quieren. Detrds de la peticién
de separacion, divorcio o nulidad exis-
tiran deseos, miedos, emociones que si
conseguimos que sean explicitados con
respeto pueden ayudar a la comprensiéon
mutua de las pretensiones, a empatizar
(que no simpatizar) con la postura de
la otra persona y a buscar féormulas de
acuerdo que satisfagan el mayor niimero
de intereses de ambos involucrados.

El proceso de mediacion familiar pue-
de servir para negociar con un terce-
1o ajeno al conflicto y a las partes, que
ayude a arropar la crisis emocional que
sufren los mediados, siendo un guia im-
parcial de la discusién que asegura que
todas las partes expresen sus posicio-
nes, intereses y necesidades sintiéndo-
se respetados, sabiendo que el principio
de confidencialidad les permite since-
rarse en ese espacio de colaboracién sin
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que sea utilizado posteriormente en su
contra lo alli hablado.

Cambiando el nombre al problema
para conseguir despersonalizar el con-
flicto, ayudando a que se comuniquen
de una manera mas efectiva entre ellos
y siendo agente de realidad potenciador
de las habilidades de los mediados para
que saquen lo mejor de ellos mismos y
alcancen acuerdos que satisfagan el ma-
yor nimero posible de intereses y nece-
sidades de las partes en conflicto.

3. ORIGEN Y EVOLUCION
DEL CONCEPTO
DE MEDIACION

3.1.- Introduccion
Los principales autores que han escrito so-
bre la mediacién coinciden en afirmar la
dificultad de encontrar una definicién uni-
versal sobre el concepto de mediacion.
Los autores actuales tienden a especi-
ficar los principales elementos que cons-
tituyen las definiciones del término.
Una autora contemporanea, Carme
BOQUE (2003, 21), en su libro en el que
realiza un profundo estudio sobre el
concepto tedrico de mediacién, aporta
las principales dificultades para delimi-
tar el concepto:
e implica entrar en un discurso teori-
co complejo
® que se origina en ambitos disciplina-
rios discordantes
e engrosado por un cmulo de practi-
cas inconexas
e agravante de que en los textos sobre
mediacién no siempre figura una de-
finicion explicita de este fenémeno

Francisco PUY3 realiza un analisis t6-
pico del concepto de mediacion

juridica que deseo resumir porque lo
considero muy acertado.

3 Puy Mufoz, F., obra colectiva Mediacion
y solucién de conflictos, introduccion, la
expresion «mediacion juridica»: un analisis
topico, pg 21y ss.

Realiza un anélisis de los significados
de mediacion a través de las definiciones
legales, de las doctrinales y de las usua-
les del concepto a lo largo de la histo-
ria, asi como un analisis de la etimolo-
gia de la palabra mediaci6n.

3.2.- Definiciones legales de
la mediacién

El autor citado, tras el estudio de 14 de-
finiciones legales de mediacién de dis-
tintos ordenamientos juridicos, concluye
que el legislador occidental actual tie-
ne una imagen esencialmente descripti-
va de la institucién de la mediacién, y
afirma que esa imagen se puede esbozar
de esta manera:

«La mediacién es un procedimiento
juridico de resolucién extrajudicial de
conflictos entre las personas, caracteri-
zado por la intervencién de una tercera
parte, neutral e imparcial respecto de las
partes en controversia, que aceptan que
las auxilie en la basqueda de una solu-
ci6én satisfactoria para ambas, dentro de
los limites fijados por la ley».

3.3.- Definiciones doctrinales

de la mediacion

Una de las primeras propuestas que se
formularon para definir la mediacién y
la labor y funciones del mediador fue la
recogida en la Carta de Mediacién del
Centre Nacional de la Meédiation (CNM)
francés. Esta Asociacién francesa redac-
t6 en los afios ochenta del siglo XX una
Carta y un Cdédigo deontolégico de la me-
diacién en su afan de investigar sobre el
concepto, la ética, el arte y la pedagogia
de la mediacién asi como de su compro-
miso por la promocioén de la misma.

La Carta europea de Mediacién no
aporta una definicién sino que delimi-
ta el concepto dando sus caracteristicas
principales:

«Es un lugar intermediario donde se
hacen nuevas relaciones, un lugar abier-
to que evita los escollos, un lugar dina-
mico que permite una requlacion de las
tensiones y de los conflictos.

La mediacién es ante todo voluntad
de abrir caminos, de establecer lazos, de

una forma creativa, alla donde no exis-
ten, un espacio de comunicacién, en el
que un tercero imparcial independiente
y sin poder alguno, suscite constante-
mente en quienes encerrados cada uno
en su mondlogo se encuentran atrapa-
dos en el conflicto, el deseo de elaborar
conjuntamente una salida, restablecien-
do un “yo” y un “td” que permita un
verdadero didlogo. Es una estrategia en
la que dos antagonistas aceptan perder
para llegar a ser, ambos, ganadores».

Con respecto a las definiciones doc-
trinales de la mediacién, Puy estudi6
diecisiete definiciones de mediacién de
otros tantos autores, incluidas entre
obras editadas en Norteamérica, México,
Argentina y Espafia.

Por orden de aparicién, la prime-
ra definicién de mediacién la propone
Jay FOLBERG y Alison TAYLOR en 1984,
la segunda es de Christopher MOORE en
1986, v la tercera la ofrece Jean Francois
Six en 1990. Continta este autor con
otros importantes autores del ambito
de la mediaci6én concluyendo su estudio
con la definicion de ELIAS en 2005.

A partir de estas 17 definiciones, el
autor clasifica las imagenes de la media-
cién en dos tipos de féormulas estandar,
un modelo de definiciones doctrinales
descriptivas y otro modelo de definicio-
nes doctrinales que van mas alla de lo
descriptivo.

Las definiciones doctrinales descripti-
vas responden a las visiones juridicas po-
sitivistas y formalistas.

Los principales autores que la inte-
gran son FOLBERG, TAYLOR y MOORE. La
definicién la conforman seis elementos
que el autor resume asi:

«la mediacién es: 1)un procedimiento
2) que resuelve un conflicto entre dos
3) con un acuerdo justo y legal, 4) ob-
tenido de un dialogo mantenido de for-
ma voluntaria, 5) y moderado por un
mediador imparcial y neutral, 6) provis-
to de autoridad moral y privado de po-
testad coercitivay.

El otro modelo es el perteneciente a
las visiones juridicas realistas o iusna-
turalistas.
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Estos autores ofrecen algo mas que
una mera definicién descriptiva, pre-
tenden obtener, como dice literalmen-
te PUY, una definicién esencial que en-
cuentre la raiz significativa.

Sus valedores entre los autores es-
tudiados por PUY son Francisco DIEZ,
Gachi TAPIA, Carme BOQUE, Luis Maria
BANDIERI.

También utilizan seis elementos basi-
cos en sus definiciones. PUY construye
a partir de las definiciones de estos au-
tores una definicién esencial de la me-
diacién que considero acertada y esti-
mulante:

«la mediacién es: 1) un proceso trans-
formativo 2) de comunicacién circular 3)
que coloca a las personas descentradas
en su centro 4) y ordena el fluir de los
conflictos que los enfrenta 5) al hallaz-
go de la misma cosa justa, 6) evitando la
recaida en la espiral de la venganza»

3.4.- Definiciones usuales de
la mediacion

Con respecto a las definiciones usua-
les de la mediacién, PUY explica some-
ramente la evolucién del uso vulgar de
la palabra mediacién en la lengua es-
paiiola.

La primera acepcién documentada se-
ria la palabra medianedo, hacia el afio
1076, en el Fuero de Avilés, significan-
do «linea donde se pone un mojén di-
visorio» y «tribunal sobre litigios de los
pertenecientes a diferentes jurisdiccio-
nes».

Posteriormente, las Partidas de
Alfonso X, de 1263, no nombran la me-
diacién pero si regulan el arbitraje (en
Partida 3, Titulo 4, Leyes 23 a 35).

El Vocabulario espafiol latino de Elio
Antonio de NEBRIJA, impreso en 1495,
ofrece la palabra latina mediator, -oris
que se traduce por «medianero entre
dos». Es decir, que al actual mediador
se llam6 inicialmente medianero y que
el rol mediador fue antes que la institu-
cién mediacion.

En el Tesoro de la lengua Castellana o
Espariola, de Sebastian de Covarrubias,
de 1611, no ofrece la voz mediacién pero

si las voces medio, mediar y medianero.
Mediar se interpreta por «intervenir o
ponerse de por medio» y medianero se
traduce por «el que se pone de por me-
dio para componer diferencias».

El Diccionario de Autoridades recogi6
en 1734 por primera vez las voces me-
diacion y mediador, junto a las anterio-
res medianero y mediar. Aparecen dos
definiciones de mediacion, siendo la mas
interesante esta:

«mediacion» significa «la interposi-
cién de alguno que pretende componer
o reconciliar a otros entre si discordes o
conseguir alguna cosa para otro»

En 1780 la primera edicién del
Diccionario de la lengua castellana de la
Real Academia Espariola mantuvo los an-
teriores significados.

Durante la Edad moderna se va per-
filando el significado de la palabra me-
diacién hasta llegar a su significado ac-
tual.

Como corolario de la evolucién del
concepto de mediacién valga transcribir
aqui las definiciones de mediacién, me-
diador, y mediar recogidas en la edicién
de 2001 del Diccionario de la Lengua
Esparfiola de la Real Academia, que di-
cen asi:

1 «Mediacién» del latin mediatio, me-
diationis, es accion y efecto de me-
diar;

2 «Mediador» del latin mediatior, me-
diatioris, es el que media;

3 «Mediar» del latin mediare, contiene
7 acepciones, siendo tres de ellas in-
teresantes para el propoésito de este
articulo; la primera acepcion es «lle-
gar a la mitad de algo», la sequn-
da «interceder o rogar por alguieny,
la tercera «interponerse entre dos o
mas que rifien o contienden, pro-
curando reconciliarlos y unirlos en
amistad».

PUY4 concluye que en el lenguaje cas-
tellano bésico usual actual la mediacién
es «accion y efecto de mediar, de poner-
se en medio de dos o mds que negocian o
rifien o contienden por lo suyo, procuran-
do reconciliarlos y unirlos en amistad».

3.5.- Definicion etimolégica
de la mediacion

Por dltimo, en estas lineas que recogen
conceptos basicos rapidamente esboza-
dos para averiguar el momento histérico
en el que surge la mediacién, hemos de
ayudarnos de la etimologia de la palabra
que designa la accién para tratar de ave-
riguar su contenido y el momento histé-
rico del surgimiento del vocablo.

Con respecto a la historia de la pa-
labra, PUY realiza un andlisis basan-
dose en ERNOUT en el que afirma que
Mediacién es una palabra que llega a to-
das las lenguas romances occidentales a
través del latin.

En el Dictionnaire étymologique de la
langue latine (1979) este autor expre-
sa que el adjetivo de tres terminacio-
nes medius, -a, -um, califica a «quien se
encuentra en medio, al intermediario, a
lo que estd en medio en sentido local y
temporal, y por consiguiente también en
sentido moral, a lo que no se inclina ni
a un lado ni a otro, a lo indiferente, a lo
indeterminado.

Por otro lado, recoge que los sustan-
tivos mediator y mediatrix son propios
del latin religioso y significan el media-
dor y la mediadora, pero en sentido ac-
tivo, seflalando a los que estan desem-
peiiando el rol de mediar.

En esa linea, con respecto al significa-
do etimoldgico de la palabra mediador,
PUY5 recoge que segin BERMEJO el me-
diator latino simbolico fue Mercurio y que
el mesistes griego fue Hermes, «el media-
dor entre la vida y la muerte, el dia y la
noche, los vivos y los muertos, el cielo y la
tierra, la casa y lo exterior a ellax.

También puede ayudar a entender la
idea originaria con la que se concibi6 la

4 Puy Mufoz, F., obra colectiva Mediacion
y solucién de conflictos, introduccion, la
expresion «mediacion juridica»: un analisis
tépico, pg 28

5 Puy Mufioz, F., obra colectiva Mediacion
y solucién de conflictos, introduccion, la
expresion «mediacion juridica»: un analisis
topico, pg 29
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palabra mediador, la aportacién de Marco
Fabio QUINTILIANO. Este distingue tres es-
tilos en la oratoria juridica: el del Maestro,
el del Abogado y el del Mediador.

Afirma que maestro es quien habla
con sencillez y suavidad, abogado es
quien habla con grandeza y vigor y me-
diador es quien habla de un modo equi-
distante y florido porque asi lo exige su
objetivo, su instrumento y su estilo.

La religién cristiana cuenta con mu-
chos personajes que han ejercido de me-
diadores entre el hombre y Dios. El mas
importante de ellos es el Serior Jests,
pero hay otros de inmensa importancia
como la Virgen Maria.

Santo TOMAS DE AQUINO explica la fi-
gura mediadora de Cristo en su Summa
theologica, 3, 26, 1 respondeo:

«la mision propia del mediador es unir
a aquellos entre los que se ejerce la me-
diacion, porque los extremos se juntan
en el medio. Asi que unir a los hombres
con Dios de manera perfecta compete
en verdad a Cristo, por medio del cual
los hombres son reconciliados con Dios.
Por tanto, sélo él es el perfecto media-
dor entre dios y los hombres, en cuanto
que por medio de su muerte reconcilié al
género humano con Dios. Sin embargo,
nada impide también que se llame me-
diadores entre Dios y los hombres a al-
gunas personas, aunque lo sean de modo
relativo, esto es, en cuanto que coope-
ran de modo dispositivo y ministerial a
la unién de los hombres con Dios».

3.6.- Conclusiones

Queda clara la dificultad para encontrar
una definicion universal de qué es me-
diacién.

Una posible definicién de Mediacion
seria un proceso en el que dos partes,
los mediados, que tienen conflictos pun-
tuales, acuden voluntariamente solicitan-
do que un tercero imparcial y neutral, el
mediador, les ayude a apropiarse activa y
responsablemente de sus conflictos para
saber gestionarlos eficazmente.

El gran aporte de la mediacién al con-
flicto es la sustitucion de la concepcién
tradicional de “ganar-perder” en las

disputas, por “ganar-ganar”, pues este
cambio de concepcién no sélo afecta a
los resultados sino también al proceso
mismo, ya que modifica la actitud de
las partes. La mediacién se convierte en
una negociaciéon cooperativa, promueve
una solucién en la que las partes impli-
cadas ganan u obtienen un beneficio y
no s6lo una de ellas.

Por este motivo, es un proceso ideal
para aquellos conflictos en que las par-
tes enfrentadas deban o deseen conti-
nuar la relacién en el futuro.

PUY se arriesga a proponer una for-
mula que, segin él, recoge el sentido
que deberia estar universalmente pre-
sente en todo concepto de mediacion
que quiera ser fiel a la raiz significativa
de la palabra mediacion:

«una mediacion es primero una ac-
cion fisica violenta dirigida a separar a
dos personas trabadas en una pelea por
algo que ambos piensan que es suyo, y
por eso después un discurso verbal dul-
ce que trata de persuadirlas para que se
reinan en paz, recorriendo cada una la
mitad de la distancia fisica y moral que
les separa».

Esta definicion de PUY recuerda uno de
los principios constituyentes de la media-
cién, como es el de la voluntariedad. Este
proceso profesional no funciona adecua-
damente si una o ambas partes acuden
y/o permanecen forzosamente en el mis-
mo. Esto no es obice para afirmar que es
labor del mediador persuadir a las partes
de los beneficios de intentar solucionar
los conflictos por esta via.

La definiciéon propuesta también per-
mite concluir que es importante mante-
ner uno de los objetivos fundamentales
de la mediacién, como es el de la pre-
vencion de la violencia. Conseguir que
las dos personas que se estan separando,
divorciando o anulando su matrimonio
acepten reunirse en una sala conjunta-
mente una vez a la semana unos noven-
ta minutos por sesion a lo largo de uno
o dos meses para hablar, escuchar y res-
petar la postura del otro y hacer “algo
distinto a lo que ya hacen fuera” es una
clara opcién por la comunicacién y res-

ponsabilizacion de los participantes que
disminuye las probabilidades de malen-
tendidos y espirales incontroladas del
conflicto.

En relacién al momento en el que se
puede iniciar la mediacién con respec-
to al procedimiento judicial, ha de es-
tablecerse que puede ser antes, durante
o después del mismo. Las partes pueden
decidir acudir antes de iniciar el proce-
dimiento judicial para acudir al mismo
con los acuerdos ya tomados, o pueden
iniciar el procedimiento y ante las des-
avenencias, suspender el procedimien-
to temporalmente para intentar llegar
a acuerdos en mediacion y retomar pos-
teriormente el proceso judicial con el
resultado positivo o negativo de la me-
diacion.

4. MEDIACION FAMILIAR
PARA SEPARACION,
DIVORCIO O NULIDAD
MATRIMONIAL Y
SEPARACION DE PAREJAS
DE HECHO

El proceso de mediacién familiar con-
siste en que dos o mas partes, los me-
diados, que tienen conflictos puntua-
les, acuden voluntariamente solicitando
que un tercero imparcial y neutral, el
mediador, les ayude a apropiarse acti-
va y responsablemente de sus conflic-
tos para saber gestionarlos eficazmen-
te tomando decisiones con respecto a
los mismos.

Como se comentd anteriormente en
otro apartado, la gran novedad que
aport6 la mediacion a los procedimien-
tos de resolucién de conflictos fue el
cambio de paradigma, desde el concep-
to tradicional de “ganador-perdedor” en
las disputas, al nuevo concepto de “ga-
nador-ganador”.

Este cambio no solo afectd al aspec-
to de los resultados obtenidos, en el que
ambos participantes obtienen mas in-
tereses propios y comunes, sino tam-
bién afecté al proceso mismo, ya que
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modifica la actitud de las partes duran-
te el mismo y mejora la relacién futura
de ambas. La mediacién se convierte en
una negociacion cooperativa, promueve
una solucién en la que todos salen ga-
nando mas que si no cooperan.

Por este motivo, es un proceso ideal
para aquellos conflictos en los que las
partes enfrentadas deban o deseen conti-
nuar la relacién en el futuro. En concreto,
es idonea para la resolucion de Conflictos
entre miembros de una familia.

La Mediacion es una técnica de reso-
luciéon de conflictos que en los Gltimos
afios se ha confirmado como un medio
efectivo de gestionar el conflicto, que
consigue responsabilizar a las partes, le-
gitimando y realizando un reforzamien-
to positivo de ellos como personas ca-
pacitadas para resolver mejor que nadie
sus propios conflictos, contando con el
apoyo del mediador.

Como he explicado en el primer punto
de este articulo, esta actividad profesio-
nal viene desarrollandose en el mundo
occidental desde la década de los se-
senta, iniciandose en Estados Unidos y
en los paises anglosajones (Inglaterra,
Canadd) pasando posteriormente al resto
del continente americano y a Europa. En
realidad la mediacién se aplicaba ya en
las primitivas culturas orientales.

En Europa, fueron Inglaterra y Francia
los primeros paises en desarrollarla. En
Alemania, Bélgica, Francia, Inglaterra,
Gales, Irlanda, Paises Bajos y Suiza la
mediacion familiar es un proceso comin
y de uso generalizado. En Noruega, por
ejemplo, es obligatorio acudir a la pri-
mera sesion informativa de mediacién
cuando en el proceso de separacion haya
hijos menores de 16 afios.

La Recomendacién R(98)1 del Comité
de ministros de los Estados miembros
de la Unién europea sobre la Mediacién
Familiar, inici6 la implantaciéon de este
recurso en los paises que la componen.

En 2009 se ha promulgado la directiva
del parlamento europeo y del consejo so-
bre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, Directiva
comunitaria 2004/0251 -COD-.

Las primeras experiencias de media-
cién familiar aparecieron en Espafia ti-
midamente en la sequnda parte de la
década de los ochenta, implantdndo-
se y difundiéndose durante los noven-
ta, encontrandonos en la actualidad en
un momento de intento de generaliza-
cién de su uso a través de su regula-
cién legal mediante leyes autonémicas
de mediacion familiar. Las comunidades
Autdénomas pioneras en aplicacién de
programas de mediacién familiar fueron
Catalufia y Galicia.

Las distintas leyes de mediacién fa-
miliar son una prueba del avance que
se estd produciendo en la implanta-
cién de la cultura de la mediaciéon en
Espafia. Catalufia fue la primera regién
donde se requld la mediacion familiar
(Ley 1/2001 de Catalufia). Le siguie-
ron Galicia (Ley 4/2001), Valencia (Ley
7/2001), Canarias (Ley 15/2003), Castilla
La Mancha (Ley 4/2005), Baleares (Ley
18/2006), Castilla y Ledn (Ley 1/2006),
Madrid (Ley 1/2007), Asturias (Ley 3/07)
y Pais Vasco (Ley 1/08).

Varias de estas Comunidades
Auténomas poseen ya Reglamento de
Mediacién Familiar: Catalufia, Galicia,
Canarias, Castilla Ledn.

El resto de Comunidades Auténomas
sin ley de mediacién tienen previsto
aprobarla en los proximos afios.

Una lectura comparada de ellas mues-
tra considerables diferencias en cuanto a
qué tipo de conflictos seran mediables,
a las condiciones para que los profesio-
nales puedan ejercer como mediadores y
en relacion al concepto de mediacion.

Se esta trabajando en la elaboracion
de una ley de mediacion familiar estatal
que unifique los fundamentos y aspectos
basicos de esta actividad profesional.

También se debera transponer en los
préximos afios al ordenamiento espaiiol
la anteriormente citada directiva de la
Unién Europea sobre aspectos de la me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles.

La mediacion familiar engloba varios
tipos de mediacion dependiendo de quié-
nes sean sus integrantes. La mas conocida
es la mediacion familiar para separacién

y divorcio. La mediacién intergeneracio-
nal entre padres e hijos es muy ttil para
ayudar a superar la crisis del ciclo de vida
familiar que aparece entre padres e hijos
adolescentes. La mediacién entre herma-
nos para organizar el cuidado de los pa-
dres impedidos se esta expandiendo de-
bido al envejecimiento de la poblacion
europea. Otra modalidad es la mediacién
en empresas familiares.

La Mediaci6n familiar se esta realizan-
do a nivel privado y a nivel pablico en
Espafia. Desde la década de los noven-
ta se conceden subvenciones para poder
ofrecer este recurso de forma gratuita a
la poblacién. Algunos Programas ofrecen
s6lo mediacién pero en la mayoria de los
casos se oferta esta ayuda junto a otras
que la complementan, como la orienta-
cién familiar o la terapia.

Los Centros de Orientacién Familiar
(COF) fueron la antesala de los actuales
Centros de Apoyo a la Familia (CAF) que
en Ayuntamientos como el de Madrid
ofrecen orientacién, mediacién y tera-
pia familiar.

La tendencia actual consiste en crear
Centros que ofrezcan el mayor nimero
posible de recursos que una familia pue-
da necesitar a lo largo de las etapas vi-
tales que atraviesa. Se pretende trabajar
desde un modelo ecolégico e interdisci-
plinar, en el que el usuario pueda recibir
varias intervenciones simultaneas sin te-
ner que desplazarse a distintos lugares,
lo cual permite una atencién mas espe-
cializada y adecuada a sus intereses.

La mediacion familiar ofrece abundan-
tes ventajas para el proceso de separa-
cién, divorcio matrimonial o de pareja
de hecho y para el proceso de nulidad
canoénica. Las principales son que las
partes no son consideradas adversarios,
es mas barata y rapida que el proceso
contencioso, los acuerdos se cumplen y
duran mas, permite expresar las emocio-
nes, ayuda a comprender y respetar la
postura del otro, mejora las relaciones
de los participantes en el futuro, consi-
gue que las partes se responsabilicen de
sus conflictos y aumenta la creatividad
en la generacion de soluciones.



