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1. INTRODUCCION

En la actualidad, la tendencia mundial resulta inequivocamente favorable a la reo-
rientacién de la politica criminal, en el animo de procurar escenarios diferentes —a
los tradicionales, se entiende- en la reaccion social ante la criminalidad. Justamente
es en este contexto, en el que la Justicia Restaurativa se erige como un nuevo pa-
radigma del Derecho penal —entroncado con la Criminologia y Victimologia- que
focaliza su interés en la participacién de las partes en el proceso penal y en el papel
resocializador y reparador de la Justicia. Y es que el paradigma restaurativo pre-
tende dar satisfaccion a los intereses de la victima, posibilitar el reconocimiento y
reparacion del dafo ocasionado por parte del victimario, asi como permitir que la
comunidad intervenga en la rehabilitacién del mismo para de este modo prevenir
la reincidencia.

Asi pues, cabe afirmar que tras esta concepcion se asienta una clase de Justicia
que pivota en diversos conceptos, tales como la intervencion proactiva y voluntaria
de las partes; la responsabilidad disefiada en orden a que el victimario asuma la
repercusion de sus actos; la reparacion, en aras de que la victima se recupere de lo
acontecido; la pacificacion para el restablecimiento del dialogo; el reforzamiento de
la sociedad, etc.

Es en estos parametros en los que cabe situar al principal método —por di-
fusién y relevancia- de la Justicia restaurativa, la mediacién penal. A juicio de DEL
Rio FERNANDEZ!, ésta debe ser entendida como un “(...) procedimiento en el que un
tercero neutral intenta, a través de la organizacion de intercambios entre las partes,
que éstas acuerden una solucion al conflicto que les enfrenta”. En otras palabras?, (...)
se trata de restablecer el tejido social roto y buscar un equilibrio entre los intereses de la
victima, el infractor y la comunidad, teniendo en cuenta que, si bien el reproche penal
no puede quedar, en la mayoria de los supuestos, al arbitrio de la victima, se impone
la necesidad de poder ofrecer a la misma mayor intervencion en la resolucion del que,
con independencia del interés publico, no deja de ser su conflicto (...)”.

1  DeL Rio FERNANDEZ, L., “Mediacién y cambio cultural. Hacia una nueva filosofia penal’, en http://www.
revistamediara.es/articulos/10/mediacion-y-cambio-cultural.
2 Del senalado autor.
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La mediacién en el ambito penal se sostiene sobre la piedra angular de la apli-
cacion de la legislacion bajo el horizonte de una politica criminal con perspectiva
restaurativa. Y ello porque, en primer lugar, el procedimiento mediador garantiza
una efectiva proteccion de la victima a través la reparacion o minoracién del dafio
generado por el hecho delictivo®. En el caso de que no exista victima, la reparacion
puede llevarse a cabo simbdlicamente con la participacion de un ente que la repre-
sente. En segundo lugar, la mediacién responsabiliza al victimario sobre las repercu-
siones de su accion, y atentia la rigurosidad de la respuesta penal, proporcionandole
recursos para un nuevo aprendizaje. Asimismo, tiene en cuenta las causas reales y
consecuencias de la controversia, procurando el método mds adecuado para dar
satisfaccién a las necesidades de las partes. Ademds, por tltimo, la mediacion sirve
para restituir la vigencia de la norma y el didlogo social, asi como para potenciar
la participacion de la comunidad* en la reconfiguracién de la paz social puesta en
cuestion por el hecho delictivo’.

Mas especificamente puede senalarse que la mediacion penal comporta para la
victima del hecho delictivo un ambito de seguridad, disefiado para su reparacion,
posibilitando de este modo, que se evaliien los dafios que le han sido ocasionados®.
Pero mas alla de lo referido a la seguridad, el sefialado ambito permite la creacion de
un espacio de informacioén, atencién y escucha. Y ello porque en este procedimiento
la victima puede exponer sus temores, las repercusiones del dafio ocasionado, asi
como preguntar, cuestionar e informarse de modo directo e intuitivo acerca del
proceso judicial’.

Ello no obstante, a decir verdad, la mediaciéon penal no s6lo comporta implica-
ciones de interés para la victima, toda vez que a través de este procedimiento el vic-

3 Deigual modo, la victima va a verse reparada, toda vez que puede manifestar sus temores, limitando asi, la
incidencia de la tan temida victimizacion secundaria, vid. SECRETARIA GENERAL DE LA CONFERENCIA DE
MiNIsTROS DE JusTicia DE Los PAisEs IBEROAMERICANOS, “Manual de buenas précticas”, en www.icbf.gov.
co/portal/page/portal/PortalICBF/Bienestar/SRPA/Tab/MBP-Mediacion.pdf, consulta a 10/06/2015.

4 Asimismo, en tanto que fortalece el necesario acercamiento entre la ciudadania y la Justicia y favorece su in-
tervencion en un método agil, cabe destacar que la mediacion penal en relaciéon a la comunidad, coadyuva
a restaurar la paz quebrantada, constituyendo asimismo un método apropiado para evitar la reincidencia,
vid. SECRETARIA GENERAL DE LA CONFERENCIA DE MINISTROS DE JusTICIA DE LOS PATSES IBEROAMERI-
CANOS, “Manual de buenas practicas”.., op. cit., consulta a 10/06/2015.

5  Vid., “Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y la Asociacion AMEDI para el desarrollo de
un programa de mediacion en el ambito penal en Sevilla’, en http://www.poderjudicial.es/stfls/ CGPJ/RE-
LACIONES%20INSTITUCIONALES/CONVENIOS/DOCUMENTOSCGP]/2015-03.pdf, p. 3, consulta a
15/02/2015. En idéntico sentido, “Convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y la Asociacion
Concierta de Salamanca para aplicar la mediacion en el ambito penal’, en http://www.poderjudicial.es/
stfls/ CGPJ/RELACIONES %20INSTITUCIONALES/CONVENIOS/FICHERO/2015-49.pdf, p. 2, consulta
a 15/08/2015.

6 Y es que el procedimiento mediador aplicado al ambito penal genera un dmbito para la comunicacion en el
que las partes intervienen proactiva y voluntariamente para abordar la infraccion y sus repercusiones,vid.
SECRETARIA GENERAL DE LA CONFERENCIA DE MINISTROS DE JusTiCIA DE LOs PAiSES IBEROAMERI-
CANOS, “Manual de buenas practicas”..., op. cit.,consulta a 10/06/2015.

7 Luis FEpucHI, L., SOLER ROQUE, C., NOGUERAS MARTIN, A. y GIMENO VIDAL, R., “El programa de me-

diacién y reparacion a la victima’, en http://www.sepypna.com/documentos/articulos/feduchi-progra-
ma-mediacion-reparacion-victima.pdf, p. 94, consulta a 15/08/2015.
Y es que el procedimiento mediador aplicado al dmbito penal genera un dmbito para la comunicacién en
el que las partes intervienen proactiva y voluntariamente para abordar la infraccion y sus repercusiones,
vid. SECRETARTA GENERAL DE LA CONFERENCIA DE MINISTROS DE JusTiCciA DE Los PAiSES IBEROAMERI-
CANOS, “Manual de buenas practicas”..., op. cit.,,consulta a 10/06/2015.
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timario asume de manera efectiva las repercusiones de sus acciones sobre terceras
personas®. Ademas, con base en esa asuncion, se puede sefialar que, a través de la vi-
sibilizacion del relato de la victima en la linea discursiva, la mediacién lleva al victi-
mario a una reflexion que posibilita un cambio en su actitud. Y ello porque, a la vista
de lo expresado por la otra parte, debe recapacitar acerca de su comportamiento,
reflexionar sobre las causas de su conducta y sobre las repercusiones para la victima’.
A partir de ese proceso personal, la mediacién penal favorece el tratamiento de la
culpa por parte del victimario, en tanto que le posibilita analizar la magnitud del
hecho desde una perspectiva que no minimiza su responsabilidad, es decir, desde
una perspectiva que siendo critica, no resulta autodestructiva'®. Con todo, lo real-
mente importante es que esa asuncion provocada por la mediacion, transciende la
asuncion de la responsabilidad objetiva, esto es, rebasa la concepcion de una respon-
sabilidad nominal o de una fundamentada en el resultado de la comision del delito'!.

En conclusion, el procedimiento mediador aplicado al ambito penal es una ma-
nifestacion del paradigma restaurativo que favorece la posibilidad de resocializar al
victimario y satisface las necesidades de la victima. Asimismo, en tanto que se ar-
ticula como un método de solucién de controversias que se engendran en la comu-
nidad, adopta una concepcion de solucién definitiva de las controversias sociales,
que contribuye a restaurar la paz social vulnerada por la infraccién de la Ley penal'2.

2. MEDIACION POLICIAL: UN
CONCEPTO CON ARISTAS

A lavista de todo ello, la mediacion resulta un elemento de interés para el sistema de
Justicia penal de adultos. En este sentido se ha manifestado un sector significativo
de la literatura especializada'. Con todo, constituyendo nuestro objeto de estudio
el analisis de la posibilidad de implantar un programa de mediacién policial en el
ambito de la comunidad auténoma gallega, es necesario detenerse para examinar las
interacciones entre la mediacién penal y la policial. Es mds, resulta imprescindible a
examinar el propio concepto de “mediacion policial”

8  Asi, al asumir su propia actuacion, el victimario se responsabiliza de su actuacidn, cuestion ésta que, sin
lugar a dudas, contribuira decisivamente a su resocializacion.

9  NOGUERES, A., “La mediacion en el ambito penal juvenil. Educar en la convivencia’, en Educacién Social, 18,
2001, p. 52.

10 NOGUERES, A., “La mediacion en el ambito penal juvenil. Educar en la convivencia”..., op. cit., pp. 52-53.

11 Luis FEpucHI, L., SOLER ROQUE, C., NOGUERAS MARTIN, A. y GIMENO VIDAL, R., “El programa de me-
diacion y reparacion a la victima’..., op. cit., pp. 89-90, consulta a 15/08/2015

12 SECRETARIA GENERAL DE LA CONFERENCIA DE MINISTROS DE JusticiA DE Los PAfSES IBEROAMERI-
CANOs, “Manual de buenas practicas”..., op. cit.,consulta a 10/06/2015.

13 CASTILLEJO MANZARES, R. (Dir.), Justicia restaurativa y violencia de género: mds alld de la Ley Orgdnica
1/2004, Servizo de Publicacions e Intercambio Cientifico da Universidade de Santiago de Compostela, San-
tiago de Compostela, 2014; BARONA VILAR, S., Mediacién penal: fundamento, fines y régimen juridico, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011; CASTILLEJO MANZARES, R. (Dir.), La mediacién: nuevas realidades, nuevos retos:
andlisis en los dmbitos civil y mercantil, penal y de menores, violencia de género, hipotecario y sanitario, La
Ley, Las Rozas (Madrid), 2013; MARTIN D1z, E, La mediacion: sistema complementario de Administracién
de Justicia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2010; Rios MARTIN, J. C. (Dir.), La mediacién penal
y penitenciaria: experiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccién de la violencia y el sufrimiento
humano, Colex, Majadahonda (Madrid), 2012, etc.
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Y es que, a la hora de abordar la interaccion de la actuacién policial con la
Justicia restaurativa'’, particularmente con la mediacién, se hace preciso extremar
todas las cautelas sobre un aspecto, nada trivial. Bajo la etiqueta “mediacion policial”
se agrupan dindmicas que responden a parametros bien diferentes. Nada nuevo bajo
el sol: se trata de una consecuencia derivada de la necesidad de clasificar nuevas
précticas o institutos. El problema no radica tanto en que se denomine indebida-
mente una practica, sino en que esa apelacion acabe por generar mas confusion que
la clarificacion que se procura a través de la referida categorizacion.

Reconocen GALLARDO y COBLER esta dificultad, cuando senialan que “(...) se
concluyé que lo que haciamos los Cuerpos de Seguridad, era Resolucion Alternativa de
Conflictos y el concepto de Mediacion quizds no era el mds adecuado; asi que surgieron
diferentes tendencias que utilizaban esta terminologia en contra del de Mediacién Po-
licial, de hecho, en algunas Organizaciones atin se habla de RAC (Resolucién Alter-
nativa de Conflictos)™. En esta linea, critica igualmente con las implicaciones del
concepto, GOLDSTEIN evita (...) la palabra mediacion y se hace una amalgama de
teorizacion, prdctica e investigacion para discernir cémo podria la policia desemperiar
un nuevo papel que estuviera menos vinculado sélo a la ley, sobre todo en aquellos
casos en que esto es posible, siguiendo un criterio de intervencion minima’™.

14 De interés CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), Violencia de Género, Justicia Restaurativa y Mediacién, La
Ley, Las Rozas (Madrid), 2011.

GOLDSTEIN, uno de los pioneros en relacion a la figura del policia solucionador de problemas “Desarrollé
el concepto ‘problem oriented plicing’ (POP). Sugirié que la solucién de problemas es la esencia del trabajo po-
licial y abogo para que los policias identifiquen las causas de los mismos. Basado en este concepto se desarrollé
un modelo para identificar, analizar y resolver problemas especificos. La primera experimentacion formal del
modelo de policia orientada a los problemas tuvo lugar en la ciudad de Madison en los Estados Unidos en el
aio 1981. Se demostré que el Departamento de Policia puede hacer una mejor utilizacion de los recursos y
aumentar la efectividad de los Oficiales de Policia (...)”, en GALLARDO, R. y COBLER, E., Mediacién policial.
El manual para el cambio en la gestién de conflictos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 46.

Notese al respecto, igualmente, que el punto 7 de la Declaracién sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, Resolucién 40/34 de la Asamblea General de 29 de
noviembre de 1985, de conformidad con la que “Se utilizardn, cuando proceda, mecanismos oficiosos para
la solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las prdcticas de justicia consuetudinaria o
autdctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la reparacion a favor de las victimas”.

15 GALLARDO, R. y COBLER, E., Mediacién policial. El manual para el cambio en la gestién de conflictos..., op.
cit., pp. 40-41.

16 Continta senalando REDORTA LORENTE, “Algunos modelos se han llevado a la prdctica, por ejemplo el de-
nominado SARA (Scanning, analysis, response, assessment) desarrollado en los Estados Unidos (1987) por el
Police Executive Research Forum. En este caso se trata de identificar el problema, analizarlo, actuar para miti-
garlo y comprobar si la respuesta funciona. Este modelo ha tenido un seguimiento sistemdtico al menos hasta
1995”, en REDORTA LORENTE, ., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia’, en
www.raco.cat/index.php/rcsp/article/viewFile/130786 /180531, p. 32, consulta a 10/01/2015.

El tema cuenta con no pocas implicaciones y, justamente por ello, no podemos sino discrepar cordialmente
con GALLARDO y COBLER, cuando sefalan: “(...) spor qué perdernos en discursos terminoldgicos?, Resolucién
Alternativa de Conflictos con la colaboracion de la Policia, es mucho mds largo y farragoso que ‘Mediacion
Policial’, y como ésta es una pdagina empezada pero ni mucho menos acabada (...) spor qué no hacerlo, como ya
hemos dicho?, con la idea de tener un discurso propio: lo que hace la Policia cuando colabora en la resolucion
alternativa de conflictos es Mediacién Policial (...)”. Y contintan indicando “(...) exactamente eso y no otra
cosa scémo? Lo iremos viendo a lo largo de estas pdginas (eso pretendemos), marcando estilo, contribuyendo
a un cambio de paradigma dentro de la Organizacién Policial, a otra forma de hacer las cosas, en el marco
de la Conflictologia, en la referencia de la Policia Comunitaria y de Proximidad como eje fundamental de
trabajo (sin que podamos, de momento, dejar de lado la vision de una Policia Solucionadora de Problemas y/o
intervencion, ya que cualquier estrategia de Policia a corto y medio plazo, no puede ni debe renunciar a estos
modelos). Pero también es importante y necesaria la terminologia, ya que acufiar un nombre supone “ponerle



Notas para un proyecto de mediacion policial en la comunidad auténoma gallega

23

Raquel Castillejo Manzanares — Cristina Alonso Salgado

No se insistird lo suficiente: la delimitacion a través de la que categorizar el
proceder policial que aqui se propone resulta mas que relevante, toda vez que la
asignacién de una denominacién u otra, comportara la aplicacion de un régimen y
pautas bien diferentes. Obviar esas diferencias, bajo nuestro criterio, abre la puerta
no solo a la confusion -cuestion ésta nada desdenable si se considera el tortuoso
camino de las Alternative Dispute Resolutions en el sistema de Justicia espafol-, sino
también a que se generen unas expectativas que, en tanto que indebidamente asig-
nadas, nunca se van a ver satisfechas.

A nuestro juicio, acertar con la correcta conceptualizacion debe pasar, nece-
sariamente, por identificar las practicas que constituyen ejemplos de mediacién
policial. Y si ya de por si la irrupcion de la mediacién ha resultado mds que proble-
mdtica, ni que decir tiene que la misma aplicada al ambito policial concita en su seno
una panoplia nada desdefiable de objeciones. De este modo, lejos de lo que pudiera
parecer, insistimos, lo relevante es identificar las diversas practicas que hoy dia se
cobijan bajo la denominada “mediacién policial’, porque reciban o no debidamente
esa etiqueta, resultan recursos de interés para la incorporacién de elementos de la
Justicia restaurativa en la parte del sistema mas vinculada con la actuacién policial.

Asi las cosas, cuando nos referimos a la mediacién aplicada internamente al
ambito policial, en efecto, puede afirmarse, no sin cautela, que estamos en presencia
de mediacion policial”. La apelacién a la cautela viene exigida porque, de igual
modo podria rebatirse que se categoriza como mediacién (intra)policial, lo que en
cualquier otro contexto serfan claros ejemplos de mediacién laboral o incluso or-
ganizacional, toda vez que no se solucionan conflictos derivados del ambito de ac-
tuacion de la policia, sino de su organizacion.

Por otra parte, cuando la mediacién tiene por objeto el referido ambito de ac-
tuacidn y es practicada por agentes de policia, cabe la posibilidad de emplear la ca-
tegorizaciéon “mediacion policial’, y ello, aun cuando este supuesto es susceptible de
generar discusion, toda vez que, bajo nuestro criterio, lo realmente relevante debe ser
el objeto de la controversia, o incluso, las especificidades de las partes, y no tanto las
referidas a las personas mediadoras. Se podra argumentar que la presencia policial
irradia todo el procedimiento y que, por tanto, se trata de una mediacién policial.
No cargaremos tintas sobre esta interpretacion, a pesar de que cabria entender que
un conflicto comunitario, por ejemplo, es comunitario con o sin presencia policial.
Ello no obstante, insistimos, ambas interpretaciones son posibles, pues no se trata
de un supuesto extraordinariamente diferente a otros bien conocidos en materia de
mediacién escolar, comunitaria, etc'®.

cara”, y en este aspecto es importante que decidamos cémo llamar a la herramienta, a nosotras nos parece que
Mediacion Policial estd muy acertado, y que es apropiado, porque poniendo nombre a las cosas es cuando las
ves, las reconoces y puedes empezar a entenderlas y aplicarlas”, en GALLARDO, R. y COBLER, E., Mediacion
policial. El manual para el cambio en la gestion de conflictos..., op. cit., p. 41.

17 Aunque cabria rebatir tal afirmacion con base en que en este caso el objeto de la mediacion no tiene que ver
con la actuacion policial, sino con su organizacion.

18 Piénsese por ejemplo en un conflicto entre el profesorado de un centro educativo: jestamos en presencia de
una mediacion laboral o escolar? Los limites son etéreos, no cabe duda, con todo, ello no debe servir para
habilitar otros tantos supuestos en los que, la imprecision conceptual no puede ser justificada con base en
una zona de confluencia. Y es que si no hay un @mbito de comun convergencia, lo que hay es, simplemente,
una indebida delimitacién conceptual.
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Cabe, por tanto, identificar los dos supuestos sefialados como mediacion po-
licial. Ahora bien, en aquellos otros en los que la policia desarrolla otro tipo de prac-
ticas incardinables en la cultura mediadora, resulta mas que discutible que de lo
que se trate sea de mediacion policial. Cuando los agentes efectiian labores del tipo
referido —labores, por cierto, mas que positivas—, gestionan el conflicto desde una
perspectiva metodolégicamente heterodoxa, util y, por supuesto, plausible, pero que
no constituye mediacidn stricto sensu. Cabria frente a esto que se sefiala, alegar que
en el ADN de la mediacion estd su naturaleza flexible. No se pone en cuestion aqui
la referida nota, ello no obstante, de la predicada flexibilidad no se infiere, necesa-
riamente, la falta de forma de la mediacién. En otras palabras, la ausencia de una
concepcion univoca de formalidad no puede servir para negar la estructura minima
del procedimiento mediador, estructura que la inmensa mayoria de la literatura es-
pecializada reconoce'. Desde una perspectiva estricta, el supuesto analizado suscita
no pocas dudas.

Dificultades semejantes se encuentran para defender que el supuesto repre-
sentado por la opcién mediadora aplicada a las quejas y reclamaciones de la ciu-
dadania frente a una actuacion policial, pueda ser categorizado como “mediacion
policial”. Constituye sin duda, una posibilidad de interés, pero se halla inserta —por
extrailo que pueda parecer— en la légica de una suerte de mediacién en consumo,
y desde luego, en un plano diametralmente diferente al de un procedimiento me-
diador en el que ambas partes son particulares. Las implicaciones, como resulta facil
observar, son bien diferentes®.

Con todo, esta identificacion critica lo es Uinicamente a los efectos de delimi-
tacion conceptual, es decir, en nada obsta, a que practicas como las referidas sean
incluidas en un programa de mediacién policial. Muy al contrario, cualquier pro-
grama que se precie de un minimo de coherencia, debiera incorporar la sefialada
metodologia. Y ello porque sin representar ejemplos acabados de mediacién policial
stricto sensu, constituyen conditio sine qua non para el correcto aprendizaje de la
cultura mediadora. Asi pues, con las cautelas apuntadas, no cabe duda de que las

19 Por ejemplo, CONsEJo GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Guia para la prictica de la mediacién intraju-
dicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2012, http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Me-
diacion/Que-es-la-mediacion/Protocolos/Guia-para-la-practica-de-la-mediacion-intrajudicial, consulta a
14/01/2015.

20 Acerca de las diversas modalidades de mediacion policial: “Dicho lo cual, y adentrdndonos en una posible
presentacion del esquema en el que configuraremos el entorno ‘Medipol’, apuntaremos su articulacién por dm-
bitos: El primer dmbito versard entre un agente y un ciudadano, y lo denominaremos Mediacién Extra-Cuerpo
0 MEC. La segunda entre componentes de la Institucién dada, o Mediacion IntraCuerpo (MIC). Y una tercera
y no por ello menos importante: entre ciudadanos a titulo individual o como representantes de un grupo con in-
tereses propios (asociaciones de vecinos, comunidades de propietarios...etc.), donde el agente serd el que medie.
Denominaremos esta como de Servicio Piiblico, o MSP. A su vez, el Sistema se completaria con dos dmbitos mds
(cuarto y quinto), que atiendan respectivamente a la resolucion de los aquellos conflictos dados entre agentes
de distintos Cuerpos, que desemperien cometidos en una misma demarcacion. (Guardia civil / Policia Local
- Cuerpo Nacional de Policia/Policia Local). Quizds serd en este cuarto dmbito donde las distintas problemd-
ticas deben ser resueltas con mayor esmero y prestancia dadas las implicaciones de mds de un Cuerpo, por la
concurrencia de funciones en una demarcacion dada, y su presumible mayor impacto respecto a la vecindad
de dicha demarcacién. El quinto atenderd los conflictos entre sindicatos o asociaciones en sus relaciones endo-
genas e institucionales, asi como entre sus representantes”, en TORRENS IBARGUREN, J.G., GUILLEN GESTOSO,
C.L. y Junco CACHERO, M.S., “Medipol: plan de gestion integral de resolucion de conflictos, para fuerzas y
cuerpos de seguridad’, Revista de Mediacién, Afio 6, N° 12, 2° semestre 2013, p. 43.
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senaladas problematicas pasadas por los referidos tamices metodoldgicos, son sus-
ceptibles de ser derivadas a una mediacion lato sensu.

A este respecto se debe traer a colacion el “Informe del Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, Thomas Hammarberg, referente a la gestion eficaz
e independiente de las reclamaciones contra la policia’, en el que se hace una prolija
identificacion de supuestos en los que una interaccion incorrecta o, al menos, in-
satisfactoria entre la sociedad y la policia, puede ser gestionada —siempre que de
la misma no se derive un proceso de investigaciéon* - a través de la mediacion. En
particular, cabe destacar sus puntos 59-61, de conformidad con los que “El agente de
policia que se haga cargo de gestionar una reclamacion para la que se ha considerado
oportuno un proceso de mediacién deberd trabajar para recopilar informacién sobre la
reclamacion, saber como quieren proceder tanto la persona reclamante como el agente
objeto de la reclamacion, y, en su caso, designar un mediador. Algunos ejemplos de
como se puede resolver satisfactoriamente y dentro de un plazo aceptable una recla-
macion por la via de la mediacion: que un miembro del cuerpo de policia de rango
superior dirija una carta a la persona reclamante en la que exponga los motivos de
la actuacion que ha motivado la reclamacion y, en su caso, una disculpa; (...) con un
encuentro entre la persona reclamante y el agente que ha sido objeto de reclamacion,
con la presencia de representantes, en su caso, y bajo la supervision de un miembro del
cuerpo de policia de rango superior o un mediador independiente”.

En otro orden de cosas, es preciso destacar un reparo de relevancia nada des-
denable. Y es que, a la vista del ambito competencial de la policia?, es preciso pre-
guntarse: ;como podria tener lugar esa mediacion? Estd claro que si la mediacién se
emplea a nivel interno para solucionar conflictos intra-policiales o se practica por
agentes sobre conflictos previamente derivados, dada la ausencia de especificidades
de relevancia, el procedimiento no presenta dificultad alguna. Asi pues, responder a
la pregunta exige dejar estos supuestos al margen, y centrarnos en el que, a nuestro
juicio, atesora una naturaleza sino mas genuina, desde luego si mas prototipica de lo
que intuitivamente puede ser considerado como “mediacion policial”: la mediacién
“en caliente”®. Lejos de lo que inicialmente pudiera pensarse, en este tipo de pro-

«

21 En este sentido puede destacar el proyecto “Medipol”: “Avanzando en materia daremos cinco reglas (en
relacion al conflicto), de cumplimiento necesario para que se encuadre en un escenario Medipol: 1 Se atenderd
siempre en relacién a aquellos conflictos, en los que al menos un agente o agentes sean parte activa y en dis-
cordancia en virtud de una actuacion, negligencia o dejacion, y por la que puedan ser reputados como parte
de dicho conflicto, en relacion a un compariero o un ciudadano legitimado. Y siempre en virtud de la filosofia
del Modelo. 2 Que dicho conflicto repercuta o pueda repercutir en el ejercicio de los Derechos y Libertades de
las partes, y precaricen o puedan precarizar el Orden Publico y/o la Paz Social. 3 Que los hechos objeto del
conflicto, no sean a su vez reputables como ilicito penal o administrativo. 4 Que los hechos objeto del conflicto
no se encuentren judicializados o incursos en expediente disciplinario, pendiente de sentencia o resolucion.
5 Que se acepte voluntariamente por las partes el proceso Medipol. Por ello sefialaremos que no todos los
conflictos policiales, serdn mediables. Solo lo serdn aquellos de entidad y catalogados previamente por dmbitos
de actuacion, e incluibles en la filosofia del Sistema en virtud de las anteriores premisas (...)”, en TORRENS
IBARGUREN, J.G., GUILLEN GESTOSO, C.L. y Junco CACHERO, M.S., “Medipol: plan de gestién integral de
resolucion de conflictos, para fuerzas y cuerpos de seguridad” ..., op. cit., p. 43.

22 A excepcién de alli donde se especifique, entiéndanse las referencias a la “policia” de modo genérico, esto
es, mas alla de cualquier tipo de diferenciacion.

23 “En este punto observaremos que a pesar de la juventud de la que llamamos mediacion policial, ya se estdn
definiendo sus contenidos de actuacién a nivel formativo, donde ya queda bien claro y definidos que es la
mediacién en si misma (intervenciones mds apuradas que se alargan en el tiempo) y las intervenciones media-
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cedimiento mediador —“en caliente” esto es, in situ, en el momento—, se cumplirian
las exigencias de una concepcion estricta de mediacion policial, toda vez que este
tipo de mediacién desarrollada sobre el terreno, inicamente* puede ser practicada
por la policia. En esta modalidad, no cabe duda de que la mediacién versa sobre el
ambito de actuacion de la policia y que, en muchos casos, no admitira derivacién a
una mediacion posterior, motivo por el que, la mediacion asi desarrollada, resulta
inequivocamente policial. Y es que, en no pocos casos, ante un requerimiento de
actuacion por parte de la policia, la derivacion a una mediacion posterior puede ser
la bocanada de oxigeno que acabe por avivar el conflicto. Por eso, en esos supuestos,
la posibilidad de efectuar —si las condiciones lo permiten— una mediacién en el mo-
mento, puede servir sino para solucionar la controversia, para por lo menos ami-
norar su virulencia, entrando asi en una logica de gestion del conflicto que entronca
directamente con la orientacion preventiva del sistema de Justicia penal®.

Con esto que se sefiala, se destaca la posibilidad mediadora de los agentes y no
unicamente su capacidad para identificar un supuesto mediable para proceder a su
derivacién. Se trata, como sabemos, de cuestiones intimamente relacionadas, pero
bien diferentes. Si de lo que se trata es de que los agentes deriven a las partes de un
conflicto a una mediacién posterior, cabe la posibilidad, en primer lugar, de que
medien miembros de la policia. Tal y como se sefialaba anteriormente, sin negar que
este supuesto pueda ser categorizado como “mediacion policial”, no dejaremos de
destacar las necesarias cautelas al respecto porque, como tantas veces se ha sefialado,
la profesion o formacion de origen no determina la concepcion del rol del mediador.

Pero desde luego cabe también la opcién de que, derivado el supuesto, los me-
diadores no sean agentes de la policia, en este caso, sla mera derivacién debe ca-
tegorizarse como “mediacién policial”’? Es mds: ;por qué deberia desarrollarse esa
mediacion por mediadores-policias pudiendo ser practicada con idénticas posibili-
dades, por cualquier otro profesional de la mediacién que no contase con la referida
nota? A nuestro juicio, buena parte de la respuesta viene determinada por el acto de
derivacién al procedimiento mediador, que constituye un elemento fundamental de

doras sobre terreno (intervenciones mds cortas) en la que muchas veces lo que aplican los agentes son habili-
dades comunicativas, técnicas de persuasion, y mediacion sin un seguimiento posterior, que evita en muchas
ocasiones la escalada del conflicto aunque no lo resuelva, y represente una situacion de presién por motivo del
recurso tiempo”, en TOLEDO FERNANDEZ, M.T,, “La mediacion en la policia’, en www.policiacanaria.com/
sites/.../la-mediacic3b3n-en-la-policc3ada.pdf, p. 15, consulta a 10/01/2015.
“Una de las distinciones relevantes que nos parecen aplicables es la distincion de las intervenciones en funcién
del tiempo que requieren. Asi, no es lo mismo una intervencion puntual que una intervencion en un problema
que se ha enquistado (Short-term and long-term mediation). De este modo se puede considerar que el tiempo
es un factor critico de la mediacion policial.
Una de las otras distinciones relevantes de la mediacién policial, de acuerdo con los autores que vamos si-
guiendo, es que ésta se distingue de la mediacion formal por la necesidad de trabajar en situaciones donde
no se ha producido una invitacion o consentimiento previo para mediar, y en todo caso se ha de conseguir
en el mismo momento. Finalmente, entiende que la distancia social y las obligaciones legales condicionan los
criterios de casos en los que se puede intervenir”, en REDORTA LORENTE, J., “Aspectos criticos para implantar
la mediacion en contextos de policia” ..., op. cit., p. 37.

24 ;Quién sino? Los trabajadores y educadores sociales, por ejemplo, no estan en todas partes y no son reque-
ridos en cualquier momento del dia o de la noche para solucionar un problema.

25 Incluso, una vez practicada la primera de las sesiones, podria derivarse a un centro de mediacién en el
que la mediacion fuese asumida por esos mismos agentes o, incluso —siempre en atencion a las especificas
circunstancias—, por otros profesionales de la mediacion.
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cualquier servicio de estas caracteristicas. Asimismo, excepto en aquellos en los que
la especificidad del conflicto aconseje la derivacion a un determinado perfil de me-
diador/centro de mediacion, el rol de mediador desarrollado por un agente afianza
el elemento social de la policia, con todo lo que ello implica a nivel comunitario.
Asi pues, vencida la critica relativa a que la mediacion ejercida por un agente com-
porta una suerte de coaccidn por la irrenunciable nota de la voluntariedad de la
mediacion, incluso en este supuesto de derivacidn, la mediacion policial entrafia
ventajas para la comunidad, en absoluto desdefiables.

Con todo, no se insistira lo suficiente en el sefialado caracter genuino de la
mediacion policial “en caliente”. En esta especifica modalidad, no cabe duda de que
unicamente pueden participar como facilitadores los mediadores-policias y que se
opera sobre su ambito de actuacién y no sobre cualquier otro. Siendo ello asi, no
cabe duda de que la respuesta a la pregunta de inicio acerca del modo de desarrollar
esa mediacion policial vendra condicionada por el contexto en el que se celebre el
procedimiento. La modalidad in situ comportara, en no pocos casos, implicaciones
en materia de tiempos, de confidencialidad del procedimiento, etc., cuestiones todas
ellas que deberan ser abordadas y solventadas por los agentes sobre la marcha.

Como venimos de analizar, no son pocas las dificultades que atenazan a la me-
diacion policial. Muchas de ellas derivan de la naturaleza impropia de todas sus
vertientes. Esta naturaleza impropia viene determinada porque “(...) en su proceso
mds tipico, descansa sobre dos patas: un uso diferente de la relacion de poder, en el
que se parte de la base de la capacidad de las partes para resolver su propio conflicto
(autocomposicion del conflicto) y, por otro lado, sobre la creacién de confianza entre
las partes. Esto comporta problemas inmediatos cuando se aplica al campo policial™S.
La referida naturaleza se infiere, asimismo, de su cardcter hibrido, a medio camino
entre el ambito penal, el comunitario, etc.

Entre el marco de dificultades de la mediacion policial cabe destacar, en
primer lugar, que la misma puede poner en tela de juicio el concepto tradicional
de autoridad, dada la condicion de autoridad publica de los miembros de la policia.
Ademis, en segundo lugar, las especificidades de la mediacion policial friccionan
con algunos de los principios tradicionales de la mediacion. Y es que, por ejemplo,
un agente unicamente puede ser imparcial dentro de los umbrales determinados
por su marco competencial, toda vez que una de sus funciones es la de proteccion,
con todo lo que ello comporta en cuanto al orden publico, o cuando hay derechos
fundamentales en juego”. De igual modo, resultan evidentes las interacciones que
dificultan la confidencialidad del procedimiento, en tanto que, en no pocos casos,
las actuaciones se desarrollan en espacios sin privacidad. Otro tanto cabria senalar
con respecto a la neutralidad®® y a la voluntariedad del procedimiento, en atencién

26 REDORTA LORENTE, J., “Aspectos criticos para implantar la mediacién en contextos de policia” ..., op. cit.,
p. 31. Y es que para el mismo autor (p. 36), “El problema de la autoridad se convierte, a partir de aqui, en un
problema de legitimidad. ;Qué legitima al agente a mediar? Ahora se entiende por qué la linea seguida hasta
ahora con la policia no se ha llamado ‘mediacion’ sino ‘resolucién de problemas’ (problem-solving) o bien
‘negociacion razonada’ (négotiation raisonée)”.

27 ToLEDpO FERNANDEZ, M.T., “La mediacion en la policia” ..., op. cit., p. 8, consulta a 10/01/2015.

28 Sobre la neutralidad existen mds matices, pues se argumenta en no pocas ocasiones que es imposible ser
neutral ante los conflictos, siendo obligada, en esta logica, la imparcialidad y no la neutralidad. De in-
terés: BARONA VILAR, S., “La incorporacion de la mediacion en el nuevo modelo de Justicia’, Tirant Online,
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a aspectos tales como, por ejemplo, la presencia del agente durante la prestacion del
consentimiento. Se trata “(...) en esencia, el problema del poder. En la medida en que
la mediacion parte de la base de que el tercero que la practica sélo tiene autoridad
sobre el proceso y no puede tomar el menor asomo de decision, puesto que esto forzaria
la voluntariedad de las partes afectadas, no sélo tenemos un problema de una posible
carencia de neutralidad (segiin como sea el caso) sino que se tiene que ver como el
agente es percibido mds por sus habilidades profesionales que por el valor de su estatus
de autoridad y representante del orden ptiblico™.

Asi pues, para poder viabilizar el procedimiento y acomodar los principios de
la mediacion a su practica en el ambito de actuacion de la policia, es preciso abrazar
un concepto amplio de mediacién para cualquiera de sus variantes, sean estrictas
o latas. Y es que la mediacién aplicada al ambito policial (...) requiere renunciar a
antiguos paradigmas de imposicion autoritaria motivo por el cual se ve a la mediacién
y la resolucion de conflictos como algo novedoso y algo que cuando se inicia provoca
recelos (...) La mediacion policial se ha de diferenciar de los procesos habituales de
mediacion (...)™°.

Es por ello que, en definitiva, entendiendo los reparos que, a modo de resis-
tencia, se oponen a la incorporacién de la mediacion en el ambito de actuaciéon de la
policia, manifestadas todas las cautelas y evidenciadas las diferentes significaciones
de los referidos subtipos de mediacion, —esto es, mds alld de su proceso mas pro-
totipico®— coincidimos con REDORTA LORENTE cuando sefiala que cabe hablar de
“(...) mediacién, en un sentido amplio, para referirse al campo mds amplio del ADR
(Alternative Dispute Resolution), también denominado MESC (medios extrajudiciales
de solucion de conflictos). Y se utiliza también la expresion francesa MARC (Moyens
Alternatifs de Résolution de Conflicts). No utilizar el concepto mediacién en el sentido
correcto también suele llevar a confusion. La palabra tiene, pues, un doble uso™.

TOL2.313.226; GORDILLO SANTANA, L.E, La justicia restaurativa y la mediacion penal, Tustel, Madrid, 2007,
pp. 220-221, etc.

29 REDORTA LORENTE, J., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia” ..., op. cit., p.
36.

30 TorLeEpO FERNANDEZ, M.T,, “La mediacion en la policia” ..., op. cit., p. 12, consulta a 10/01/2015.

31  “Podemos resumir diciendo que la mediacion policial es un concepto nuevo, aiin no arraigado como tal, pero
que ya empieza a teorizarse, aun cuando la principal linea de trabajo tiene que ver con el policia como solu-
cionador de problemas. Los pardmetros mds cldsicos de la mediacién no sirven para la mediacion policial, que
tiene que ser entendida como una prdctica y una técnica nueva por la especificidad de la funcion policial”, en
REDORTA LORENTE, J., “Aspectos criticos para implantar la mediacién en contextos de policia” ..., op. cit.,
pp. 37-38.

32 REDORTA LORENTE, J., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia” ..., op. cit.,
pp- 30y ss. El propio autor (p. 37) trae a colacion otras opiniones de interés: “Buerguer, Petrosino y Petrosino
(2000) hablan ya especificamente de Police Mediation, es decir, no ya de resolucién de problemas (que también
lo es), sino de mediacién policial de forma especifica. Es un trabajo clave para comprender que la mediacion
policial ya es un concepto que se estd asentando como tal y que abarca mds que la visién de solucion de
problemas, en la medida que la mediacion comporta cambios de actitudes y, por lo tanto, afecta a toda la
organizacion”.

En linea semejante CRUZ PARRA abraza también un concepto amplio de mediacién cuando sefala: “Po-
demos decir que la mediacion policial es aquella que se realiza en el seno de las instituciones policiales. Pero
no nos referimos a la mediacién informal que ha hecho el patrullero de toda la vida en la calle, sino a pro-
cedimientos formales de mediacién desarrollados por servicios policiales especificamente destinados a ese co-
metido. Dichos servicios podréin estar integrados por mediadores externos, como el que coordinamos en la
Jefatura de Policia de Granada, o por los propios agentes de policia (...)”, en CRUZ PARRA, J.A., La mediacion
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De este modo, aun asumiendo algunas de las objeciones que el concepto
“mediacion policial” comporta, a nuestro juicio, no se puede medir la mediacion
aplicada al ambito de actuacion policial desde los pardmetros de la mediacién mas
tradicional o prototipica, pues el cardcter impropio de este tipo viene determinado
por la propia especificidad de un objeto® que, tal y como se sefialaba supra, es el
resultado mestizo de una hibridacién de diversos ambitos.

En definitiva, aplicando la perspectiva de una mediacién tradicional, todas las
demads variantes presentan dificultades de relevancia. Y ello porque, bajo ese en-
foque, la mediacién policial cuenta con una naturaleza impropia, naturaleza en la
que tiene cabida un amplio abanico metodoldgico que, mds alld de los umbrales
de la mediacién e inserto en la cultura ADR, se orienta en la linea de gestionar los
conflictos en estado de letargo, aquéllos sin solucion aparente, aquéllos que —mas
alla de las instancias tradicionales— unicamente pueden ser abordados, en definitiva,
desde una perspectiva heterodoxa. Con todo, la afirmacion taxativa en relacion a la
naturaleza impropia de la mediacién policial no puede inducir a equivoco. En efecto,
a pesar de la hibridacién de campos, no se puede negar la inequivoca preeminencia
del ambito penal —entiéndase pues, el enfoque del presente trabajo- en la mediacion
policial, cuestion ésta por la que este subtipo de mediacion resulta de interés desde la
perspectiva del cambio de paradigma del Derecho penal, de la Justicia restaurativa.

3. PROYECTO DE MEDIACION POLICIAL EN
LA COMUNIDAD AUTONOMA GALLEGA

Acreditada la virtualidad e identificadas las especificidades del concepto, interesa
ahora analizar la eventual implantacién de un proyecto de mediacién en la Comu-
nidad Auténoma Gallega. Con este horizonte, el de incorporar este recurso en el
referido dmbito, es preciso detenerse a examinar una serie de items que constituyen
elementos de una importancia nada desdefiable a la hora de llevar a efecto, con todas
las garantias, la referida implantacion. El sefialado examen no puede entenderse sin
insistir, nuevamente, en la preeminencia del ambito penal tanto en el concepto de
mediacién policial, como en el proyecto que aqui se propone.

Efectuada la cautela, el primero de los items a destacar -y sin duda uno de los
mas relevantes- es el relativo a la formacién en la mediacién policial. Y es que, para
edificar un acuerdo reparador, resocializador y comunitario®, fundamentado en la
posibilidad de que la victima pueda manifestar las repercusiones del delito, y que el
autor tenga la oportunidad de reconocer lo acontecido, resulta imprescindible crear
un dmbito seguro, legitimo y que posibilite un clima de confianza entre las partes
involucradas. Justamente por estos motivos, para proporcionar a la comunidad un

penal. Problemas que presenta su implantacion en el proceso espafiol y sus posibles soluciones, Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, Granada, 2013, p. 433.

33 Fundamentalmente.

34 TuLa, A. R., “La mediacién victima-victimario que involucra a personas menores de edad como infrac-
tores, en el marco de la justicia restaurativa’, en www.redesalternativas.com.ar/nmpenal.htm, consulta,
consulta a 15/08/2015.
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instrumento eficaz para la solucion de las controversias a través de la comunicacion,
esto es, pacificamente, resulta de interés el canal que habilita la mediacion policial.

En orden a la consecucién de las finalidades sefialadas, resulta imprescindible
instruir a la policia® en el ambito de la mediacion desde una perspectiva amplia. Por
ello es necesario que el primer tramo del programa pivote en torno a la imparticién
de cursos orientados a formar a los agentes en aquellas habilidades que resultan im-
prescindibles para el correcto desarrollo del papel de mediador, particularmente en
lo referido a la necesaria modificacion de determinados aspectos vinculados con el
especifico modo de ejercer la autoridad®.

Al respecto es preciso diferenciar tres tipos de aptitudes, destrezas y habili-
dades relacionadas con el reconocimiento de las personas, con la eficacia del proceso
y con el reconocimiento del conflicto. Asi, en primer lugar, con respecto al recono-
cimiento de las partes, el agente habra de, entre otras cuestiones, comunicarse de
manera eficiente para lograr ser considerado como un interlocutor vélido, aplicando
la escucha activa y la asertividad, controlando sus propios impulsos, -esto es, man-
teniendo el equilibrio, para de este modo controlar la implicacién personal en la
controversia- y, finalmente, desarrollar el reconocimiento del otro”.

En segundo lugar, en cuanto a la eficacia del proceso, mas alld de lo supra se-
nalado, el agente deberd intervenir en el espacio publico con eficacia, en particular,
en la interaccién con grupos, empleando para ello los recursos propios de la nego-
ciacion, asi como las técnicas especificas de la mediacion policial®.

Por tultimo, el agente deberd, en relaciéon al reconocimiento de la controversia,
primeramente y con caracter preliminar, analizar la legalidad del supuesto a los
efectos de evaluar la viabilidad de la mediacién, determinando si la intervencién
puede ser, en su caso, de corta duracién e identificando los supuestos que, dada su
idiosincrasia, son susceptibles de ser derivados a servicios de mediacién externa.
Analizados estos aspectos de naturaleza preliminar, el agente debera identificar los
patrones de conflicto més bésicos y comunes, asi como examinar los riesgos perso-
nales de la intervencidn, cuestion ésta para la que se debera efectuar un minucioso
estudio de los intereses espurios y una cuidada gestion de la tension, la agresividad
leve, etc™.

Asi las cosas, en el animo de poder lograr los objetivos supra sefialados, se
hace preciso incorporar a la formacién bésica de los agentes en el ambito territorial
de Galicia —sean de la Guardia Civil, sean de la Policia Nacional, etc.-, las compe-
tencias propias de la gestion alternativa de conflictos, asi como, especificamente, de
la mediacién policial. De igual modo, la correcta implantacién del programa de me-
diacién policial, asi como su eventual desarrollo exigen que, més alla de la referida
formacion badsica, se establezca especificamente un programa de especializacién o

35 En sentido amplio.

36 REDORTA LORENTE, J.M., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de Policia”..., op. cit.,
pp. 43 y ss., consulta a 15/08/2015.

37 REDORTA LORENTE, J.M., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de Policia”..., op. cit.,
pp- 43 y ss., consulta a 15/08/2015.

38 REDORTA LORENTE, J.M., “Aspectos criticos para implantar la mediacién en contextos de Policia”..., op. cit.,
pp- 43 y ss., consulta a 15/08/2015.

39 REDORTA LORENTE, J.M., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de Policia”..., op. cit.,
pp- 43 y ss., consulta a 15/08/2015.
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perfeccionamiento en la mediacién y gestién de conflictos, contextualizado en la
concepcion de la policia como servicio publico.

Con todo, ademas de la formacién de los agentes, no cabe duda de que la viabi-
lidad del proyecto de mediacién policial dependera en muy buena medida del grado
de concienciacion de los actores del sistema de Justicia penal —aun cuando no sélo
de este ambito-, desde el Ministerio Publico, los 6rganos jurisdiccionales, hasta los
abogados, secretarios judiciales, etc. Y ello, fundamentalmente, por la falta de espe-
cifica regulacion de la mediacion®, en particular en cuanto a sus consecuencias*'.
En otras palabras, dado el actual contexto, inicamente en presencia de un acuerdo
entre los seflalados operadores juridicos se posibilita una adecuada determinacién
de los criterios de intervencién que, a la postre, permita el desarrollo del programa
de mediacién policial.

El segundo item a analizar, en la linea de examinar la viabilidad de la implan-
tacion de un proyecto de mediacion en el Comunidad Auténoma Gallega, viene
determinado por el d&mbito de actuacién del mediador policial. En efecto, una co-
rrecta implantacion exige satisfacer cuestiones tales como que la policia identifique
el valor de poder intervenir constructivamente en determinadas controversias, que
la organizacién de la policia, dentro de su propio marco, promocione no sélo el pro-
cedimiento mediador, sino también los restantes métodos Alternative Dispute Re-
solution®, etc. De igual modo, una implantacién adecuada exige que se seleccionen
debidamente aquellos supuestos susceptibles de intervencion. A estos efectos, de-
bieran considerarse criterios como, en primer lugar, que los umbrales legales estén
perfectamente determinados, para asi proporcionar seguridad al agente. En segundo
lugar, deben ser considerados los parametros de evaluacion, para valorar en su justa
medida cuestiones tales como el elemento temporal. Y ello porque, incluso en inter-
venciones cortas, el procedimiento mediador exige cierto tiempo.

En tercer lugar, debe considerarse que, particularmente en cuanto a la pers-
pectiva de la prevencidn, la mediacion serda mucho mas efectiva cuanto antes se
aborde el conflicto®, para de este modo detener la escalada del conflicto *.

Como es sabido, el procedimiento mediador resulta potencialmente posible en
supuestos diferentes en funcién del marco competencial de cada uno de los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad. De este modo, en relacién a la Policia Nacional® se pueden
subrayar, entre otros, los hechos delictivos contra la libertad, contra el patrimonio,
contra el honor, etc.

En cuanto ala Policia Local cabe destacar las posibilidades que parala mediacion
representan, por ejemplo, determinados hechos delictivos contra el patrimonio.

Por ultimo, aun cuando pudiera parecer una obviedad, es preciso destacar que,
tal y como acontece en la mediacion general, en el subtipo policial, que se iden-

40 Enlos términos que aqui se defienden.

41 Con las reuniones periodicas que se determinen.

42  REDORTA LORENTE, J.M., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de Policia”..., op. cit.,
pp. 34y ss., consulta a 15/08/2015.

43 Siempre que sea posible.

44 REDORTA LORENTE, J., “Aspectos criticos para implantar la mediacion en contextos de policia”.., op. cit., p.
41, consulta a 15/08/2015.

45 Téngase presente a estos efectos el paralelismo grosso modo con la Guardia Civil.
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tifiquen supuestos susceptibles de ser derivados a mediacion, no significa que, en
efecto, esos casos sean mediables. Y ello porque la mediabilidad habra de valorarse
en funcion del analisis concreto de las circunstancias de cada supuesto. De entre las
referidas circunstancias habrd que estar, en particular, a la significacion subjetiva del
delito, con independencia de su calificacién juridico-penal, asi como a las condi-
ciones subjetivas de las partes, sea por sus diferentes capacidades personales, sea por
la situacion coyuntural de las mismas*. En efecto, el hecho delictivo debe contar con
un elemento personal de importancia para meritar el empefo del procedimiento
mediador. Del mismo modo, es necesario que se determine la susceptibilidad de
las partes y del hecho para que la controversia subyacente pueda ser resuelta con
caracter mads estable, para asi incidir en la prevencion de hechos de este tipo en el
futuro®.

4. UNA PROPUESTA DE PROTOCOLO
DE ACTUACION PARA UN EVENTUAL
PROYECTO DE MEDIACION POLICIAL EN
LA COMUNIDAD AUTONOMA GALLEGA

Acreditadas las posibilidades y analizados algunos de los vectores mas relevantes
para la implantacion de un programa de mediacion policial, corresponde ahora de-
tenerse a analizar, aun cuando someramente, las lineas basicas de configuracion para
una eventual propuesta de protocolo de actuacion para el desarrollo de un proyecto
de mediacién policial en la comunidad auténoma gallega.

Asi las cosas, ante la presunta perpetracion de un hecho delictivo, la inter-
vencion mediadora de la actividad de la policia puede orientarse a través de diversos
canales. El primero de los referidos canales puede identificarse cuando los agentes
en patrulla intervienen, de oficio o a instancia de parte, en una controversia. En
este supuesto, seran los miembros de la policia los que, en funcion de la clase de
conflicto y de la posicion y circunstancias de las partes, examinaran la pertinencia
de la mediacién. Igualmente, en atencién a la dificultad del supuesto y al estado de
las partes, ese analisis determinara si el procedimiento mediador se celebra in situ, o
si por el contrario se deriva al centro de mediaciéon® o a dependencias policiales. A
la hora de tomar una determinacion al respecto, los miembros de la policia deberan
tener presentes las no pocas dificultades que se infieren de la celebracidn in situ del
procedimiento mediador: las circunstancias del lugar, las posibilidades reales de pri-
vacidad, la necesidad de gestionar el conflicto en poco tiempo, etc.

46 Dentro del marco que venimos de analizar.

47  http://www.fundacionmediara.es/index.php/mediacion/mediacion-penal, consulta a 10/08/2015.

48 DEPARTAMENTO DE JUSTICIA, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL DE LA VICECONSEJERIA DE JusTicia Di-
RECCION DE EJECUCION PENAL DEL GOBIERNO VAsco, “Proyecto de mediacion penal en la comunidad
auténoma del pais vasco’, en www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/Doc%20Temporales/ DocsPublicacion/FI-
CHERO/ponencia-%20XAVIER%KARLOS%ECHEBARRIA.%20M.Pena  1%20CE]%20nov.08_1.0.0.pdf,
pp. 6y ss., consulta a 10/06/2015.

49 Cuando se considere que, siendo el caso mediable, su especifica problemética requiere de un conocimiento
mis especializado.
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En el caso de que se considere la mediacion como una opcion viable, apropiada
y de interés, se dard cumplida informacion a las partes acerca del funcionamiento
del senialado método. El orden, a los presentes efectos, resulta mas que relevante. Asi
pues, una vez informado y conforme el presunto infractor, se procederd a informar
ala victima para que ésta, en funcidn de sus necesidades e intereses, evalue su inter-
vencién en la mediacion.

Conformes ambas partes, tal y como se anticipaba supra, el policia mediador
debe decidir si llevar a cabo el procedimiento mediador in situ, o si derivarlo a de-
pendencias policiales o al centro de mediacion®. En todos los casos, ambas partes
—también el mediador- deberan firmar el documento de aceptacién voluntaria e in-
formada del procedimiento mediador.

Cabe destacar un segundo canal para la intervencién mediadora de la actividad
de la policia, cuando, en primer lugar, una de las partes involucradas en un conflicto
se haya presentado en dependencias policiales para interponer una denuncia y, tras
el examen del policia mediador, se haya estimado adecuada la mediacién. Tal y como
se sefialaba supra, se le facilitard a la referida parte cumplida informacién acerca del
funcionamiento de la mediacidn y, si prestara su conformidad, se informard a la otra
parte sobre la posibilidad de la mediacion para la resoluciéon de la controversia. Si
ambas partes prestasen su consentimiento, seran convocadas a un encuentro en el
que se deberd firmar el senalado documento de aceptacién voluntaria e informada
del procedimiento mediador.

Idéntico canal® cabrd cuando alguna de las partes involucradas en una contro-
versia se haya presentado en dependencias policiales para solicitar que se dé inicio
a una mediacion. En este caso, tal y como se analizaba anteriormente, se informara
a la otra parte acerca de la posibilidad mediadora. Conformes ambas partes, seran
convocadas a un encuentro en el que se deberd firmar el documento de aceptaciéon
voluntaria e informada del proceso de mediacion.

De igual modo cabrd acudir a esta via cuando sea una institucién, organismo,
asociacion o ente el que informe acerca de la existencia de una controversia. En este
caso, se contactard con las partes con el objeto de mantener una entrevista indi-
vidual con cada una de ellas, en la que se les informard acerca del funcionamiento
de la mediacion. Si ambas consienten, seran convocadas a un encuentro en el que
se debera firmar el documento de aceptacién voluntaria e informada del procedi-
miento mediador.

Firmado el referido documento, con independencia de la manera en la que la
mediacidn fuese iniciada, esto es, con independencia del canal para la intervencion
mediadora, a continuacion se entrevistara a las partes individualmente, con el objeto
de reunir la informacién que se considere de interés en relacion a la controversia,
asi como para que adjunten la documentacion y todo lo que pueda contribuir al
correcto transcurso de la mediacién. De igual modo, se les proporcionara cumplida
informacion sobre el funcionamiento de este método ADR, asi como sobre sus di-

50 En estos dos tltimos supuestos, debera convocarse a las partes en una fecha y hora especificas.
51 Evidentemente, se ha optado por seleccionar los principales canales de interés, esto es, sin animo de agotar
todas las posibilidades.
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ferencias con respecto a los restantes procedimientos y/o administrativos®. Todo el
caudal informativo recopilado sera documentado en el denominado “Registro de
intervencion”.

Se informard al Ministerio Publico tanto de la derivaciéon de una controversia
al procedimiento mediador, como de su finalizacion. En el caso de que la mediacion
se efectuase en un unico acto, el traslado de la referida informacién se realizara
conjuntamente. Por el contrario, si el procedimiento mediador se efectuase a través
de diversas sesiones, en primer lugar, l6gicamente, se informara de la derivacion y,
en segundo lugar, de la conclusién de la mediacién, sea con acuerdo, sea sin él. En
este ultimo caso, si no se alcanzase un acuerdo, se dejara constancia en el acta de
la falta de acuerdo y se continuara con los tramites legalmente previstos. Si por el
contrario se lograse acuerdo entre partes, ademds de comunicar tal circunstancia
al Ministerio Publico, habrd de efectuarse un completo seguimiento de su cumpli-
miento. En este sentido, transcurrido un mes, el mediador policial contactara con las
partes para fiscalizar el grado de ejecucion de los pactos acordados. En caso de que el
cumplimiento cumpla con lo acordado, se finalizara el expediente y se efectuard una
supervision del nivel de satisfaccion para, de este modo, llevar a cabo una evaluacion
del recurso de mediacién®.

Asimismo, con caracter anual debera elaborarse un informe en el que se tratard
estadisticamente los datos derivados del programa y que incorporara un pormeno-
rizado andlisis de los mismos. Particularmente, debera determinarse la cifra de casos
tramitados con especificacion del indice de éxito; indicacion de la ubicacion en la
que cabe situar el conflicto; examen del tiempo de respuesta en la resolucién de cada
supuesto y del perfil basico de las partes involucradas en los conflictos, asi como su
grado de satisfaccion con el servicio prestado.
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1. INTRODUCCION

La justicia penal es monopolio estatal y cumple con una funcién de control social
por medio de la imposicién de castigos (retribucién) que tienen una finalidad
preventiva. En el sistema continental a cuya familia pertenece el sistema juridico
uruguayo, la prevencion puede ser general o especial, y en todos los casos tiende a
evitar nuevas lesiones a bienes juridicos. La prevencion especial puede ser positiva —
cuando se concentra en la resocializacion del autor— o negativa cuando lo considera
apenas una fuente de peligro a la que hay que segregar. La prevencién general ne-
gativa actiia en la poblacion mediante la intimidacion de la pena efectiva, mientras la
positiva se concentra en la reafirmacién del valor de la norma ante la contradiccion
que realiza el autor del delito'. Esta es la logica tutelar, abstracta y retributiva que
legitima el poder del Estado frente a los ciudadanos que lesionan el ordenamiento
juridico, porque se niega todo tipo de racionalidad comunicativa en la que no hay
lugar para acuerdos que puedan poner fin al conflicto?. Esta logica punitiva que
desconoce la voluntad y necesidades concretas de los ciudadanos involucrados en
un delito (sea como autor o sea como victima) se concentra en el castigo que pone
fin al conflicto juridico y desconoce la funcién de pacificacién social subyacente
al derecho. Esta ldgica, a su vez, desoye las criticas de la academia en cuanto a la
grave crisis y el fracaso de la ejecucion de la pena en la consecucion de los fines
que pregona y hace también caso omiso a las exigencias de procesos diversos® y de
otras formas de resolucion de los conflictos graves®. Ante este modelo normativo

1 Deinterés, HASSEMER, W., “Variationen der positiven Generalpravention”, SCHUNEMANN, B. et al. (Eds.), Po-
sitive Generalprivention Kritische Analysen im deutsch-englischen Dialog, Upsala Symposium 1996, Miiller,
Heidelberg, 1998; HAsSEMER, W., “Darf der strafende Staat Verurteilte bessern wollen? Resozialisiergun im
Rahmen positiver Generalpravention”, en PritTwitz, C. et al. (Eds.), Festschrift fiir Klaus Liirsenn, Nomos,
Baden-Baden, 2002; y STRENG, E, Strafrechtliche Sanktionen. Grundlagen und Anwendung, Kohlhammer,
Stuttgart, 1991.

2 LuHMANN, N,, Soziologische Aufklirung 6. Die Soziologie und der Mensch, 2. Auflage, Verlag fiir Sozialwis-
senschaften,Wiesbaden, 2005.

3 GALAIN PALERMO, P, “Sospenzione del proceso penale in Germania: progressi o regressi del sistema
penale?”, en PicorTl, L. (Ed.), Tecniche alternative di risoluzione dei conflitti in materia penale, Cedam,
Milano, 2010.

4 KERNER, H., Diversion statt Strafe? Probleme und Gefahren einer neuen Strategie strafrechtlicher Sozialkon-
trolle, Kriminalistik Verlag, Heidelberg, 1983.
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retributivo o tradicional de resolucién de los conflictos sociales més graves se opone
una nueva mirada de la justicia con base en la voluntad y necesidad de las personas
involucradas, cuyo lugar ha sido expropiado por funcionarios ptblicos y abogados®.
La literatura exige una nueva mirada y nuevas preguntas, en lugar de ;quién ha
hecho tal cosa? se debe preguntar: ;Quién ha resultado lesionado? y averiguar qué
se necesita y como pueden autor, victima y demas interesados resolver el conflicto®.
La cuestidn es si estos “nuevos lentes” con los que habria que mirar los problemas
de la justicia y plantear las preguntas correctas sirven como simple “correctivo” de
la vision sobre la justicia, esto es, si funcionarian como complemento de las técnicas
juridicas existentes o si ellos exigen un cambio de paradigma en la cuestion juridi-
co-penal. Ahora bien, si la JR pretendiera reemplazar a la justicia penal tradicional
o retributiva, ;Cudl seria el cambio de paradigma? En cuanto a esta respuesta, ni
siquiera las distintas teorias dentro de la JR se han puesto de acuerdo’. Todo indica
que mas que un cambio de paradigma se trata de una redimension de la cuestion
punitiva basada en la violencia y la coercién para permitir espacios de encuentro
al interno de los procedimientos juridicos, de modo que las partes puedan tener
espacios de interaccion dominados por su propia voluntad®.

Aunque el desarrollo de la Justicia restaurativa moderna se asocia a algunos
paises angloparlantes, las practicas restaurativas para resolver conflictos tienen
sus raices en sociedades pre-industriales. Las antiguas civilizaciones occidentales
(Grecia y el Imperio Romano), el Vedismo, el Budismo, el Taoismo y el Confucia-
nismo, asi como multiples culturas indigenas en Australia, Norteamérica y Europa,
aplicaban practicas restaurativas para evitar actos de venganza entre individuos,
familias y tribus’. Tras ceder terreno a las sanciones retributivas, extendidas con
la emergencia de los estados-nacidn, las practicas restaurativas volvieron a ser
aplicadas durante los 70 en paises como Canada, Nueva Zelanda, Australia, Reino
Unido y Estados Unidos'. La evidencia proveniente de disciplinas como la crimi-
nologia, antropologia, sociologia o psicologia que respalda estas practicas, sumada a
las experiencias exitosas de programas impulsados en distintos paises, han ampliado
el horizonte de aplicacion de la justicia restaurativa para resolver conflictos de dis-

5  CHRISTIE, N., Conflicts as property, British Journal Criminology, 17, 1977 yWRIGHT, M., Justice for Victims
and Offenders. A restorative Response to Crime, Waterside Press, Winchester, 1991.

6  ZEHR, H. El Pequefio Libro de la Justicia Restaurativa, Good Books, Estados Unidos, 2004.

7 De interés, JOHNSTONE, G. y VAN NEss, D., “The meaning of restorative justice”, en JOHNSTONE, G. y VAN
Ngss, D. (Eds.), Handbook of Restorative Justice, Willan Publishing, USA, 2007; Luna, E., “Punishment
Theory, Holism, and the Procedural Conception of Restorative Justice”, Utah Law Review, 2003; BRAI-
THWAITE, J., “Principles of Restorative Justice”, VON HIRSCH, A., ROBERTS, J. y BorTOMS, A.E. (Eds.), Res-
torative Justice and Criminal Justice. Competing or Reconcilable Paradigms?, Hart Publishing, Oxford, 2003;
ZERNOVA, M. y WRIGHT, M., “Alternative visions of restorative justice’, en JOHNSTONE, G. y VAN NEss, D.
(Eds.). Handbook of Restorative Justice, Willan Publishing, USA, 2007.

8  GALAIN PALERMO, P, La reparacion del dafio como equivalente funcional de la pena, Universidad Catolica
del Uruguay, Montevideo, 2009.

9  HuxLEY, E,, Red strangers, Chatto and Windus, Londres, 1939; BRAITHWAITE, J., Restorative justice and res-
ponsive regulation, Oxford University Press, Oxford, 2002; SHERMAN, L. y STRANG, H., “Restorative Justice
as a Psychological Treatment: Healing Victims and Reintegrating Offenders”, en TowL, G. y CRICHTON, D.
(Eds), Handbook of Forensic Psychology, Elsevier, Amsterdam, 2010; y GAVRIELIDES, T. “Restorative Prac-
tices: From the early societies to the 1970s”, Internet Journal of Criminology, Online, 2011, pp. 1-20.

10 SHERMAN, L. y STRANG, H., “Restorative Justice as a Psychological Treatment: Healing Victims and Reinte-
grating Offenders”..., op. cit.
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tinta naturaleza. La ciencia penal, por su parte, ha seguido un camino alejado de la
realidad social, en el que lo material se concentraba en la discusion tedrico-dog-
matica' y lo formal lo hacia en los tecnicismos juridicos y en la neutralizacién de la
victima'?, a pesar de que ya un sector de la doctrina exigia prestar mayor atencién
a la politica criminal (como lugar de encuentro entre la dogmatica penal y la crimi-
nologia para la consecucién de la GesamteStrafrechtswissenschaft'®). Hoy en dia se
alzan voces para lograr un sistema mas completo de las ciencias juridico-penales'
que también incluya alternativas reparadoras entre los castigos”. De modo que la
justicia reparadora o restaurativa puede tener cabida para lograr que el centro de
atencion se traslade desde la lesién abstracta de bienes juridicos al dafio concreto
de una victima'® y que la funcién de recomposicion del valor de la norma comparta
espacio con la reconciliacién y recuperacion de las relaciones sociales que permitan
una convivencia pacifica. Este gran objetivo es el que permite que la justicia restau-
rativa (en adelante JR) pueda ser un método de aplicacion para los conflictos leves
(faltas, contravenciones), medianos (delitos comunes) y graves (crimenes interna-
cionales, violaciones de los derechos humanos, ataques contra la vida, integridad
fisica, violencia doméstica, etc.).

La JR es un abordaje a los asuntos de justicia penal que centra sus esfuerzos
en restaurar el dafio causado por actividades delictivas, sin que ello signifique con-
fundir la funcién penal con la del derecho civil"”. Se sustenta en el principio de que
el crimen afecta a las personas, sus familias y sus comunidades de referencia’®. La
evidencia cientifica disponible sefiala que la justicia restaurativa constituye una es-
trategia eficaz para reducir la reincidencia delictual y el estrés post-traumatico de las
victimas, e incluso disminuir los costos del sistema penal. Es clara la ventaja para la
victima en un sistema que le permite desde vencer el miedo hasta incluso perdonar
al autor, evitar la revictimizacion propia del sistema penal tradicional y tener la ex-
pectativa de una reparacion material y/o simbdlica del dafio sufrido. Para el autor
puede ser conveniente la asuncioén voluntaria de la responsabilidad no solo para
poder explicar las razones de su conducta sino también para evitar la macula social

11 BINDING, K.,Grundrif$ des deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil, 8. Auflage, Meiner, Leipzig, 1913.

12 HASSEMER, W,, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, Beck, Miinchen, 1981.

13 Von Liszrt, E, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Guttentag, Berlin, 1912.

14 RoxiN, C.Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, De Gruyter, Berlin/New York, 1973.

15 Roxin, C., “Zur Wiedergutmachung als einer, dritten Spur ‘im Sanktionensystem”, en ARzT, G.et al (Eds.),
Festschrift fiir Jiirgen Baumann, zum 70, Geburtstag 22 Juni 1992, Gieseking, Bielefeld, 1992; Scu6cH, H.,
“Verwarnung statt Strafe”, en ArzT, Vet al. (Eds.), Festschrift fiir Jiirgen Baumann,..., op. cit.; GALAIN PA-
LERMO, P, La reparacién del dafio a la victima del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

16 ScuOCH, H., “Strafrecht im demokratischen Rechtsstat. Yur konkreten Utopie der Wiedergutmachung im
Strafverfahren”, en KAUFFMANN, A. et al. (Eds.), Festschrift fiir Maihofer, zum 70, Geburtstag, Kostermann,
Frankfurt, 1988.

17 HirscH, H., “Zur Abrenzung Von Strafrecht und Zivilrecht”, en 80CKELMANN, F. et al. (Eds.), Festschrift
fiir Karl Engish, zum 70, Geburtstag, Klostermann, Frankfurt, 1969 y Hirsch, H., “Wiedergutmachung des
Schadens im Rahmen des materiellen Strafrechts”, ZStW, 102, 1990.

18 La “comunidad de referencia’, siguiendo a Strang y Braithwaite y Daly, la constituyen aquellas personas pre-
ocupadas por la suerte de la victima y el infractor, aunque también tiene un sentido mas amplio al referirse a
la comunidad donde ocurrid la ofensa (STRANG, H., Restorative Justice Programs in Australia: A report to the
Criminology Council, Australian Institute of Criminology, Camberra, 2001, http://www.criminologyresear-
chcouncil.gov.au/reports/strang y BRAITHWAITE, J. y DALY, K., “Masculinities, violence and communitarian
control’, en NEWBOURN, T. y STANKO, E. (Eds.), Just Boys Doing Business, Routledge, Londres y Nueva York,
1994).
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propia de la investigacion penal (“pena de banquillo”) y la imposicién de una pena
(determinacion y ejecucion). De algiin modo, la posibilidad de encuentros entre las
personas al interno de un procedimiento penal implica por definicién un intento de
reduccion de la violencia del aparato estatal. La voluntariedad de la participacion
es elemento clave para el encuentro. Los problemas a resolver tienen que ver si esa
participacion voluntaria que desde el plano filoséfico implica un reconocimiento
voluntario de “culpa”® puede ser interpretado en el plano juridico penal como un
reconocimiento de “culpabilidad™®. La ineficiencia de los sistemas de justicia en as-
pectos como la reduccion de la reincidencia delictual, y la exclusion de las victimas
de las instancias de resolucion de conflictos a lo largo del proceso penal, han llevado
a muchas culturas Occidentales a adoptar la justicia restaurativa como método de
resolucion de conflictos?. El uso contempordaneo del término “justicia restaurativa”
integra un amplio conjunto de practicas que enfatizan la restauracién del dafo
causado por actos violentos y/o delictivos. Sus promotores sostienen que la visién
del sistema de justicia penal tradicional sobre los infractores y victimas es errénea:
no se trata de personas diferentes ni de enemigos. De hecho, esta vision puede llegar
a promover deseos de venganza hacia el ofensor, y omite el hecho de que muchos
infractores se consideran a si mismos victimas desde edades muy tempranas?.

La JR renuncia al principio del sistema de justicia tradicional de asignarle una
prioridad mayor al castigo que a la restauracion del dafio. Mdas bien opera de la forma
opuesta: aplica metédicamente estrategias dirigidas a alcanzar una restauraciéon del
dano que tome la forma de un acuerdo entre partes, que pueda ser considerada por
toda la sociedad como un castigo o un equivalente funcional del mismo?®. Bajo esta
légica, la prision y otras alternativas institucionalizadas y dictaminadas por la Jus-
ticia (prisién domiciliaria, libertad bajo palabra, medidas alternativas a la privacién
delibertad) no necesariamente son la forma mas eficiente de prevenir la reincidencia
delictual y, por sobre todas las cosas, tampoco constituyen el camino mds adecuado
para restaurar el dafio causado por actividades delictivas. Para conseguirlo las vic-
timas deben dejar de estar al margen del proceso de justicia, y deben ocupar un
lugar central en él. Claro estd, una propuesta como esta no requiere de un procedi-
miento distinto al proceso penal sino de una reforma al proceso penal que admita
la posibilidad de los acuerdos y que ademds de la busqueda de la “verdad material”
propia de la investigacion penal acepte la bisqueda de una “verdad consensual”. Al
mismo tiempo, aceptar esta dualidad de objetivos procesales permite que junto a
las soluciones y mecanismos tradicionales para la resolucién de las cuestiones de la
criminalidad grave basadas en el castigo (verdad material) también se admitan otras
soluciones y mecanismos que procuren la reconciliacién, la pacificacion y la vida en
comun (verdad consensual). Aunque esta posibilidad puede resultar dificil de com-

19 REeGaIo, E, Giustizia Dialogica. Luci e ombre della Restorative Justice, Franco Angeli, Milano, 2010.

20 GALAIN PALERMO, P, La reparacion del dafio a la victima del delito. .., op. cit.

21 SHERMAN, L., “Defiance, Deterrence and Irrelevance: A Theory of the Criminal Sanction’, Journal of Re-
search in Crimen & Delinquency, vol. 30, 1993, pp. 445-473 y SHERMAN, L. y STRANG, H., Restorative justice:
the evidence, The Smith Institute, Reino Unido, 2007.

22 SHERMAN, L.y STRANG, H., Restorative justice: the evidence..., op. cit.

23 GALAIN PALERMO, P, La reparacion del daiio como equivalente funcional de la pena..., op. cit.
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prender para los delitos comunes, ella tiene cada dia mds aceptacion para el campo
de accidn conocido como “justicia de transicion™.

De todas las formas distintas de herramientas y técnicas propias de la JR, la
mediacién que puede culminar con un acuerdo de reparacién de la victima parece
gozar de aceptacion en muchos sistemas juridicos”. Existen multiples experiencias
de mediacién penal. En los tltimos aflos Argentina y Brasil han ensayado programas
de este tipo en Sudamérica®. En el marco de una serie de iniciativas dirigidas a for-
talecer las capacidades preventivas de la Policia y a asignarles nuevas competencias
a las seccionales, Uruguay se encuentra atravesando un camino similar al de estos
dos paises. El Ministerio del Interior uruguayo estd implementando un programa de
JR que se encuentra en su fase inicial, y que consiste en la ejecucion de Conferencias
de Justicia Restaurativa lideradas por policias de tres seccionales policiales de Mon-
tevideo, la capital del pais. A nivel comparado son muchos los sistemas que han
adoptado dentro del amplio marco de la JR procesos de “justicia de proximidad™.
En Uruguay, en lo que tiene que ver con el derecho penal para adultos, no se han
tomado iniciativas en relacion a la implementacion de la mediacion o los acuerdos
de reparaciéon como una forma de resolucion del conflicto. Esto demuestra que las
alternativas a la pena y al procedimiento penal tradicional pueden encontrar obsta-
culos que limiten a las mismas a la érbita policial para cuestiones de poca gravedad.
Esto serfa un grave error que haria naufragar uno de los mejores proyectos propul-
sados por el Ministerio del Interior. Antes de describir este programa en detalle,
resulta interesante discutir algunos conceptos y plantear algunas preguntas, como
exigen los pioneros del pensamiento restaurativo.

2. ¢QUEESY QUENO ES LA JUSTICIA
RESTAURATIVA?

A pesar de que se trata de un método ya consolidado e institucionalizado en muchos
paises, atin existen debates respecto a qué se hace alusion exactamente cuando ha-
blamos de JR*, por lo que no es facil encontrar una definicién que abarque todas las
perspectivas sobre el término. No obstante, la establecida por Marshall cuenta con
un amplio consenso en la literatura especializada:

24 Knust, N., Entwicklung eines pluralistischen Rechtsmodells am Beispiel des ruandischen Volkermordes,
Berlin, 2013 y GALAIN PALERMO, P, sJusticia de Transicién? Mecanismos politicos y juridicos para la elabo-
racion del pasado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

25 GORDILLO SANTANA, L., La justicia restaurativa y la mediacion penal, Tustel, Madrid, 2007.

26 VAN NEss, D. y STRONG, K., Restoring Justice, Anderson Publishing, Cincinnati, 1997.

27 ARMENTA DEu, T, Justicia de proximidad, Marcial Pons, Madrid, 2006.

28 La autora analiza el uso de los términos “restaurativa” y “justicia” por separado en los campos donde se
suelen emplear los principios de justicia restaurativa (como el de la educacion, por ejemplo). Asi, sostiene
que mientras que se suele hablar de “restauracion” sin tener en claro qué es exactamente lo que se intenta
restaurar, el término “justicia” es problematico en el sentido de que, para evitar potenciales connotaciones
negativas que puede evocar el término en asociacion al crimen o al sistema judicial, es sustituido por “prac-
ticas” restaurativas, “abordajes” restaurativos, “escuelas” restaurativas, etcétera. Las multiples asignaciones
de significado a ambos términos han resultado en una caracterizacioén de la justicia restaurativa como “am-
bigua e inconsistente” al interior del sistema judicial (VAANDERING, D., “A faithful compass: rethinking the
term restorative justice to find clarity”, Contemporary Justice Review, vol. 14, Ne 3, 2011, p. 307).
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“.. un proceso en el que todas las partes afectadas por un delito particular se
revinen para resolver colectivamente cémo hacer frente a las consecuencias del
delito y sus implicaciones para el futuro™.

ZEHR, uno de los promotores de la JR en Occidente®, ofrece una definicion que
pone el foco en el proposito del método:

“La justicia restaurativa es un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo po-
sible, a todos los que tengan un interés en una ofensa particular, e identificar
y atender colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivados de
dicha ofensa, con el propésito de sanar y enmendar los dasios de la mejor
manera posible’™".

Como senalan UMBREIT®, la justicia restaurativa “es mds un proceso que un
programa modelo particular’, lo cual lleva a que se aplique de distintas maneras.
Esta multiplicidad puede llevar a confusiones respecto a la naturaleza de algunos
programas que en los hechos son reparativos y no restaurativos. La distincién entre
estos términos es esencial para comprender cudles intervenciones son restaurativas
y cudles no. DALY y PROIETTI-SCIFONT™ sefialan que la “restauracion” implica res-
taurar el dafio del delito, mientras que la “reparacién” alude a las acciones dirigidas a
recomponer en la victima la situacion previa al momento en que ocurri6 la ofensa™.
Mientras algunos programas son restaurativos, otros apuntan a lo segundo.

Es importante sefialar también las diferencias entre prdcticas restaurativas y
justicia restaurativa. Las primeras implican una serie de acciones, como sanciones
del sistema penal o programas de rehabilitacion, para que los infractores tomen
conciencia del dafio que causaron, pero que no necesariamente implican la partici-
pacion de las victimas en la decision de como lidiar con las implicancias del delito a
futuro. La segunda, por su parte, tiene como principio fundamental la participacion
de todas las partes en el proceso de resolucion de conflictos, y constituye una sub-ca-
tegoria dentro de las prdcticas restaurativas. En este entendido, no es posible hablar
de justicia restaurativa si la victima no participa del proceso de resolucién colectivo.
Pongamos el ejemplo de un infractor consumidor problematico de sustancias psi-
coactivas que agredié a un tercero, ante lo que un juez dictaminé que ingrese a un
programa de rehabilitacién y, en ultima instancia, tome conciencia del dafio que
causo. Este caso califica como una prdctica restaurativa. Sin embargo, al no estar la

29 MARsHALL, T., “The evolution of restorative justice in Britain’, European Journal on Criminal Policy and
Research, vol. 4, N° 4, 1996, p. 37.

30 Para otras realidades: ALBRECHT, H. J., SIMON, J.M., REZAEL H., RoHNE, H.C. y Ki1za, E. (Dirs.), Conflicts
and Conflicts Resolution in Middle Eastern Societies- Between Tradition and Modernity, Duncker&Humblot,
Berlin, 2006.

31 ZEHR, H., El Pequefio Libro de la Justicia Restaurativa, Good Books, Estados Unidos, 2004, p. 46.

32 UMBREIT, M., CoATES, R. y Vos, B., “Restorative justice versus community justice: Clarifying a muddle or
generating confusion?”, Contemporary Justice Review, vol. 7, N°1, pp. 81-89.

33 DALy, K. y PROIETTI-SCIFONI, G., “Reparation and restoration”, en ToNry, M. (Ed.), Oxford Handbook of
Crime and Criminal Justice, Oxford University Press, New York, 2010.

34 DALy, K. y PROIETTI-SCIFONI, G. “Reparation and restoration”..., op. cit. y Jouno LARSEN, J., Restorative
justice in the Australian criminal justice system, Australian Institute of Criminology, Australia, 2014.
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victima involucrada en el proceso de resolucién, no se trata de justicia restaurativa.
Aquellos casos donde no existe victimizacién personal (como por ejemplo en casos
de vandalismo) no invalidan la posibilidad de que exista un proceso de justicia res-
taurativa. Aqui, la participacion de los miembros de la comunidad (que en este caso
serian la victima) en el proceso de resolucion del conflicto permiten clasificar esta
prdctica restaurativa como justicia restaurativa®. El gran problema que tiene la JR es
de delimitacion de quiénes, cuantos y cudles conforman esa comunidad que puede
ocupar el lugar de la victima. Y ello no es tarea sencilla, porque estos “miembros de
la comunidad” deben estar legitimados para participar de los procesos que desem-
bocan en acuerdos de reparacion. Autores como MccoLD* proponen diferenciar la
macro-comunidad (adonde el delito acarrea consecuencias) de la micro-comunidad
(familiares, amigos de las partes involucradas). Es entendible desde lo psicoldgico
que la “community of care” de los protagonistas del delito es el sustento con el que
autor y victima cuentan una vez acontecido el delito. También que parte de la suerte
que correra el cumplimiento efectivo del acuerdo de reparacién dependera de los
apoyos emocionales y morales de los afectos. En los sistemas, como el uruguayo,
donde el ordenamiento juridico se concentra en la investigacion del delito como
trasgresion de la norma para la atribucién del hecho al responsable y donde la pena
por excelencia es la privacion de libertad (abusando de la prisién preventiva y desco-
nociendo el principio constitucional de presuncién de inocencia), los conflictos so-
ciales se ven agravados por una légica de enfrentamiento entre el autor y la victima,
que se traslada a las familias y grupos de allegados. Las estadisticas de delitos en
Uruguay muestran un avance providencial de la criminalidad familiar (violencia
doméstica, delitos contra la vida, la integridad fisica y el patrimonio) e inter-barrial,
entre vecinos, realidad que exige un cambio sustancial en el modo de resolucién de
los conflictos sociales. Las graficas que siguen muestran como la violencia intra-fa-
miliar es una conducta que ha aumentado de forma alarmante (en comparacién con
los homicidios, rapifias y hurtos), considerando, ademds, que la cifra negra puede
llegar a incrementar y mucho estas cifras.

35 SHERMAN, L., STRANG, H. y NEWBURY-BIRCH, D., Restorative justice, Youth Justice Board, Reino Unido,
2008.

36 MccoLp, P, “Restorative justice and the role of community”, en GALAWAY, B. y HUDsON, J. (Eds.), Resto-
rative Justice: International Perspectives, 1996.
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Griéfico 1. Denuncias por problemas vecinales 2012-2014. Fuente: Divisién
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Gréfico 2. Denuncias de Homicidio 2000-2013. Fuente: Division de
Estadisticas y Analisis Estratégico del Ministerio del Interior.
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Grafico 3. Denuncias de Rapifia 2000-2013. Fuente: Division de Estadisticas
y Andlisis Estratégico del Ministerio del Interior.
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Gréfico 5. Denuncias de Violencia Doméstica 2005-2013. El registro estadistico oficial de denuncias
por violencia doméstica se lleva a cabo desde el afio 2005, lo que explica la ausencia de datos previos
a esa fecha. Fuente: Division de Estadisticas y Analisis Estratégico del Ministerio del Interior.

Cuando el delito tiene trasfondo social, la respuesta al mismo no puede ser exclu-
yente sino inclusiva. En sociedades como la uruguaya, que aunque tenga indices
de violencia muy inferiores a otros paises de la region la percepcién subjetiva de
inseguridad y de miedo al delito es muy alta® (ver tablas 1 y 2), la participacién
comunitaria al momento de la resolucion puede ser util para reducir el miedo y dis-
minuir las posibilidades de venganza privada, lo que indirectamente juega a favor de
la percepcion favorable de la intervencion de la justicia. La micro-comunidad puede
jugar un factor de importancia en un sistema de JR para sociedades latinoameri-
canas, en las que existe desconfianza sobre el accionar de los funcionarios publicos
(incluyendo a la policia y la administraciéon de la justicia) y puede favorecer a la
consecucion de la paz social®®. De este modo, a diferencia de lo que ocurre hoy dia,
la paz juridica estaria considerada en mancomunién con la pacificacién social. La
justicia penal uruguaya no basa sus relaciones en la confianza (entre las personas,
hacia el sistema, etc.) sino en el temor (temor del autor a ser descubierto y con-
denado, temor de la victima identificar al autor y a las represalias, etc.). Para agravar

37 En 2013, el 36% de los uruguayos indicé que el problema mds importante del pais era la delincuencia, por
encima del desempleo (12%) (Latinobarémetro, 2013). Asimismo, la iiltima encuesta de victimizacion indicé
que el 72% de los uruguayos cree que la delincuencia aumentd respecto al afio pasado, y un 59% de los encues-
tados considerd “probable” o “muy probable” ser victima de un delito (MINISTERIO DEL INTERIOR, Encuesta
sobre niveles de victimizacion, percepciones de inseguridad y grados de confianza institucional en el Uruguay.
Segundo informe preliminar, Ministerio del Interior, Uruguay, 2011).

38 Laprensainformaconstantementedecasosde “corrupcion”policialquetraencomoconsecuenciaproblemasde
confianzaeidentificaciénciudadanacontalesfuncionarios.http://www.elobservador.com.uy/noticia/297947/
gobierno-detecto-34mafia-policial34-en-carrasco-y-punta-gorda/?referer=titulares-de-la-jornada.
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aun mas la situacion, el proceso penal uruguayo todavia vigente viola la Convencién
Americana de Derechos Humanos® y el nuevo sistema recientemente aprobado por
el parlamento, recién entraria en vigencia en los préximos afos. De esta forma, el
miedo es el elemento comin que define a un sistema normativo que lesiona en si
mismo a los derechos humanos y las garantias fundamentales de los ciudadanos.
Este miedo hacia el sistema y sus operadores tiene que ser convertido en confianza,
y ello solo lo puede alcanzar un sistema basado en el didlogo, la voluntariedad, la re-
paracion, la reintegracion, la participacion, la inclusion, la reconciliacion. Todo ello
tiene que ser trasladado a la forma de hacer justicia penal y a sus procedimientos.
La tarea no sera facil, y requiere de un previo “cambio de forma de ver el mundo” de
todos los ciudadanos que deben abandonar la comoda situacién del paternalismo
estatal para adoptar conductas (post-delictivas) responsables, ya sea desde el rol del
autor como de la victima®. El otro cambio tendrd que acontecer en la “cabeza” de
los operadores de la justicia, pero seguramente sea consecuencia del previo cambio
ciudadano en la concepcidén del delito y de los derechos y garantias. Hay una variable
que puede coadyuvar con este proceso de resignificacion y dignificacién de la re-
lacién Estado-ciudadano, en tanto a partir de las dos primeras (y inicas) sentencias
de condena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra Uruguay de
2011*y a partir del “acuerdo amistoso” entre Uruguay y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos de 2009 en el que se pact6 una reforma del procedimiento
penal®, el ciudadano uruguayo ha tomado conciencia de que puede acudir a un
sistema supranacional de proteccién de los derechos, justamente para accionar
contra el Estado cuando éste —por accién u omision— ha incumplido con determi-
nadas normas fundamentales relacionadas con la proteccion de sus ciudadanos®.
Esta toma de conciencia puede influir favorablemente en gobernantes y gobernados
para dar un siguiente paso y albergar formas mas humanas, menos violentas y mas
participativas para la resolucién de los conflictos segun una légica inclusiva y restau-
radora de las relaciones humanas.

39 Se trata de un sistema procesal penal de juez unico, encargado de la investigacion y condena, escrito, ge-
neralmente secreto en su fase inicial, lento, extenso, apoyado en la prisién preventiva como regla para la
reincidencia y para todos los presuntos delitos con una pena superior a los dos afios de penitenciaria. Una
prision preventiva sin limites claros, aplicada como adelanto y tinica pena. A tal punto existe confusion en
Uruguay, que el legislador sancioné una ley de penas alternativas para la prision preventiva.

40 GALAIN PALERMO, P, La reparacién del dario a la victima del delito..., op. cit.

41 Caso Gelman vs. Uruguay (por carencias en la investigacién penal en relacién a una desaparicion forzada
de personas durante la dictadura civico-militar); y caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay (por falta de
proteccion material de los justiciables con relacion al sistema juridico uruguayo).

42 Caso Jorge, José y Dante Peirano Baso vs. Uruguay. Resoluciéon 86/09 Comisién Interamericana Derechos
Humanos.

43  GALAIN PALERMO, P, “La influencia de las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos en el derecho penal de Uruguay”, en AMBoOs, K., MALARINO, E. y STEINER,
C. (Eds), Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional,
Fundacion Konrad Adenauer, Bogotd, 2013.
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Pais Tasa de victimizacion (2011)
1 México 42
2 Peru 40
3 Argentina 39
4 Colombia 38
5 CostaRica 38
6 Bolivia 37
7 Honduras 36
8 Guatemala 35
9 Ecuador 32
10 Venezuela 32
11 Brasil 32
12 Nicaragua 31
13 Paraguay 30
14 Uruguay 30
15 Chile 29
16 El Salvador 27
17 Republica Dominicana 27
18 Panama 18

Tabla 1: Tasa de Victimizacion por pais (Latinoamérica). Fuente: Lagos y Dammert, 2012.

Delincuencia como problema

Pais principal (2011)
1 Venezuela 62
2 Guatemala 51
3 ElSalvador 51
4 Costa Rica 50
5 Uruguay 41
6 México 41
7 Argentina 35
8 Honduras 35
9 Ecuador 34
10 Panama 34
11 Paraguay 29
12 Colombia 28
13 Chile 22
14 Peru 21
15 Brasil 18
16 Bolivia 12
17 Republica Dominicana 12
18 Nicaragua 4

Tabla 2. Delincuencia como problema principal (Latinoamérica). Fuente: Lagos y Dammert, 2012.
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Pero este no es el unico problema conceptual de la JR para convertirse en una
“nueva ciencia” (social, juridica) conformada por teoria y praxis, porque también
hay gran disparidad argumental segtin el punto de partida filoséfico asumido, que
puede ir desde el abolicionismo, la filosofia cristiana, el movimiento restaurador y el
neoliberalismo econdémico aplicado a la teoria de la pena*’. Este tema nos conduce
a la pregunta bdsica: sestamos frente a una justicia estatal que requiere de jueces en
funcién de garante, ¢ ante una justicia comunitaria que requiere de vecinos, psicd-
logos o asistentes sociales en funcién de mediadores? Como se ve, no se trata solo
de sustituir el binomio delito-pena por conflicto-reparacion, sino de cuestiones fun-
damentales que permitan esa superacién conceptual dentro de un marco normativo
juridico en el que se garantice no solo la participacion voluntaria de las partes sino
también la proteccién de los principios constitucionales de igualdad y legalidad. El
debido proceso cuida no solo de las asimetrias entre los participes de los procesos
de resolucidén del conflicto sino también de que los acuerdos alli logrados tengan va-
lidez universal. Esto quiere decir que deban tener una homologacién similar a la que
goza la sentencia de condena o absolucién que pone un manto de resolucién per-
petuo por medio de la cosa juzgada. Si esto no fuera posible, asiste razén a quienes
dicen que estariamos ante una justicia inter-partes que no puede ocupar el lugar de
una resolucion de naturaleza juridico-penal®.

3. JUSTICIA RESTAURATIVA EN URUGUAY

La implementacién de la justicia restaurativa en Uruguay se enmarca en un proceso
de reforma institucional del Ministerio del Interior que tuvo lugar durante las ul-
timas dos administraciones de gobierno, y cuya continuidad esta prevista para los
proximos 5 anos. Su objetivo ha sido procurar la mejora de la seguridad ciudadana
en el pais a través del desarrollo de los siguientes aspectos: a) la profesionalizacién
de la Policia Nacional Uruguaya (a través de la inversiéon en tecnologia y equipa-
miento policial, y en el fortalecimiento de la educacién policial); b) la apuesta a la
gestion del desarrollo humano de los efectivos policiales para mejorar sus condi-
ciones de trabajo y calidad de vida, y c) la reestructura organizacional de distintas
Direcciones del Ministerio del Interior, entre ellas la Jefatura de Policia de la ciudad
de Montevideo.

3.1. EL MARCO ORGANIZACIONAL

En el aflo 2013, la Jefatura de Policia de Montevideo atraves6 una reestructura orga-
nizacional orientada a optimizar el uso de los recursos y obtener mejores resultados
en materia de respuesta policial e investigacion criminal. Previamente, la Jefatura
estaba a cargo del Jefe de Policia, de quien dependia un Coordinador Ejecutivo a

44 REGalo, E, Giustizia Dialogica. Luci e ombre della Restorative Justice..., op. cit.
45 GALAIN PALERMO, P, La reparacién del dario a la victima del delito..., op. cit.
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cargo de tres direcciones: la Direccidon de Seguridad, la Direcciéon de Investigaciones
y la Direccién de Grupos de Apoyo.

De la primera dependian las oficinas territoriales de la policia en la capital del
pais (comisarias). Las 25 comisarias de Montevideo llevaban a cabo tareas de pa-
trullaje policial, investigacién y atencién a la ciudadania (recepcion de denuncias,
orientacion y consulta, etcétera).

La Direccién de Investigaciones, por su parte, se dividia en seis departamentos
especializados (Hurtos y Rapifias, Automotores, Homicidios, Orden Publico, De-
litos Complejos y Delitos Econdmicos) a cargo del esclarecimiento de delitos en
Montevideo. La tarea del Coordinador Ejecutivo era la de coordinar el trabajo entre
los investigadores y los policias de las comisarias.

Finalmente, la Direccién de Grupos de Apoyo nucleaba distintas unidades.
Una de las unidades mas importantes de esta Direccion era el Cuerpo de Radio Pa-
trulla, encargada de la respuesta policial en el territorio de la capital.

En el aflo 2012, con el objetivo de optimizar las funciones operativas de la
Policia y aumentar la eficacia policial, se inicié un proceso de reestructura de la
Jefatura de Policia de Montevideo. Este consisti6 en la descentralizacién de la in-
vestigacion policial, lo que implicé la disoluciéon de la Direccién de Investigaciones
con el objetivo de mejorar los niveles de esclarecimiento delictivo. Adicionalmente,
la reestructura disolvié la direccién de Seguridad para mejorar los niveles de coor-
dinacién entre las distintas unidades, y mantuvo la Direccién de Grupos de Apoyo.
Por ultimo, la reorganizacion suprimi6 el cargo de Coordinador Ejecutivo, y asi las
distintas direcciones pasaron a depender directamente del Jefe de Policia.

Este proceso de cambio organizacional se consolidé al afo siguiente, cuando
el territorio de Montevideo fue dividido en cuatro Jefaturas Operacionales territo-
riales (o “zonas”). El cambio mds relevante de esta etapa fue la descentralizacion del
Cuerpo de Radio Patrulla y la creacién de las Unidades de Respuesta de la Policia
de Montevideo, que fueron distribuidas proporcionalmente en cada Jefatura Ope-
racional. Por ultimo, el resto de los grupos de apoyo quedé a cargo de una quinta
Jefatura.

Las comisarias fueron las unidades mds afectadas tras la consolidacion de la re-
forma organizacional. Sus funciones de patrullaje preventivo y de respuesta, y de in-
vestigacion criminal fueron limitadas, pues, como se dijo, éstas quedaron a cargo de
las jefaturas operacionales. Este contexto de debilitamiento de las comisarias ofrece
un escenario propicio para desarrollar en ellas la prevencion policial.

En Uruguay, las politicas de prevencion de la violencia y la criminalidad no han
sido desarrolladas en profundidad. Tras su impulso a través del Programa de Gestion
Integral de Seguridad Ciudadana a fines de la década de los 90, estuvieron ausentes
hasta la implementacion de algunos programas de prevencién primaria, secundaria
y terciaria de la violencia que se encuentran actualmente en pleno funcionamiento®.

46 Durante los tltimos diez afos, el Ministerio del Interior ha impulsado distintas politicas de prevencion
social de la violencia y el delito en Uruguay. Se han ejecutado distintos programas de prevencién de la
violencia a través del deporte (Probd Jugar o Pelota al Medio a la Esperanza), programas de convivencia y
participacion (Plan Siete Zonas y Mesas Locales para la Convivencia y Seguridad Ciudadana) y programas
de prevencion de la violencia juvenil y profesionalizacion policial en prevencion del delito (Programa de
Gestion Integrada Local de Seguridad Ciudadana).
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La comprobacion del aumento de la violencia social y de aquella asociada a algunos
tipos delictivos constituyd una oportunidad para consolidar aspectos preventivos en
la Policia Nacional.

En el contexto de la reforma policial, el Ministerio del Interior ha redefinido el
rol de las comisarias, orientandolas hacia el paradigma de la prevencion del delito.
Un ejemplo de ello es la aplicacién del modelo de Policiamiento Orientado a Pro-
blemas en las seccionales 152, 19* y 252. Adicionalmente, se han implementado di-
ferentes programas de atencion ciudadana de calidad, dirigidos a consolidar a las
comisarias como el primer eslabon de contacto de la ciudadania con la policia.

3.2. IMPLEMENTACION DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL
CONTEXTO URUGUAYO

La estrategia de justicia restaurativa en Uruguay se encuadra en este contexto de
consolidacion del paradigma preventivo en las comisarias de Montevideo y de pro-
mocién de nuevos modelos de relacionamiento entre la policia y la ciudadania. Con
miras a implementarla adecuadamente, se inicié en 2014 un proceso de didlogo
entre el Ministerio del Interior y el Poder Judicial. A estos efectos fue creada una
comisién integrada por Jueces penales designados por la Suprema Corte de Justicia
y actores del Ministerio del Interior para revisar el marco legal uruguayo vigente en
mediacién penal, y coordinar esfuerzos interagenciales hacia la implementacion del
programa de justicia restaurativa en las comisarias de Montevideo. El resultado de
este proceso fue un protocolo de coordinacidon que establece las condiciones para el
adecuado desarrollo del Programa.

La experiencia internacional indica que la JR puede llevarse a cabo en distintas
etapas del proceso penal. Esto es previa, paralela o posteriormente a una condena,
como medida alternativa o complementaria a la privacion de libertad, e incluso
como atenuante de la pena* o disminucién del tiempo de condena. En el sistema
penal uruguayo, la JR podria tener lugar en tres instancias: en casos no judiciali-
zados, durante la instancia de presumario, tras el procesamiento o con posterioridad
ala condena®.

La comision discutié tres posibles escenarios de aplicacién de la JR en Uruguay.
El primero de ellos determinaba definir tipos delictivos sobre los que aplicarla. Ini-
cialmente, se propusieron los delitos de Lesiones, Hurto en modalidad de “arre-
bato™ y “hechos de relevancia penal minima’, argumentando que al tratarse de un

47 SHERMAN, L. y STRANG, H., “Restorative Justice as a Psychological Treatment: Healing Victims and Reinte-
grating Offenders” ..., op. cit.

48 Este escenario de JR posterior a la condena, podria manejarse como hipoétesis de reduccion del tiempo de
condena fijado, aunque en el marco normativo uruguayo se requeriria una norma habilitante para ello.

49  El cédigo penal uruguayo establece el tipo penal “rapina” para hacer referencia a robos con violencia o con
amenazas. Idealmente, los delitos rapina y lesiones serian tipos adecuados para trabajar, dado que ambos
cumplen con la condicion (respaldada por la evidencia empirica al respecto de la JR) de ser delitos que
implican una victima personal definida y cierto componente de violencia. No obstante, existia un obs-
taculo para trabajar con la rapifia. Se trata de un delito que en Uruguay cuenta con una pena de prision
muy elevada (de 4 a 12 afios). Es por ello que se penso en sustituir la rapina por el hurto en modalidad de
arrebato, una categoria policial que no estd contemplada en el codigo penal uruguayo a diferencia de otros
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programa piloto, lo natural seria comenzar trabajando con tipos delictivos excarce-
lables y con penas leves, para luego, en caso de ser exitosa, escalar la experiencia a
otros tipos delictivos. No obstante, de confirmarse este escenario, el Programa en-
frentaria un obstdculo impuesto por la propia legislacion penal: el Codigo Penal
uruguayo establece sanciones para todos los tipos delictivos (incluso aquellos “de
relevancia penal minima”), y los jueces carecerian de argumentos juridicos para de-
rivar casos a JR como contrapartida del proceso penal tradicional.

La segunda opcion que se debatid en el marco de la comision interinstitucional
fue la posibilidad de incorporar la JR en la etapa judicial denominada “presumario”
Durante el desarrollo de esta instancia, tanto el juez como el fiscal pueden solicitar
a) que el caso atraviese el camino estipulado por la justicia tradicional; o b) la sus-
pensién del proceso. El debate intentd explorar la posibilidad de derivar casos a JR
en los que se suspende el proceso. El problema que presentaba este escenario es que,
al no contar con un marco legal que la regule, la aplicacién de la JR quedaria librada
al criterio individual de los operadores de la Justicia, lo cual podria impedir el nece-
sario flujo de casos para el éxito del programa. Adicionalmente, el vacio legal inha-
bilitaria al juez a derivar casos a JR dado que este mecanismo no esta contemplado,
en general, por los sistemas judiciales pertenecientes al sistema continental europeo,
como es el caso del sistema penal uruguayo™.

Finalmente, se propuso trabajar con casos extra judiciales, es decir, aquellos
delitos, muchas veces “de bagatela”, que son desestimados por la justicia y que, por lo
tanto, no atraviesan las etapas establecidas por la Ley penal (casos no judicializados).
En Uruguay, cuando un ciudadano realiza una denuncia en una comisaria, el Oficial
que se encuentra a cargo de la misma debe informar inmediatamente al juez penal
de turno sobre el hecho. En ese momento el Juez analiza la judicializacion del caso.
Este escenario supone que la Policia estaria habilitada a invitar a las personas invo-
lucradas en el hecho denunciado a participar de la preparacion de una CJR en casos
no judicializados. Esto implica mantener entrevistas por separado con las partes vy,
en caso de que éstas asi lo deseen, proceder a realizar una CJR en una sala de la co-
misaria especialmente acondicionada para este propdsito. El Programa informara a
la Justicia de todas las etapas de la intervencion correspondientes a cada caso.

Debido a los problemas planteados en el primer y segundo escenario, el Minis-
terio del Interior y el Poder Judicial acordaron que el tnico escenario valido para
aplicar JR seria en casos extra judiciales.

3.3. ELNUEVO CODIGO DEL PROCESO PENAL

El Parlamento uruguayo ha sancionado un nuevo sistema procesal penal (Ley
19.293 de 2014) consecuencia del “acuerdo amistoso” entre Uruguay y el sistema

codigos penales como el italiano, donde se lo tipifica como “estrapo”. En Uruguay el arrebato se tipifica
como hurto, y hace referencia a la extraccién de un bolso u objeto tomando por sorpresa a la victima y, en
muchos casos, infringiendo una dosis minima de violencia. El hurto, a diferencia de la rapifa, es un delito
excarcelable y con una pena menor: de tres meses de prision a seis anos de penitenciaria).

50 DavID, R. y BRIERLEY, ]., Major Legal Systems in the World Today. An introduction to the comparative study
in law, The Free Press, New York, 1978.



{Justicia restaurativa en Uruguay?

55

Federico del Castillo ~ Ricardo Fraiman — Pablo Galain Palermo

interamericano de derechos humanos, que ya fuera mencionado. Este acuerdo ha
permitido (por ahora en lo normativo y el deber ser) dejar atrds un sistema inqui-
sitivo de juez unico pergefiado durante la dictadura civico-militar (1973-1985). La
pregunta que subyace es si de no haber existido esta denuncia internacional ante el
sistema interamericano, ;en qué momento histérico el legislador nacional se hubiera
planteado la necesidad de una reforma penal para adecuar su sistema a las normas
internacionales? Si como variable para contestar esta pregunta tomamos la gran re-
forma procesal operada para todas las dreas juridicas (con excepcion de lo penal)
que desembocd en un Codigo General del Proceso (Ley 15.982 de 1988) basado en
el codigo modelo para todo el continente americano, entonces, todo sugiere que
la “cuestion penal” no es un tema de interés nacional y que no se hubiera querido
asumir por ningin gobierno (democratico) el “coste politico” de una erogacion eco-
noémica de consideracion en lo edilicio y cargos funcionariales que implica el pasaje
del sistema secreto y escrito a un sistema oral y publico basado en la inmediacién y
duplicidad de jueces®.

Si se analiza el nuevo cédigo sancionado y que entrara en vigor en 2017, se
verd que dentro de las funciones del ministerio publico sigue estando la de “pro-
teccion” de los intereses de la victima (Arts. 43-48), segtin una logica paternalista y
retributiva, con la uinica salvedad de que ahora la victima puede recibir informacion
y aportar pruebas incriminatorias. E1 Art. 164 es la prueba cabal que la victima (su
declaracién procesal) es asimilada a la declaracién de un testigo, esto es, la victima
sigue siendo considerada desde la objetividad del medio de prueba y despojada de
su condicién de sujeto con intereses propios en la forma y el resultado del proce-
dimiento, que por imposicion del legislador solo tiene que satisfacer intereses co-
lectivos. Lo mismo sucede con la policia, adscripta a los fiscales (Arts. 49-62). Si
analizamos la definicién de imputado (Art. 63)%, tampoco encontraremos entre sus
derechos (Art. 64) lugar para consideraciones de “sujeto de derechos” interesado
en la resolucién del conflicto, por ejemplo, dotando de valor juridico al “recono-
cimiento voluntario del hecho” con 4nimo de participacién voluntaria en una ins-
tancia de encuentro con la victima para llegar a un acuerdo de reparacién. El recono-
cimiento voluntario del hecho tiene iinicamente valor de “confesion” para legitimar
la pena (Art. 146). La victima solo tiene previstos derechos que guardan relacién con
una légica punitiva para coadyuvar con la tarea del ministerio publico en la reco-
leccion de pruebas incriminatorias (Arts. 79-81). La técnica procesal de la instancia
de parte para el inicio de la investigacion (Art. 96) no tiene ningtn efecto reparador
ni reconciliador, siendo apenas una instancia similar al desistimiento (Art. 92). En
la seccion 1V titulada “De los modos extraordinarios de culminacién del proceso”
apenas se menciona el sobreseimiento (Arts. 129-133) que no es otra cosa que la

51 La prensa habla de una erogacién cercana a los 25 millones de délares para poner el nuevo sistema en
funcionamiento. Ver http://www.elpais.com.uy/informacion/nuevo-codigo-penal-cerca-aprobacion.html,
visitado el 09.02.2015.

52 http://www.parlamento.gub.uy/textosaprobados/AccesoTextoAprobado.asp?Url=/textosaprobados/
camara/d20141210-105975-0937 . htm.

53 Articulo 64 (Imputado).-64.1- Se considera imputado a toda persona a quien se atribuya su participacion
en la comisién de un delito o que sea indicada como tal ante las autoridades competentes, desde cualquier
acto inicial de los procedimientos o durante el desarrollo de los mismos, hasta que recaiga sentencia o reso-
lucién que signifique su conclusion.
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clausura del procedimiento por ausencia de pruebas incriminatorias. En el Titulo
I11, capitulo IIT apenas se deja abierta la posibilidad de aplicar penas alternativas, que
conceptualmente nada tienen que ver con las formas de resolucion del conflicto por
tratarse de formas de cumplimiento de la pena. Por su parte, desde lo normativo, la
Policia se limita a la funcion de auxiliar del Ministerio Publico en la investigacion
del delito (ver principalmente Arts. 49 y 53). No hay norma alguna que habilite la
posibilidad de una “derivacién” del Ministerio Publico de una investigacién para un
procedimiento de mediacién ni de instancia similar de encuentro entre el autor y la
victima con miras a una solucién de consenso basada en un acuerdo de reparacion.
La posibilidad de encuentro entre autor y victima tampoco parece plausible en la
seccion de la ejecucién o cumplimiento de la pena (Arts. 287-293), sea como una
forma alternativa de cumplimiento o de reduccion de la pena.

Como se puede apreciar, aunque el nuevo co6digo procesal penal comienza con
una declaracién de principio basada en la dignidad humana del autor y la victima
y en la inmediacién®no hay ninguna instancia prevista en el nuevo sistema que
permita avizorar algo cercano al espiritu restaurador de las relaciones sociales y a
la consideracién antropolégica del bien juridico y del delito como un dafio social
vinculado al ser humano, tal cual como lo entiende la literatura especializada en
JR, sino que el espiritu sigue siendo estatal-paternalista de considerar los intereses
(procesales) de la victima dentro de lo retributivo-vindicativo y de considerar el bien
juridico como un interés objetivo-abstracto y la reparacién del dafio social como
devolucién de la confianza en la norma y en el mantenimiento de su vigencia.

4. A MODO DE CONCLUSION

1. La justicia penal no se puede plantear ni pensar como una dicotomia entre la
prevencion general y la prevencion especial, como si se tratara de escoger entre las
expectativas de la comunidad o de las necesidades del autor.

2. La reforma del sistema penal uruguayo si bien no admite formas de JR, al menos
permite la participacidn de la victima, aunque segtin una légica retributiva. En este
contexto poco queda para el encuentro entre el autor y la victima con el objetivo de
un acuerdo que pacifique el conflicto y mucho por hacer.

3. La JR bien puede reunir las expectativas de los involucrados en el conflicto y de
toda la comunidad sin que unos objetivos absorban a los otros. Nada obsta a que
los mecanismos de JR ingresen al sistema penal cumpliendo funciones y fines de
prevencion general y especial.

54 Articulo 3. (Reconocimiento de la dignidad humana).- Toda persona, cualquiera sea su posicion en el
proceso y en particular la victima de un delito y aquel a quien se le atribuya su comision, deben ser tratados
con el respeto debido a la dignidad del ser humano.

55 Articulo 12. (Otros principios aplicables).- Se aplicaran al proceso penal, en lo pertinente, los principios de
inmediacion, concentracion, direccion e impulso procesal, igualdad de las partes, probidad y ordenacion
del proceso.
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4. Explicitada someramente la realidad uruguaya en relacién a la resolucién de los
conflictos sociales mas graves, cabe la pregunta ;Hasta donde un sistema penal
como el uruguayo pensado segin una légica retributiva y casi exclusivamente en
funcién a la pena de privacion de libertad puede admitir instancias de restauracién
de las relaciones sociales rotas? Al mismo tiempo, si consideramos que en el caso
uruguayo la posibilidad de aceptar “una nueva mirada” en la reaccion al delito viene
del poder ejecutivo (Ministerio del Interior) y encuentra omisos a los otros poderes
del estado y a los movimientos sociales y la mass media, surge el interrogante si-
guiente: ;Hasta donde —por un lado, la institucionalidad encargada de dictar las
normas generales de convivencia y de la aplicacién de las mismas, y por otro lado la
sociedad uruguaya— estan preparadas para aceptar y adoptar una forma distinta de
reaccion para el castigo penal?

5. Las reformas normativas no pueden ser exitosas si no existe previamente la com-
prension ciudadana sobre la necesidad de cambiar un modelo internalizado como
el tnico, aunque el mismo fuere notoriamente ineficaz y violatorio de los derechos
humanos. Solo el cambio de mentalidad ciudadano previo, que comienza con la vi-
sibilidad del problema, la educacion, la publicidad y la explicacién de las desventajas
que por igual atafien a todos los ciudadanos (no solo a los delincuentes), puede con-
ducir a un escenario de éxito para un cambio de paradigma. La resistencia y el poco
interés del legislador y de los aplicadores de la justicia penal en las formas restau-
radoras solo cedera cuando se demuestre fehacientemente, por un lado, la ganancia
general en el respeto de las garantias y principios juridicos que implica el nuevo
modelo (aunque tan solo se trate de una complementacion al modelo tradicional de
hacer justicia) y, por otro lado, se brinde la seguridad parcial de que el nuevo rol o
funcién no implica una pérdida de poder sino una resignificacién del mismo.

6. Los pioneros intentos del Ministerio del Interior sobre los mecanismos de JR
tienen que ser considerados por el legislador dentro del procedimiento penal para
que puedan ser utilizados por los operadores de la administracién de justicia al mo-
mento de reaccionar a los delitos. Si los mismos no son considerados con rango de
ley como alternativa al procedimiento penal formal (desviacién) o como una etapa
formal del procedimiento, apenas podran ser utilizados a nivel policial sin ninguna
incidencia en la resolucion de los delitos. Ni siquiera para la resolucion de los delitos
de bagatela o de menor gravedad.
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1. INTRODUCCION Y OBJETO

Los problemas de la lentitud de la Justicia han existido practicamente desde que
existe ésta. Del mismo modo, la expresion “crisis de la Justicia” se encuentra en todos
los tiempos y lugares. Se sabe, sin embargo, que no existe una crisis, sino varias, en
plural. La diversidad de situaciones de la vida social que el Derecho esta llamado
a regular, la profunda implicacién de nuestra area de conocimiento con todas las
demas, no permitirian, de hecho, que no fuera asi. De lo que se desprende que de-
bemos encarar siempre con relatividad a aquéllos que alertan, casi parafraseando a
FuxkuyaMma, con “el fin de la Historia”

Es natural, no obstante, que con la “sociedad del riesgo” (BECK) o de la “trans-
parencia y del cansancio” (HAN), con la globalizacion y las tecnologias de la infor-
macién y del conocimiento?, las sociedades modernas sean particularmente rapidas
y lo momentaneo sea casi siempre preferible a aquello que puede comportar una
nota de mayor perennidad. Este es uno de los grandes dilemas que, en las diversas
ramas del Derecho, nos corresponde analizar: la Justicia y la seguridad, como es
sabido, son habitualmente entendidas como las principales finalidades del Derecho,
tantas veces antinomicas. Se podria decir que la actual aceleracion potencia mucho
tales contradicciones. De conformidad con HASSEMER?, el discurso penal estd mas
orientado hacia la solucién concreta de especificos problemas que hacia la defensa
de principios generales.

En esa linea, el “eficientismo”, el “actuarialismo’, la “celeridad y eficacia pro-
cesales” son casi divinizados, de modo que urge que el legislador y el intérprete se
muestren particularmente vigilantes en el momento de la definicién practica del

2 Existe un amplio campo de debate sobre la utilizacion de técnicas de justicia restaurativa en el llamado
“multiculturalismo” y conflictos penales de ellos derivados. Para una vision introductoria, vid. UMBREIT,
M.S. (Dir.), Multicultural Implications of Restorative Justice: Potential Pitfalls and Dangers, U.S. Department
of Justice, Washington, 2000. Ya existen ejemplos concretos en los paises de Europa del Norte: ALBRECHT,
B., “Multicultural Challenges for Restorative Justice: Mediators’ Experiences from Norway and Finland”,
Journal of Scandinavian Studies in Criminology and Crime Prevention, 11, 2010, pp. 3-24.

3 HASSEMER, W,, “Desenvolvimentos previsiveis na dogmatica do Direito Penal e na Politica Criminal’, Re-
vista Eletronica de Direitos Humanos e Politica Criminal, 2, 2008, p. 8, disponible en http://www.egov.ufsc.
br/portal/sites/default/files/anexos/32318-38755-1-PB.pdf. Todos los sitios de internet citados en el pre-
sente trabajo estaban accesibles en abril de 2015.

63



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

64

Derecho, en especial del Penal, en atencion a la mayor severidad de las reacciones
reservadas para la violacion de los respectivos ilicitos*. De lo que se desprende que
los “cantos de sirenas” que vienen principalmente del otro lado del Atlantico al-
canzan a una Europa envejecida en tantos aspectos, comenzando por las personas
y por las ideologias, como pequefas “islas de salvacién”. A esto debe sumarse la
natural tendencia humana —explicada por la “Psicologia de las masas™ a importar
a menudo, de manera acritica, soluciones que pueden funcionar en diferentes or-
denamientos juridicos, pero que son inapropiadas en otros, en consideracién a la
indefectible conexion entre el Derecho, maxime el Penal, y las estructuras politi-
co-ideologicas, sociales, econdmicas y culturales de cada Estado. Sabemos bien que
Europa ha venido consumiendo, en varios ambitos, “productos” de los EE.UU. y
que el poderio de un Pueblo se mide, sobre todo, por la capacidad de influencia de
los demas, en una época en la que las “guerras clasicas” se polarizaron en torno al
capital y a la cultura, sobre todo. No es por casualidad que la dogmatica juridica
alemana ha sido correctamente considerada como un “producto de exportacién”
de aquel pais, dado el impacto que ha tenido en regiones inesperadas del mundo, lo
que también es traducible en dinero. El Derecho siempre fue y continuara siendo,
ademads, un instrumento de dominio, de poder (FoucauLT, BARATTA), imbuido que
se encuentra en la cultura de los pueblos. Del mismo modo que Europa vivid fases
de acentuada influencia italiana o francesa en el Derecho Penal, la influencia actual
es germanica, pero con aperturas hacia el horizonte comprensivo cultural-valorativo
anglo-americano.

Yo diria que, sobre todo, en el proceso —una vez que la dogmatica penal de las
latitudes de lengua inglesa parece acomodarse mal con la complejidad técnica com-
partida por la gran parte de los Estados de la Europa continental, hija de la original
germénica—, cada vez es mayor la fascinacion con la rapidez y aparente seguridad
juridica con las que aquellos ordenamientos tratan procesos concretos que, con la
globalizacién, por contender a varios paises europeos, permiten una comparacion
en la que el Viejo Continente parece claramente el perdedor. Bastara recordar el
“proceso Madoff”. En el mismo sentido, un enfoque simplista de este jaez es pro-
penso a un fenémeno de populismo punitivo, de derecha o de izquierda, que viene
siendo alimentado por acontecimientos recientes y que viene haciendo de la politica
criminal de nuestro espacio civilizacional una especie de “OVNT’, errdtica, al calor
de las conveniencias puras de politica partidaria.

Mantener algo de la racionalidad heredada de la Ilustracién y un modelo politi-
co-criminal basado, sobre todo, en los presupuestos liberales y sociales que subyacen
tras las Constituciones portuguesa y espafiola, entre tantas otras, exige una tarea
ciclépea a todos los que estudian y aplican nuestra rama del Derecho. Al mismo

4 Paraunanalisis de Derecho comparado, PEDROSO, J. et al., Percursos da informalizagdo e da desjudicializagdo
- por caminhos da reforma da administragdo da justica (andlise comparada), Observatorio Permanente da
Justica Portuguesa, Coimbra, 2001. También para una primera aproximacion al concepto de “justicia res-
taurativa’, ¢f. uno de los autores ya cldsicos sobre el tema: MARSHALL, T.E, Restorative Justice: An Overview,
Home Office, London, 1999; ademas de DooLiN, K., “But What Does It Mean? Seeking Definitional Clarity
in Restorative Justice”, The Journal of Criminal Law, 71, 5, 2007, pp. 427-440 y OkiMmoT0,T.G.et al., “Beyond
Retribution: Conceptualizing Restorative Justice and Exploring its Determinants”, Social Justice Research,
22,2009, pp. 156-180.
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tiempo, nos obliga a reflexionar continuamente sobre soluciones dictadas muchas
veces mas por un sentimiento momentaneo que por una coherente opcion de fondo.
Ahora bien, tal desafio es particularmente visible en institutos como la mediacién
penal’, en especial en la medida en que surgen bajo el signo de resultar mas de-
mocraticos en la decision del conflicto penal, como profundizacion de un régimen
politico que se desea mas participativo y de un enfoque bottom-up y no top-downs,
fundamentada, a menudo, en conceptos como los de “democracia deliberativa” de
HABERMAS.

Nos proponemos, en este camino, reflexionar, brevemente, sobre el conjunto de
cuestiones que mads directamente han obstaculizado a los mecanismos de resolucion
alternativa de litigios (RAL), en especial la mediacién penal de adultos, en la certeza
de que esta tltima es, en el Derecho Penal, aquélla que mas esperanzas (y ya algunas
evidencias) ofrece, pero que, como cualquier otro mecanismo, también comporta
riesgos. Lo esencial, en la actualidad, ya no es discutir de la bondad o no de la in-
troduccion de sistemas de mediacion. Ese tiempo pasé y la respuesta es, por regla
general, afirmativa. La dificultad estd en el modelo concreto de su implementacion,
lo cual va ofreciendo respuestas mas o menos operatorias a las cuestiones que nos
proponemos estudiar, dialogando también con la legislaciéon portuguesa que, al con-
trario que Espaiia, existe desde 2007 (Ley n°. 21/2007, de 12 de junio).

2. ;HACIA UNA “VICTIMODOGMATICA”?

En algunos circulos se esta abogando por una sustitucion de la actual dogmatica ju-
ridico-penal por una “victimodogmatica”. A pesar de que el sentido del concepto no
es univoco, hay un margen de consenso que se refleja en el acuerdo en relacion a las
categorias constitutivas del crimen -tipicidad, ilicitud, culpabilidad y punibilidad-
deben ser orientadas “en funcion de la victima’, asi como al proceso penal’.

5  Los estudios empiricos sobre sus ventajas, en especial en materia de eficiencia, son diferentes y ya abun-
dantes. Para una visién general, SHERMAN, L.W. y STRANG, H., Restorative Justice: the Evidence, The Smith
Institute, Londres, 2007. En un sentido positivo y en relacion a su aplicacion préctica, se debe resaltar que
el proceso de los casos remitidos a mediacién es, muchas veces, factor perturbador de un anélisis mas ob-
jetivo, cf. LATIMER, J.et al., “The Effectiveness of Restorative Justice Practices: A Meta-Analysis’, The Prison
Journal, 85, 2005, pp. 127-144. Otro estudio relevante sobre la reincidencia en los programas de mediacion,
que concluye con una menor tasa en los individuos que se sometieron a esta forma de “alternative dispute
resolution”, se encuentra en SHAPLAND, J.et al., Does restorative justice affect reconviction? The fourth report
from the evaluation of three schemes, Ministry of Justice, Londres, 2008. Interesante es otro estudio que,
relativo a delitos graves, concluy6 con una mayor satisfaccion de las victimas cuyo proceso incluy6 la me-
diacion, por contraste con un grupo de control, que se basa en una de las afirmaciones mas defendidas: la
mediacion sélo seria adecuada para delitos de pequenio o medio potencial ofensivo — ¢f. VAN Camp T. y
WEMMERS, J., “La justice réparatrice et les crimes graves”, Criminologie, 44, 2, 2011, pp. 171-198; en igual
sentido, BAZEMORE, G. y MARUNA, S., “Restorative Justice in the Reentry Context: Building New Theory
and Expanding the Evidence Base, Victims and Offenders, 4, 2009, pp. 375-384. Para una visién practica de
la funcién del mediador, con consejos ttiles y basados en evidencia empirica, vid. ASHLEY PHILLIPS B., The
Mediation Field Guide, Jossey-Bass, San Francisco, 2001, pp. 151-266.

6  Entre otros, BRAITHWAITEL, ., “Restorative Justice and De-Professionalization’, The Good Society, 13, 1,
2004, pp. 28-31.

7 De interés, véase ALBRECHT, P.A., “The Functionalization of the Victim in the Criminal Justice System’,
Buffalo Criminal Law Review, 3, 1999, pp. 91-107; PriTTwITZ, C., “The Resurrection of the Victim in Penal
Theory”, ibidem, pp. 109-129 y HORNLE, T., “Distribution of Punishment: The Role of a Victim’s Pers-
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Técnicamente diferente del concepto ahora analizado, pero intimamente rela-
cionado con él, estd el “renacimiento de la victima’, sobre todo a partir de los afios
sesenta/setenta del pasado siglo, en el sentido de atribuirle un papel cada vez mas
activo en el proceso penal. Asi se superd, en una expresion hoy ya consagrada, la
relacion “bindmica” entre el acusado y el Estado, sustituyéndola por una relacion
de tipo triangular acusado-Estado-victima. Entendemos que hoy la idea de base no
merece la censura de casi nadie, focalizdindose el debate en la manera en la que se
produce esa intervencién. Tal como en cualquier alteraciéon del proceso penal, por
naturaleza, una rama en la que los equilibrios son siempre temporales, lo esencial
pasa por no convertir a la victima, en la practica, en sujeto procesal reinante, a costa
de la disminucion de las garantias de defensa del acusado. Varios han sido los mo-
delos ensayados, desde los llamados victim impact statements, hasta la constitucion
del ofendido como parte civil, o su elevacion a verdadero sujeto procesal dotado de
poderes propios y auténomos frente al Ministerio Fiscal, como sucede en Portugal
con la figura del “assistente”. ROBINSON® alerta acerca de los peligros de una excesiva
participacion de las victimas en el proceso legislativo y aplicativo de las leyes pe-
nales, bajo la pena de retroceder a épocas anteriores de la Historia del Derecho Penal
y finaliza su andlisis proponiendo un refuerzo de la participacion de las organiza-
ciones de las victimas, mas que de estas tltimas per se, para lograr asi un alejamiento
de la normal subjetividad en la que ellas estdan inmersas, gandndose, ad maiorem, en
términos de visiéon de conjunto de problemas que pueden ser transversales a todas
las victimas o, por lo menos, a algunas categorias de ellas.

Se diferencian los autores en relacion al respectivo grado de vinculacion entre
aquellos (claramente minoritarios) que se centran casi absolutamente en la victima
y aquellos que defienden una politica criminal y una hermenéutica juridico-penal
favorable a esta figura. Defendié BERISTAIN IPINA® abogar por la sustitucion del
in dubio pro reo por el in dubio pro victima como criterio final de valoracion pro-
batoria. Son varias las fundadas dudas de constitucionalidad que tal concepto
suscita, en Espaia'® o en Portugal y, en general, en los paises de nuestro entorno
juridico-cultural.

La “victimodogmatica” implicaria, entonces, una especie de “revolucion coper-
nicana” en la interpretacién de los tipos legales del crimen: el bien juridico identi-

pective”, ibidem, pp. 175-209; en la perspectiva norteamericana, también publicado en la misma revista,
Dirk DUBBER, M., “The Victim in American Penal Law: A Systematic Overview”, pp. 3-31.

8  ROBINSON, P. H,, “Should the victims’ rights movement have influence over Criminal Law formulation and
adjudication?”, McGeorge Law Review, 33, 4, 2002, pp. 749-758, en especial, p. 758.

9  BERISTAIN IPINA, A., “Hoy Creamos una Nueva Ciencia Cosmopolita e Integradora: la Victimologia de
Méximos, Después de Auschwitz’, Direito & Cidadania, VII, 24, 2006, p. 49; Idem, “Algo Mejor que la
Desacralizacion de la Pena Kantiana (Protagonismo de las Victimas)”, Direito & Justi¢a, XVIII, I, 2004, p.
36,y “Las victimas y el perdon... Hacia la superacion integradora del sufrimiento”, en BERISTAIN IPINA, A.,
Victimas del Terrorismo. Nueva Justicia, Sancion y Etica, p. 212, alabando REYNALD OTTENHOF.

10 Para una sintesis de la problemética en Espafia, véase, entre otros, la experiencia descrita en Rios MARTIN,
J.C. et al., Justicia restaurativa y mediacién penal. Andlisis de una experiencia (2005-2008), disponible en
file:///C:/Users/The%20dude/Downloads/Investigaci%C3%B3n%20del%20CGPJ%202008%202b%20
(2)_1.0.0.pdf y, en general, ROLDAN BARBERO, H., “La mediacion penal: entre el orden legal y la voluntad
de mejorar”, Revista Penal, 11,2013, pp. 118-137, y, ahora, ALONSO SALGADO, C., La mediacion en el proceso
penal, Tesis Doctoral presentada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela,
2015, pp. 152y ss., y 772y ss.
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ficado deberia serlo pensando en el “interés de la victima’, asi como en las dificul-
tades hermenéuticas de los tipos de ilicitos-objetivo y subjetivo, el desarrollo de la
culpabilidad y de la categoria de la punibilidad. Se detecta una primera dificultad:
squé es el “interés de la victima’? A ella hay que anadir la duda en relacién a la
legitimidad constitucional y politico-criminal de esa opcion, por lo que implicaria
de ruptura con el modelo procesal penal impuesto por las Leyes Fundamentales de
nuestros Estados.

Anticipamos nuestra respuesta a este conjunto de inquietudes. No puede dejar
de ser irrestrictamente contraria a una “victimodogmadtica’, de la misma manera que
no suscribimos una “acusadodogmdtica”. Dicho de otro modo: la realizacion de las
finalidades de las reacciones criminales (en Portugal legislativamente previstas en
el articulo 40 del CP) y de las desideratas del proceso penal implican un complejo
sistema de checks and balances comun a cualquier rama de un Estado de Derecho
democratico. Por tanto, no puede existir una dogmatica criminal o procesal penal
que promueva un sujeto procesal en detrimento de otro. La construccién dogmatica
se fundamenta en las finalidades anteriormente adoptadas y solo ellas son sus polos
orientadores. De donde se desprende que la reintegracion de bienes juridicos y la
prevencion especial del acusado (si es posible, de resocializacién) son los vectores
que importa salvaguardar''. Una estructura procesal de base acusatoria, integrada
por un principio de investigacién penal, como la vigente en Portugal, impone un
conjunto extenso de derechos de defensa del acusado (articulo 32 de la Consti-
tucion), en didlogo contradictorio con el Ministerio Fiscal y el eventual “assistente”.
Una dogmitica y politica criminales centradas totalmente —o especificamente- en
la victima provocaria que el modelo procesal volviese a ser inquisitorio. Y estd por
demostrar que una adecuada proteccion de la victima implique, necesariamente,
una disminucién de garantias del acusado.

Como siempre, en nuestra rama del Derecho, la “jurisprudencia de los inte-
reses” en juego se fundamenta en el prudencial equilibrio. Por ejemplo, la susti-
tucion del in dubio pro reo por el in dubio pro victima implicaria la admisiéon de una
presuncion de culpabilidad que penderia sobre el acusado, lo que significaria que
a la respectiva constituciéon habria que sumar una carga de probar su inocencia.
Exactamente lo contrario de aquello que el principio del Estado de Derecho postula,
lo que seria inconstitucional frente a lo dispuesto en el articulo 32, numero 2, de
la Constitucion, mas alla de que no existe, en Portugal, una verdadera carga de la
prueba, formal o material, en el proceso penal, en atencién a la posiciéon procesal
del Ministerio Fiscal, que se debe guiar por principios de estricta objetividad y le-
galidad, no siendo, en este sentido, una verdadera “parte”. Este 6rgano del Estado
no debe procurar la condena del acusado a toda costa, investigando a charge et a
décharge, llevando al proceso elementos probatorios favorables y desfavorables al
putativo autor del crimen. De donde se desprende que si en el juicio entiende que
no se han reunido pruebas en relacion a la “cuestion de la culpabilidad” (articulo

11 Este ultimo aspecto es de las mayores ventajas que presenta la mediacién penal. Entre otros, véase OLIVER
MICHAELIS, L., “Mediation im Strafrecht - der Téter-Opfer-Ausgleich’, Juristische Arbeitsblitter, 37, 11,
2005, p. 832, que describe el encuentro entre sujetos, la forma en que se han visto afectados por el conflicto
y labusqueda activa de una solucién consensuada como “importantes momentos ressocializadores” (wichtige
resozialisierende Momente).
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368 del Codigo de Proceso Penal - CPP), debera pedir al Tribunal la absolucién del
acusado. Solo estos comportamientos procesales son conformes al articulo 219 de la
Constitucion de la Republica. De este modo, Ginicamente a través de una verdadera
ruptura constitucional se produciria semejante terremoto juridico-procesal penal.

Lo que sea el “interés de la victima” es una cuestiéon no despreciable y de di-
ficil respuesta. ;Sera la victima titular de un verdadero derecho subjetivo al descu-
brimiento del o de los autores del o de los crimenes y, mas tarde, a la respectiva
punicion, una vez satisfechos los requisitos legales? Se trata de una materia central
y sobre la que ya tuvimos ocasién de exponer lo que pensamos'>. Asi, consultados
autores como REEMTSMA, FLETCHER y GUNTHER, a pesar de sus enfoques algo di-
ferentes, en todos se concibe la pena como restablecimiento de la igualdad entre
infractor y victima". Nada tenemos que objetar a la idea de que la sancién penal re-
accione contra un hecho, debiendo generar un reequilibrio de las relaciones sociales
y humanas. Lo que ya nos parece controvertido y peligroso es considerar el derecho
de punir como monopolio de la victima, como su derecho subjetivo auténomo'.

El camino histdrico de centralizacién del ius puniendi en las manos del Estado,
con el fin de evitar las monstruosas injusticias derivadas de un retorno a los tiempos
de la Blutrache, sélo permite la existencia de una expectativa de punicién del autor
del “supuesto” delito, sobre todo porque sélo después de que se juzgue y se emita
la decision final, existe la certeza de que hubo crimen.;Coémo se podria defender
un derecho subjetivo que, bajo la pena de la conculcacién del principio de la pre-
suncién de inocencia, nunca seria evaluable en el tempus delicti, sino que sélo exis-
tirfa cuandoun proceso con garantias de defensa del acusado lo afirmara? ;Y como
habria “victima” antes de que el ordenamiento reconociese la existencia del hecho
delictivo apto para lesionar su esfera juridica? ;No seria esto “prejuzgar”*? Consi-
deramos que si.

Mais aun: a partir del momento en que se configura la existencia de un ver-
dadero derecho subjetivo del que la victima sea titular, tal circunstancia comporta
que la misma tenga a su disposicién un conjunto de instrumentos juridicos frente el
respectivo incumplimiento por el Estado. Asi, ella podria intentar accionar contra el
Estado, en los Tribunales Administrativos y Fiscales, teniendo como causa de pedir
la violacion de ese derecho que se traduciria, v. g, en el incumplimiento de todas
las diligencias de investigacién que correspondiesen al caso, con eventuales pres-
cripciones del proceso penal o de las penas en las que se pudiese culpar al Estado de
alguna responsabilidad por la negligencia por el transcurso del tiempo. Y, atin mds,
cuando los érganos de investigacién no hubiesen sido capaces de descubrir el autor

12 En “Justi¢a prét-a-porter? Alternatividade ou complementaridade da mediagdo penal a luz das finalidades
do sancionamento’, Revista do Ministério Puiblico, 126, 2009, pp. 85-126.

13 SiLvA SANCHEZ, .M., “;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la ‘lucha contra la im-
punidad’ y del ‘derecho de la victima al castigo del autor”, Derecho Penal y Criminologia, 86-87, 2008, pp.
353-356.

14 Asi, convirtiendo a la victima en el foco total de la intervencion penal, quiebra el juego de equilibrios en
que se basa cualquier codificacién. En Alemania, una actitud legislativa excesivamente “pro-victima” viene
siendo criticada - cf,, p. ¢j., EsposiTo, A. K. y. SAFFERLING, C.J.M., “Report — recent case law of the Bundes-
gerichtshof (Federal Court of Justice) in Strafsachen (Criminal Law)”, German Law Journal, 9, 5, 2008, pp.
700-705.

15 De forma correcta, SILVA SANCHEZ, J. M., “Nullum crimen sine poena?...”, ...op. cit., p. 360.
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del delito, habria también lugar para la interposicién de accién judicial, con eventual
derecho de regreso del Estado contra los concretos titulares de la investigacion (Mi-
nisterio Fiscal y drganos de policia criminal). Mas all4 de las dificultades probatorias
no pequefias que estos procesos siempre enfrentarian, piénsese en las consecuencias
practicas que tal concepcion implicaria en el dia a dia de quien investiga. Con el
objeto de evitar futuras acciones judiciales, se asistiria a un exceso de celo parali-
zante del funcionamiento de la investigacion o, al contrario, a una desmotivacion
fruto de la percepcion del desinterés y abandono del Estado hacia estos profesio-
nales. Todas, por cierto, consecuencias indeseables.

El problema gana relieves de acrecentada complejidad cuando nos enfrentamos
a la “justicia de transicion™®. Los ejemplos historicos de como los ordenamientos
juridicos lidian con rupturas constitucionales, por regla general de regimenes dic-
tatoriales y/o autoritarios hacia regimenes democraticos, son diversos. Desde las
leyes de amnistia, los perdones genéricos, los indultos (todo manifestaciones del
llamado “derecho de gracia”), a la constitucién de tribunales ad hoc, de naturaleza
nacional o internacional, hasta procesos de reconciliacién que pasan por la apli-
cacion de técnicas de justicia restaurativa. Quizd el mejor ejemplo de las tltimas
décadas haya sido la “Comision para la Verdad y la Reconciliacion” de Sudafrica',
que implicaba un sometimiento voluntario de los miembros del régimen del apar-
theid a una comision representativa de la sociedad y que procuraba determinar los
hechos, mas con la intencidon de aproximar a los ciudadanos desavenidos, que de
imponer sanciones criminales puras. Se pregunta: jun individuo, contra quien se
hubieran cometido crimenes que, en la fecha, no eran asi considerados, por estar
enmarcados en un régimen de terror y miedo que los tutelaban juridicamente, es
titular de un derecho a la punicién? Dejemos a un lado las intricadas cuestiones de
la aplicacion retroactiva de ley penal desfavorable, prohibida por los instrumentos
de Derecho Internacional, Europeo y de las principales naciones mundiales, a la que
hay que sumar los principios generales comunes (o de derecho natural, si se prefiere)
de Derecho Penal. Si empieza, por tanto, a ser cuestionable la legitimidad del Estado
democratico de juzgar los crimenes del pasado, cierto es, por otro lado, que estos
momentos disruptivos y de tension profunda implican distorsiones con respecto a
una pura y recta linea légica dogmatico-penal. Incluso ahi —o quiza en menor grado,
frente a las dudas que aqui quedan apenas resumidas en un breve esbozo-, no existe
un derecho a la punicién de los autores de los delitos.

Pero volvamos al concepto de “interés de la victima” Se podria decir que el
mismo puede ser encarado desde una doble perspectiva: subjetiva y objetiva. La
primera, en absoluto comprometida con los intereses mas personales de la concreta
victima de un crimen, indica que la misma desea la condena del autor del delito.
Independientemente de las razones que la motiven: venganza, desagravio, humi-
llacién. La segunda sostiene el punto de interceptacion entre la vertiente subjetiva

16 Para un primer enfoque, ¢f. CHRISTINE BELL, C., CAMPBELL, C. y Nf AoLAIN, E, “Transitional justice: (re)
conceptualising the field”, International Journal of Law in Context, 3, 2, 2007, pp. 81-88.

17  Inter alia, VALINAS, M. y VANSPAUWEN, K., “Truth-seeking after violent conflict: experiences from South
Africa and Bosnia and Herzegovina’, Contemporary Justice Review, 12, 3, 2009, pp. 269-288, y TAMARIT Su-
MALLA, J., “Comisiones de la verdad y justicia penal en contextos de transicion’, InDret, 1, 2010, disponible
en http://www.indret.com/pdf/694.pdf.
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y la intermediacién del interés comunitario. O sea, siendo victima de un delito, el
concreto sujeto no deja de ser parte de una sociedad organizada en Estado (de De-
recho). Por tanto, es este otro papel por ella representado el que encuentra abrigo
en este modo de enfrentar el interés de la victima. Y, en este punto, tal interés no
puede dejar de confluir con la punicién de los culpables y con la absolucién de los
inocentes, procesalmente valida.

No existe, aqui, una verdad de la victima y una verdad histérica (mucho
menos ontoldgica). Lo que hay es un equilibrio entre un eventual interés sub-
jetivamente expresado y las finalidades de un proceso penal monopolizado por
el Estado. Ciertamente existen aporias y disconformidades entre las dos ver-
tientes senaladas. Pero también es evidente que la Historia del Derecho Penal
nos demuestra que el continuo proceso de centralizacion del ius puniendi en las
manos de un tercero imparcial ha logrado resultados claramente mds satisfac-
torios en términos de justicia de los que la vindicta privada y los tiempos en los
que la victima era el principal propulsor del modo de administrar la cosa penal.
De donde, sin vacilaciones, se desprende que en caso de conflicto entre las dos
vertientes, la respuesta s6lo puede ser a favor de una prevalencia del interés de la
victima analizado de modo objetivo.

Otra tendencia que se observa, en especial en la justicia restaurativa y en otros
instrumentos que son manifestaciones del principio de oportunidad's, tiene que ver
con la atenuacion del papel central que la culpabilidad desempefia en nuestros orde-
namientos, por imperativo constitucional y legal. No es que el fundamento tltimo
del concepto de culpabilidad no esté implicito en el proceso de mediaciéon —forma
mas relevante de la restorative justice—. Simplemente, no hay una asuncién directa y
clara del juicio ético-juridico de reproche social de la conducta, existiendo incluso
posiciones de autores que, centrados mas en el proceso que en los resultados del en-
cuentro restaurativo, intentan vaciar al maximo el lugar central de la culpabilidad®.
Se habla, por el contrario, sobre el acuerdo acerca de los principales hechos que fun-
damentan la existencia del delito. Se pregunta: ;no es ésta la base sobre la que reposa
el juicio de culpabilidad, sabido que cualquier concepto normativo tiene, en primer
lugar, que encontrar fundamentos procesalmente sélidos, al nivel de los hechos de
la vida social, sobre los que opera la respectiva subsuncién juridica? Consideramos
que si.

Conectado con este punto, es relativamente habitual establecer una relacién
entre la disminucién de las exigencias de culpabilidad y una perspectiva de
algin modo favorable a la victima. Es cierto que venimos asistiendo, en las ul-
timas décadas, a un discurso que, muy al amparo de la Risikogesellschaft (BECK),
apunta hacia algunas soluciones que, en verdad, casi se aproximan a una respon-
sabilidad penal objetiva (versari in re illicita), proscrita por los principios cons-

18 Confrontar sus ventajas y riesgos en JEHLE, .M., Discretionary powers of public prosecution: opportunity or
legality principle - advantages and disadvantages, Council of Europe, Brussels, 2004.

19 Existe, por lo menos, un estudio que demuestra que no han existido diferencias sustanciales, en cuanto
al sentimiento de culpabilidad o de vergiienza, por los hechos cometidos por individuos que estuvieran
envueltos en programas de justicia restaurativa, por comparacion con el grupo de control (JACKsON, A.L.,
“The impact of restorative justice on the development of guilt, shame, and empathy among participants in
a victim impact training program’, Victims and Offenders, 4, 2009, pp. 1-24).
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tituyentes del Derecho Penal derivado de la Ilustracién. De hecho, una visién
exasperadamente funcionalista hace perder a la culpabilidad su papel de eje de
calibre de un marco axioldgico, reduciéndola a una idea de consenso aceptada
por la comunidad, a un epifenémeno que, en la medida en que funciona, debe
ser mantenida. No ya como la realidad que sea, sino como una mera proyeccién
transitoria y “avalorativa” de esa misma realidad. Ahora bien, aligerar las exi-
gencias del juicio de culpabilidad implica hacer pender sobre el acusado alguna
carga de la prueba de la respectiva inocencia y, por aqui, puede conducir a una
mas facil condena. Ya vimos que esa pura y simple condena, en una vertiente
objetiva del interés de la victima, no se corresponde con un verdadero beneficio
para esta ultima y no lo es, definitivamente, para el sistema penal. Por otro lado,
rechazando nosotros la concepciéon de un mero Derecho Criminal simbdlico®,
serfa hipdcrita negar que cualquier condena implica una fuerte carga simbdlica,
cuestion ésta, por otra parte aceptada e incluso pretendida por la prevenciéon
general positiva o de integracién?'. De donde se desprende que esa funcion
de reafirmacién de la norma —que también interesa a la victima no sélo como
miembro de la comunidad, sino como objeto directo del crimen que desea de-
mostrarque sufrié consecuencias negativas con el delito- de igual modo sélo se
consigue con una cuidada calibracion de la culpabilidad del autor. De donde se
deriva asimismo, que no es verdad, al menos de modo directo e inmediato, que
una disminucion en las exigencias del cumplimiento del juicio de culpabilidad
redunde en un “favorecimiento” de la victima.

Enfrentemos las inquietudes que nos han ocupado por un enfoque diferente.
Afirmé FAGET que la victima, en las ultimas décadas, ha sido “elevada al pedestal
judicial”**. Por nuestra parte, ya escribimos, también, que debemos evitar que ella
se transforme de sujeto olvidado y despreciado por el Derecho y Proceso Penales en
déspota de la modernidad penal. Ahora bien, el sefialado punitive turn anglo-sajén
y que va teniendo ecos en los paises del common law, ha sido justificado, en parte,
con la urgencia de “dar voz a las victimas” y en protegerlas de modo mas adecuado.
Es cierto, sin embargo, que las consecuencias han sido un retorno a las concepciones
ético-retributivas, un aumento brutal de la poblacién carcelaria, un endurecimiento
de las penas (véase el modo en el que la reincidencia es tratada con las leyes three
strikes and you're out) e, incluso, un retorno a penas infamantes (v. g, las shame
sanctions)®.

20 Paradigmatico es HASSEMER, W., “Sicherheit durch Strafrecht”, Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Re-
chtsprechung zum Strafrecht, 7, 4, 2006, pp. 130-143.

21 Cabe destacar correctamente en este punto, que una sanciéon penal que no tiene en cuenta la reparacion
del dafo del delito (cuando es posible) nunca puede ser entendida por la comunidad y por el ofendido,
MERCKLE, T., Ein neues Paradigma im Strafrecht Grundlagen und Kriterien fiir Wiedergutmachung als Re-
chtsfolge, Universitat Lineburg, Liineburg, 1999, p. 71.

22 FAGET. ]., La médiation. Essai de politique pénale, Editions Erés, Ramonville Saint-Agne, 1997, p. 23.

23 Sobre todo esto, ¢f nuestra “Nueva penologia, punitive turn y Derecho Penal: quo vadimus? Por los ca-
minos de la incertidumbre (pos)moderna”, InDret, 2, 2013, disponible en http://www.indret.com/pdf/965.
pdf. Con interés, defendiendo el uso de “parsimonia” en el Derecho Penal, llamando la atencién sobre la
circunstancia de que las teorifas retributivas y de la deterrence son maximalistas y de la conjugacion de san-
ciones penales con civiles, vid. BRowN, D.K., “Third party interests in Criminal Law”, Washington and Lee
Public Law and Legal Theory Research Paper Series, Paper nr. 02-1, 2002, disponible en http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=295639.
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;Cual ha sido el verdadero papel de la victima en este movimiento? Un dato
es seguro: su proteccion ha sido presentada como justificadora del incremento pu-
nitivo. Es, sin embargo, como minimo legitimo cuestionarnos sobre si ésta no ha
sido una justificacion “politicamente correcta” cuando, de hecho, lo que se busca
es un fuerte aumento del control social formal y un aumento de la “policializacién”
del Derecho Penal. Mds atin: entendemos el punitive turn como una manifestacion
de la ruptura del Welfare State y una admision de la incapacidad (y/o falta de
voluntad) del Estado para combatir las causas mds profundas de la criminalidad.
De donde se deriva que la victima, por regla general, ha sido mds un instrumento
legitimador de una vis expansiva de la politica a través del Derecho Penal que una
verdadera y central preocupacidn seria del legislador. A nivel del Derecho Eu-
ropeo, la aproximacién de nuestra rama del Derecho entre los Estados miembros
ha sido especialmente por la via de la proteccion de los derechos de las victimas,
a través de la creacion de un marco legislativo comun®. Se percibe facilmente: la
opinién publica acepta mejor esta incorporacion de instrumentos previstos en los
Tratados en el nuicleo esencial de bienes juridicos caracterizadores de una deter-
minada sociedad y, por otro lado, mas facilmente las clases dirigentes lo pueden
explicar a sus electores.

3. ;UN DERECHO PENAL A LAIMAGENY
SEMEJANZA DEL DERECHO CIVIL?

Nacidos en el Derecho Civil, los medios de RAL, también en la jurisdiccion civil,
en los EE.UU., en 2006, representaban cerca del 98% de las formas de resolver los
litigios existentes, dado que apenas el 0,8% de los procesos llegaban a un jury®. A
ello contribuyen, en gran medida, los sistemas de mandatory mediation, antes in-
cluso de la presentacion formalizada de cualquier file. Entre tantos otros factores,
es preciso destacar la erosién del control de la actividad econémica, el aumento
de las mass litigation actions (conducidas por los repeat players), la conclusion de
que los RAL son mas econémicos, rapidos y eficaces que los mecanismos “tradi-
cionales” de la justicia civil. Asi, en los EE.UU. -y no sélo-, instrumentos como el
arbitraje y la mediacion se convirtieron en una verdadera “industria” en torno a
la que gravitan muchas personas y fuertes intereses econdmicos. En una palabra,
segin MURRAY?, la privatizacion de la justicia civil es ya hoy una realidad en los
EE.UU,, convirtiéndose la aplicacion de la legislacion estatal en una rareza.

24 Véase la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, reciente-
mente transformada en legislacién nacional portuguesa por la Ley 130/2015, de 4 de septiembre.

25 Datos recogidos en MURRAY, P.L., “The privatization of civil justice’, Zeitschrift fiir Zivilprozef$ International,
12,2007, pp. 285, n. 6, y 289.

26 MURRAY, PL., “The privatization..., op. cit., p. 288.
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Continuando con el mismo autor?, estamos frente a una delegacién de com-
petencias del Estado en los particulares®, delegacién que no se corresponde con
los mejores intereses de los ciudadanos por dos érdenes de razén. En primer lugar,
no es exacto que los medios informales de control dispensen totalmente la tutela
del Estado. En el ambito civil, el arbitraje o la mediacién sélo son aceptados por las
partes, en la medida que éstas saben que detrds de cualquiera de ellos y en la even-
tualidad de que fallen, existe la via judicial “tradicional”. En segundo lugar, no todas
las partes estan siempre debidamente informadas del procedimiento de RAL y sus
respectivas consecuencias, lo que se traduce en acuerdos injustos y de menor calidad
intrinseca en los términos de los intereses discordantes en presencia y, sobretodo,
bajo la perspectiva de la proporcionalidad.

Reflexionando sobre las consideraciones antecedentes en el especifico dmbito
penal, y teniendo en cuenta el régimen tejido por la Ley 21/2007, no existe una ver-
dadera delegacion de competencias en los mediadores, toda vez que los mismos se
limitan a ser facilitadores del didlogo entre ofendido y acusado. A ello hay que sumar
que la remision a mediacion sdlo ocurre después de una evaluacion probatoria del
Ministerio Fiscal conducente a un juicio que permita sostener una acusacion; de
donde se deriva que el Estado no pierde lo esencial del ius puniendi. En donde ya
observamos obstaculos es en el excesivo poder modelador atribuido a los sujetos
involucrados en la eleccion de las obligaciones previstas en el acuerdo (articulo 6
de la Ley citada) y en la debilidad del respetivo control por el Ministerio Fiscal (ar-
ticulos 5, nimero 5, y 6 del mismo diploma)®. Este ultimo aspecto acaba, pues, por
admitir, por lo menos en abstracto, la aceptacion de clausulas desproporcionadas y
cuyo incumplimiento puede poner en funcionamiento érganos y agentes del Estado
(¢f. articulo 6, nimero 3), en un régimen que se pauta por un interés casi inexis-
tente del Ministerio Fiscal en relacién a su cumplimiento®. Por otro lado, en cuanto
a la falta de informacion de los sujetos de la mediacion penal, entendemos que la
legislacion basica y aquella que la complementa garantizan el conocimiento de los
aspectos nodales del régimen, excepto en lo que respecta a la posibilidad de que el

27 MURRAY, PL., “The privatization..., op. cit., pp. 291-293. Advierte todavia este profesor (ibidem, pp. 289-
290) el hecho de que la continua desinversion de las partes en el recurso a la jurisdiccion civil del Estado
implica una muy considerable disminucién de la hipétesis de creacion de precedentes jurisprudenciales
en los que se fundamenta, en gran parte, los avances del common law. Aunque no lo diga expresamente,
entendemos que, frente al panorama descrito en el Derecho Civil, en los Estados de marco anglosajén bien
puede poner en cuestion el common law tal y como lo conocemos, atreviéndonos a proponer la designacion
de negotiated law para esta realidad en plena ascension. Aunque las cifras no sean tan elevadas en Europa
continental, se asiste, un poco en todas las legislaciones, a un vaciado de competencias de los tribunales
del Estado en materia civil, sea bajo pretexto de un excesivo movimiento procesal, sea por considerarse
ciertos procesos poco “dignos” de los tribunales, como sucede con las acciones declarativas de condena en
el pago de una determinada cuantia. ;Habr4 algo menos “digno” en la resolucién de los problemas del dia
a dia sufridos por los ciudadanos? ;No estaran los ordenamientos juridicos de nuestra tradicion cultural
caminando, a pasos agigantados, para que se privatice la justicia civil tal como en los EE.UU.?

28 También en la mediacién penal, en menor medida y con presupuestos mds estrictos, se puede hablar de una
transferencia de poderes del Estado hacia los mediados cf. Lutz, T., Restorative justice visiondre Alternative
oder Version des Alten?, Lit Verlag, Miinster, 2002, p. 27.

29 Sobre la cuestion, de forma amplia, ¢f. nuestra obra A mediagdo penal de adultos. Um novo “paradigma” de
justica? Andlise critica da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 80-94. De
iure condendo, parece defender una solucion proxima a la que fue prevista en la ley portuguesa (vid. GOr-
DILLO SANTANA, L.E, La justicia restaurativa y la mediacién penal, Tustel, Madrid, 2007, p. 364).

30 De nuevo, vid. nuestra obra A mediagdo penal de adultos..., op. cit., pp. 103-105.
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acuerdo mediado puede servir como titulo ejecutivo cuando contenga la asuncién
de obligaciones de contenido pecuniario®’.

Por lo hasta aqui expuesto, subyacente a una buena parte del discurso de la
restorative justice estd la idea no sélo de la aproximacion, sino incluso la de la sus-
titucion total del modo de resolver los conflictos a través del Derecho Penal por el
Derecho Civil.

CHRISTIE™ lo deja muy claro, entendiendo incluso que la mayoria de los cri-
menes, independientemente de su gravedad, serfan de solucién mas satisfactoria
por via de la indemnizacién civil que por intermedio de una pena criminal. Para
el profesor de Oslo, lo relevante es el encuentro entre la victima y el ofensor, lo que
conducira a una solucién mediada y que sélo deberia consentir la imposicién de
una censura de tipo civil. Al fin y al cabo, argumenta, hay estudios empiricos que
defienden una menor punibilidad de la sociedad en general cuando se la compara
con la de los “profesionales del Derecho™, a quien CHRISTIE siempre calificé como
“ladrones del conflicto penal”. Llega incluso al limite de considerar que los atentados
del 11 de septiembre deberian haber dado lugar a un proceso de mediacién entre
las victimas y sus familiares y los fundamentalistas que los perpetraron. “En lugar
de enviar bombas, se deberia haber enviado victimas” a Afganistan®. Estamos, por
supuesto, en presencia de un sound bite més enfocado a los titulares de la discusién
politica que frente a argumentos serios de politica criminal. La enormidad de la
afirmacién no nos deja espacio para comentarios, a no ser un profundo desacuerdo
que, consideramos, no precisa explicacion alguna.

Lo que destaca, eso si, es que CHRISTIE entiende que no existe la nocion de
delito, en tanto que tal es su polisemia e irradiacién conceptual que, de hecho, es
todo y nada al mismo tiempo. Ahora bien, si el crimen no existe, entonces —diremos
nosotros— es una mera perogrullada afirmar que la sancién penal tampoco tiene
razones para existir. Sin embargo, por mucho que se intente oscurecer esta realidad,
independientemente de la perspectiva patrocinada sobre el concepto material de
delito, la realidad que le subyace acompana al ser humano desde que éste existe. Y
si es cierto que en tiempos pasados la compositio era el modo de solucionar las le-
siones de bienes juridicos comunitarios fundamentales —lo que es el desideratum de
CHRISTIE: una “neo-compositio”-, también lo es que ésa no puede ser hoy la forma
de cumplir las finalidades preventivo-generales y especiales asignadas a la violacion
de los étimos fundadores de la sociedad.

31 Vid. A mediagdo penal de adultos..., op. cit., pp. 108-111.

32 CHRISTIE, N, “Victim movements at a crossroad’, Punishment & Society, 12, 2, 2010, pp. 118-119.

33 CHRISTIE, N., “Victim movements. .., op. cit., p. 120. En la descripcion de los programas de Téter-Opfer-Aus-
gleich, TRANKLE, S., Im Schatten des Strafrechts, Duncker & Humblot, Berlin, 2007, p. 90, se inclina también
por la innecesaria presencia de abogados y, hasta, por el hecho de convertirse en un elemento “perturbador”
(als stéren wahrgenommen werden). Al contrario, cabe resaltar el papel constructivo desarrollado por los
secretarios judiciales en un proyecto de TOA llevado a cabo en Hannover, de 1992 a 1995, cf. PFEIFFER,
C., “Erfolg und Miperfolg des WAAGE-Projekts. Zu den Schwierigkeiten, den Téter-Opfer-Ausgleich in
die Praxis des Strafrechts zu integrieren”, en PFEIFFER, C. (Hrsg.), Tditer-Opfer-Ausgleich im Allgemeinen
Strafrecht. Die Ergebnisse der Begleitforschung des WAAGE-Projekts Hannover, Nomos, Baden-Baden, 1997,

p-2.
34 CHRISTIE, N., “Victim movements..., op. cit., p. 119.
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Esto se debe, muy resumidamente, a una marcada injusticia entre quien dispone
y no dispone de medios econdmicos suficientes para “comprar” la libertad y a la im-
posibilidad de establecer una relacién entre valores pecuniarios y bienes juridicos
imposibles de esa apreciacion. Se dird que esto es lo que actualmente sucede con la
indemnizacién civil en el proceso penal. Nada mas lejos de la realidad. Afirmarlo
seria postergar las enseflanzas de siglos entre los dos tipos de ilicitos implicados en
la practica de un crimen y que, si es evidente que se encuentran en una relacién de
mutua referencia, no son realidades que existan siempre de modo concomitante.
Piénsese en los (pocos) delitos en los que no se generaron dafos juridico-civiles (p.
ej., la conduccidn bajo el efecto de bebidas alcohdlicas o la conduccion peligrosa que
no daid el bien juridico), en los casos en los que hay condenas en demandas civiles
sin que sea posible castigar el delito (p. ej., por via de la prescripcion del procedi-
miento penal o de manifestaciones del derecho de gracia) o en los que se sanciona el
delito y no se concede indemnizacion civil por la, v. g, ilegitimidad (falta de legiti-
macion) de la parte que la solicita.

Todo el camino histérico-dogmatico de “autonomizacion” del ilicito penal del
civil es, pura y simplemente, desechado. ;Es eso lo que se pretende? Y lo pregun-
tamos, no por una defensa provinciana de nuestra rama del Derecho, sino porque
ese no es el camino que corresponde a la materialidad de lo que acontece y a la
percepcion social.

Llegados aqui, continuando con el pensamiento de CHRISTIE, recientemente
fallecido, el movimiento de lucha a favor del refuerzo de los derechos de las victimas
se encuentra en una encrucijada. Por un lado -y esto representa ya una evolucién de
fondo en el pensamiento del autor-, admite hoy que los procesos penales llamados
“tradicionales” consagran un conjunto de derechos subjetivos de participacion de
los ofendidos, lo que les atribuye un “poder para punir”. Por otro lado, existe lo que
CHRISTIE denomina “poder de comprender™ (el otro; la contraparte en la ecuacion
penal). Este sélo proviene de encuentros de tipo restaurativo, en una perspectiva
rousseauniana de que los “hombres nacen buenos™. Para el autor, es obvia la se-
lecciéon del segundo modelo. Creemos que el problema no estd en la seleccién de
un camino diverso, sino en integrar la mediacién penal y, en general, los demas
mecanismos de RAL en el proceso y utilizar todas sus virtualidades como estrategias
de enfoque del conflicto penal, no como un nuevo “paradigma”, sino siempre en
perspectiva complementaria.

35 CHRISTIE, N, “Victim movements..., op. cit., p. 121.

36 CHRISTIE, N., “Victim movements..., op. cit., p. 120.

37 Por el contrario, mas alla de los teéricos norteamericanos donde surgio la idea (p. €j., ZEHR), encontramos
también la defensa de la justicia restaurativa como un nuevo paradigma en autores germéanicos como LuTz,
T., Restorative justice — visiondre Alternative..., op. cit., pp. 46-47.
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4. ;UNA VERDAD MAS PROXIMA AL “EVENTO
HISTORICO” Y A LA “COMUNIDAD”?

La verdad negociada ha venido realizando su camino en los EE.UU. e incluso en la
Europa continental, mas comprometida con el principio de legalidad en la perse-
cucién penal. Ordenamientos tan exigentes como el aleman han venido a reconocer,
de hecho, efectos juridicos a acuerdos de voluntad entre el acusado y el ofendido
(Absprachen) y, en lItalia, el patteggiamento se asume como una especifica forma
procesal en la que el autor participa en la negociacién de un méximo de pena que,
grosso modo, acaba por vincular al juez. Se trata, de hecho, de un movimiento global
en el que, en palabras de NEvEes®, “la validez normativa (...) [se ve] superada por
la autorregulacion de los intereses, y significa (...) que los intereses econdmicos son
simultdneamente el objeto regulado y el criterio de la regulacion. Estamos ante un
inmanentismo econémico”.

La cuestion que esta cita suscita es la de saber hasta qué punto la verdad ob-
tenida por via de un acuerdo surgido de un mecanismo de RAL no es aquella que
corresponde a una mayor racionalidad econdémica. Puestas entre paréntesis las
dudas que siempre existirdn en lo que respecta a una efectiva y total voluntariedad
de participacion de los individuos en un proceso de restorative justice, consideramos
pacifico que, en aquella hipétesis en concreto, el recurso a esa forma de terminar
con el conflicto penal fue aquél que los individuos tuvieron como el mds ventajoso
desde el prisma del analisis costs/benefits. Y, ademas, salvaguardados los limites de
intervencion punitiva del Estado en que se divise un claro interés publico, de indis-
ponibilidad de esa cuestion por las “partes’, nada habra que objetar a esa decision. El
punto es que, lo destacamos, se respeten estos limites.

Sabemos que toda verdad acaba siendo, en definitiva, una negociacién entre
aquello que de hecho sucedi6 y aquello que en el proceso se conoce y se puede co-
nocer. Sin embargo, no es en este sentido mds figurado que el lexema genera perple-
jidades. Lo que esta en causa es la admisiéon mas amplia del principio dispositivo en el
proceso penal®, realidad ésta mas conocida y prevalente en el proceso civil. Admitir
una mas lata valencia del dispositivo en el proceso de nuestra rama del Derecho
implica consagrar un poder de que el acusado y el ofendido conformen atin mas
el objeto procesal, no sélo incorporando hechos y requiriendo diligencias proba-
torias, sino decidiendo sobre lo que constituyen los hechos y en qué exacta medida
los mismos deben ser considerados, a lo que hay que sumar la determinacién de la
sancién. Las manifestaciones del principio de oportunidad conocidas en Portugal
nunca habian llegado a este punto, siendo la mediacién penal prevista en la Ley
21/2007 aquello que mds se aproxima a esa realidad.

Decimos que se aproxima y no que la afecta en plenitud. Resulta esencial un
juicio del Ministerio Fiscal acerca de la suficiencia de indicios de que el acusado
fue quien cometid el delito y, aunque en nuestra opinion de caracter “fluido”, deben

38 NEVEs, C., “O Direito hoje: uma sobrevivéncia ou uma renovada exigéncia?”, Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, 139, 3961 (marzo-abril de 2010), p. 205.

39 Aunque no concluya expressis verbis como nosotros, lo seflalamos por el contenido util de lo que afirma
TarUFFO (TARUEFO, M., “;Verdad negociada?, Revista de Derecho, XXI, 1, 2008, p. 139).
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senalarse los limites del art. 6 de la citada Ley. Ahora bien, si prima facie se podrian
manifestar algunas dudas en relacién a que se configure la mediacion penal como al-
ternativa a la deduccién del libelo acusatorio, la consideramos ahora como la forma
mds coherente de respetar los limites a una total negociacién de los hechos y a una
necesaria flexibilizacién procedimental en los mecanismos de RAL. En realidad, in-
terviniendo un 6rgano publico de administracién de la justicia, estd asegurada la
existencia, por lo menos, de una prueba indiciaria tenida por suficiente para someter
al acusado a juicio. Con lo que, por regla general, lo esencial de los hechos en los que
se fundamenta la mediacion correspondera a aquella verdad procesalmente exigida,
valida y admisible.

Conectado con esto estd el problema de saber hasta qué punto es o no correcto
configurar la verdad penalmente relevante, en parte, como el no cumplimiento
de una carga. El legislador, en la administraciéon “tradicional” de la justicia penal,
parece haberlo relegado, por lo menos en algunos aspectos, a saber, la inexistencia
de un efecto conminatorio de la falta de presentacién de contestacion a la acusacion
(articulo 315, numero 1, del CPP) y a la solicitud de indemnizacidn civil insertada
en el proceso penal (articulo 78, nimero 3, del CPP), a lo que se anade la posicién
procesal del Ministerio Fiscal no como verdadera “parte”, sino como 6rgano inde-
pendiente e imparcial de la administracién de Justicia. Asi, se dice —y bien- que,
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes juridicos tutelados, se favorece la
prueba de la realidad de los hechos en detrimento de las consecuencias derivadas del
no cumplimiento de meros automatismos destinados a impulsar la marcha procesal.

El régimen introducido por la Ley 21/2007 tampoco invierte este pensamiento.
La negativa a participar o la ausencia de los acusados en el proceso de mediacién
en nada afectan a la confesion de los hechos ya recogidos indiciariamente por el
Ministerio Fiscal, en tanto que Gnicamente le cierra una via de diversion que esta a
su disponibilidad.

Desde una perspectiva estricta del “analisis econémico del Derecho’, es habitual
alinearse con el argumento de que los mecanismos de RAL son, por regla general,
mas baratos para las arcas publicas, lo que siempre los autorizaria por lo menos para
aquellos delitos cuyo potencial ofensivo es menor, generandose asi beneficios de
eficiencia sistémica.

No esta completamente probada la veracidad de la afirmacion que antecede. Si,
al menos a primera vista, no cuesta aceptar que un proceso con menos ritos y con
intervencion de menos (o ningunas) autoridades judiciales (y, mas ampliamente, de
instancias formales de control) pueda ser menos costoso, también parece evidente la
existencia de costes que deben incluirse en el otro plato de la balanza.

Desde luego, en la denominada “mediacion con intervencién’, como la consa-
grada en la Ley portuguesa, existe la participacion de un profesional liberal —el me-
diador-, del Ministerio Fiscal (en el curso alto y en el curso bajo) y de sus servicios,
mas alla de las autoridades publicas responsables por el auxilio en la verificacion
del cumplimiento del acuerdo (articulo 6, nimero 3). Para ser correctamente im-
plantadas, muchas de estas formas de RAL, entre las que la mediacién ocupa un
lugar preeminente, implican varias sesiones de pre-mediacién y de mediacion stricto
sensu, con los consabidos costes en términos materiales y humanos. Si, en cambio,



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

78

toda la practica (mucho mds que el mero discurso) se orientara al estricto resultado
de la obtencién del acuerdo, entonces ahi el incumplimiento de las leges artis siempre
comportara un ahorro. Sin embargo, esto ocurre en todos los casos en los que se
opta por el puro economicismo, incluso en el denominado proceso “tradicional”.

De donde se desprende que la mera reduccion del nimero de procesos pen-
dientes en juicio debera ser, como mucho y sélo en algunos casos, una externalidad
positiva de la mediacién y nunca su finalidad®.

Por lo menos desde los movimientos abolicionistas que, durante el pasado siglo,
tuvieron una influencia no despreciable en la critica interna y externa del Derecho
Penal, la comunidad surge como “una garantia de la correccion de las decisiones,
como limite al ejercicio del ‘poder’ por cualquiera de las partes presentes en el litigio” o,
dicho en pocas palabras, le corresponde “cumplir las funciones de garantia atribuidas
al Estado liberal™'.

Lo que sea la “comunidad” a este efecto y al efecto pretendido por una parte de
los mas feroces defensores de la restorative justice no fue, hasta hoy, definida con pre-
cisién suficiente para ser capaz de elevarse al estandar sustitutivo de las “funciones
de garantia del Estado”. Aun asi, tiene que objetarse que el Estado administra la jus-
ticia penal en nombre de la comunidad, “en nombre del Pueblo’, para decirlo de con-
formidad con la Ley Fundamental portuguesa (articulo 202). Si lo que se pretende
con esta valorizacion social es acentuar la necesidad de que los procesos penales de
los Estados admitan atin mas formas de participacion de los sujetos concretos en el
desarrollo procesal, entendemos que se trata hoy de una pretension pacifica. Ahi
estan, v. g., las sucesivas ampliaciones de legitimidad procesal para la constitucion
como assistente de personas colectivas representativas de intereses tutelados juridi-
co-penalmente, en gran medida coincidentes con los “intereses difusos”.

Si, por el contrario, se pretende sustituir el Estado como administrador, en ge-
neral, del ius puniendi, por una entidad proteiforme, de nociones inseguras y mas que
fluidas, entonces no tengamos miedo de decirlo claramente: estaremos inaugurando
una privatizacion clara de la justicia penal. Si fuera esto lo que se pretende, estén
preparados para un exponencial aumento de decisiones desproporcionadas, para un
pulular de centros dispersos de sancidon desprovistos de un hilo conductor, en una
palabra, estén preparados para el fin del paradigma inaugurado por la estatalizacién
del derecho de punir. No patrocinamos una visién apocaliptica o de armageddon del
fin de los tempos. Lo que deseamos subrayar a trazo grueso son los peligros reales
de una concepcioén como la descrita.

40 Maés correctamente, la Exposicion de motivos de las resoluciones sobre esta materia del XIII Congreso de la
AIDP, Cairo, 1984, disponibles en http://www.penal.org/IMG/pdf/NEP20francais.pdf.

41 LARRAURL E., “Abolicionismo del Derecho Penal’, Poder y Control - Revista Hispano-Latinoamericana de
Disciplinas sobre el Control Social, 3, 1987, p. 110.
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5. EL PAPEL DE LA CULPABILIDAD
EN LA MEDIACION PENAL

Como es sabido, los defensores de la justicia restaurativa en general no atribuyen
gran importancia a la imputacién subjetiva del hecho en causa®. Existen incluso au-
tores que reniegan de cualquier referencia a la culpabilidad o a cualquier suceddneo
suyo, en tanto que entienden que ella constituye un obstaculo al clima de apertura
y didlogo exigidos.

El hecho de que se pretenda que algo no exista no significa, sin embargo, que
ese algo desaparezca. Siendo exacto que el acuerdo de mediacién no tiene, por regla
general, ninguna referencia a la culpabilidad entendida en sentido técnico-dog-
mético, también es indefectible que la asuncion de responsabilidad por el acusado
va implicita en la firma de ese encuentro de voluntades®. Por cierto, nadie aceptara
(descontadas los casos en los que no hay una verdadera voluntariedad participativa
del autor del delito) una restriccion de los derechos fundamentales de los que es
titular si no reconoce, de una u otra manera, que dio causa al evento dafioso. Basta,
a nuestro juicio, para afirmar que el pensamiento intrinseco a la culpabilidad esta
presente en cualquier solucidn de restorative justice. Quiza no la culpabilidad objeto
de disputas técnico-dogmaticas interminables y, tantas veces, infructiferos, pero si
su esencia: la de la atribucion subjetiva del hecho a su autor; la de la asuncién de una
responsabilidad penal por la causacion del evento criminal.

Siempre se podria abogar, en cambio, que la negociacidn sustituiria el juicio
de imputacién subjetiva del delito. La verdad consensuada seria para la justicia res-
taurativa en general como la culpabilidad para la manera “tradicional” de admi-
nistrar justicia. ;Podra la culpabilidad ser negociada? Sin duda que si en sistemas
puros de plea bargaining. Sin embargo, en instrumentos de diversion implantados
dentro del proceso penal, como sucede en Portugal con el régimen instituido por la
Ley 21/2007, esa negociacion se nos presenta como un iter para alcanzar (o no) un
acuerdo, como un medio para intentar lograr un fin. Esto no es lo mismo que decir
que la negociacion substituye a la culpabilidad o, por lo menos, a su pensamiento
fundamental subyacente, a saber: el reconocimiento de lo esencial de los hechos
generadores de responsabilidad penal.

En resumen, esconder las realidades que venimos de destacar, por la defensa (a
menudo injustificada e inconsecuente) de un “colorido” mas “simpatico” de la reso-
lucién de un litigio criminal, se nos presenta como intelectualmente poco riguroso.

DuUFF construy6 una teoria de acuerdo con la que la restoration debe obtenerse
a través de la retribucion. Los dos términos son, prima facie, completamente incon-
ciliables. De hecho, la mayoria de los tedricos de la justicia restaurativa son muy

42 Entre otros, SHAPLAN, J. et al, “Situating restorative justicewithin criminal justice, Theoretical Criminology,
10, 2006, p. 508.

43 Proximo a esta idea, vid. PAVLICH, G., “Deconstructing restoration: the promise of restorative justice”, en
WEITEKAMP, E. y JURGEN, H. (Eds.), Restorative justice: theoretical foundations, Willan, Cullompton, p. 453:
“la justicia restaurativa puede evitar el énfasis legal en el concepto de culpabilidad, pero acepta que algiin mal
sucedié, que existe un agente responsable por el delito y una victima/comunidad perjudicadas”. También,
GIMENEZ-SALINAS COLOMER, E., “La conciliacién victima-delincuente: hacia un Derecho Penal reparador’,
en ROSSNER, D. et al., La mediacién penal, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1999, p. 80, y GORDILLO
SANTANA, L. F, La justicia restaurativa..., op. cit., p. 358.
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claros en la contraposicién y superacion de un “paradigma retributivo” por un “pa-
radigma restaurativo”. Nos hemos venido pronunciando sobre esta equivocacién de
base. Lo que el autor consigue —como ¢l mismo advierte- es no agradar ni a los
defensores del just deserts, ni al movimiento de la restorative justice.

Segtin Durr*, cualquiera que sea el modo de resolver el conflicto penal tiene
que implicar un reconocimiento de los hechos por el autor del crimen que, a través
del arrepentimiento, tiene que sentir el mal que causd y esforzarse por reponer la
situacion al status quo ante. Solo asi se utiliza con propiedad el término restoration,
que es distinto de reparation o compensation, toda vez que estos dos tltimos signi-
fican que, por la propia naturaleza del delito, no se puede conseguir una especie de
restitucion in natura del Derecho Civil, al fin y al cabo aquello hacia lo que el autor
se inclina al defender una concepcidn tan estricta de justicia restaurativa.

Por su exasperado cariz retributivo y por tratarse de un ejemplo acabado de
just deserts, la restoration through retribution de DUFF no merece nuestro amparo.
El unico aspecto que nos gustaria destacar es, tal y como defendemos, la necesidad
de mantener el pensamiento intrinseco a la culpabilidad en cualquier proceso de
mediaciéon como modalidad de RAL. A lo que hay que sumar el hecho de que el
outcome de ese proceso debe ser una respuesta normativamente adecuada®, i. e.,
respetuosa con el principio de proporcionalidad.

La proporcionalidad constitucionalmente impuesta en los Estados democra-
ticos occidentales se obtiene dentro de un margen fijado por el legislador y con-
cretado por el juez. En la mediacién penal y en los demas medios de RAL, ella se
obtiene del encuentro de voluntades entre acusado y ofendido, con eventuales limi-
taciones definidas en la ley (en Portugal, cf. el articulo 6 de la Ley 21/2007), corres-
pondiendo eventualmente el respectivo control a un érgano de la administracion de
justicia (en Portugal, el Ministerio Fiscal).

Se discute mucho si un proceso en el que el ofendido tenga una participacién
mas activa como sucede en la restorative justice es 0 no mas conforme a esas exi-
gencias de proporcionalidad®, desde luego en la medida en que existe mas espacio
—juridicamente relevante— para que la solucién se armonice mas con las considera-
ciones de autonomia de la voluntad de los sujetos involucrados. Por otro lado, se es-
grime el hecho de no haber una total voluntariedad en la participacion de los autores
del delito, por lo menos en determinados modelos legislativos como el portugués en
el que la mediacién aparece como alternativa a la acusacion. A esto hay que sumar el
principio de acuerdo con el que en la gran mayoria de los crimenes, a la comunidad
no le es suficiente cualquier proporcionalidad lograda por los mediados, si no se
corresponde con aquello que el sistema “tradicional” de justicia determinaria.

Aqui se suscita la cuestion de saber hasta qué punto seria o no ventajoso dar
forma de ley a la exigencia de acuerdo con la que el autor no puede resultar perju-
dicado por participar en mecanismos de RAL en relacién a las tipicas formas es-
tatales. En los ordenamientos juridicos del civil law de nada sirve establecer que

44 Durr, R.A,, “Restorative punishment and punitive restoration”, en WALGRAVE, L., Restorative justice and the
Law, Willan, Cullompton, pp. 382-385.

45 Durg R. A, “Restorative punishment..., op. cit., p. 386.

46 Cf. algunas referencias en ASHWORTH, A., “Responsibilities, rights and restorative justice”, British Journal of
Criminology, 42, 2002, p. 428.
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el acuerdo mediado, p. ej., no puede ser mas severo para el acusado del que resul-
tarfa de una decision judicial”. En realidad, sélo cuando se subsume el Derecho en
los hechos dados como probados se conoce el quantum exacto de la sancién y éste
puede ser diferente en funcién de la lectura del tribunal, aun incluso para los mismos
hechos. De donde se deriva que legislar en tal direccién no sélo seria ineficaz, sino
que también conculcaria la independencia y autonomia de los tribunales.

Lo que importa es garantizar un control judicial (o por lo menos a través de un
o6rgano publico de la Administracion de Justicia) sobre el contenido de los acuerdos
suficientemente adecuado para asegurar la inexistencia de violaciones frontales del
principio de proporcionalidad. Cierto es, también, que esta garantia depende mucho
de la buena preparacion de los facilitadores de didlogo. Estos deben velar, dentro del
marco de sus competencias, para que los mecanismos de RAL no se conviertan en
un foro en el que el acusado sea ostensivamente perjudicado en lo que respecta a la
restriccion de los derechos fundamentales de los que es titular*.

6. LASINJUNCOES (OBLIGACIONES) EN
LA MEDIACION PENAL: NATURALEZA
Y CONSECUENCIAS

Comencemos por el ejemplo alemdn, aun cuando sea brevemente. El legislador
de aquel pais considerd conceder al principio de oportunidad una doble via de
actuacion, que no por ello se halla desconectada. Asi, como es sabido, en sede de
Derecho Penal sustantivo, el § 46b (Titer-Opfer-Ausgleich, Schadenswiedergutma-
chung) del Strafgesetzbuch (StGB — Codigo Penal aleman) prevé la facultad de que
el juez atente la pena del condenado si éste repara las consecuencias del delito o se
esfuerza seriamente en ese sentido, asi como en las hipotesis en las que incluso tal
compensacion ha exigido unos “servicios personales sustanciales o sacrificio per-
sonal de su parte” (die Schadenswiedergutmachung von ihm erhebliche personliche
Leistungen oder personlichen Verzicht erfordert hat), consigue en su totalidad o en
su mayor parte, a favor de la victima. En la misma disposicién se prevé ademads otro
mecanismo: la dispensa de la pena (von Strafe absehen) en idénticas circunstancias,
pero sélo cuando la pena sea de prision hasta el maximo de un afio o multa de hasta
360 dias. Se trata de una remision al instituto previsto en el § 60 del StGB (Absehen
von Strafe), que se corresponde con la “dispensa de pena” del articulo 74 del CP
portugués®. A pesar de que la ley no exija que haya siempre sesiones de mediacién

47 En un sentido algo diferente, se defiende que los sujetos deben “tener una certeza aproximada de las conse-
cuencias” de cada uno de los medios de resolucién del conflicto, aunque sin concretar como se realiza en la
practica, GORDILLO SANTANA, L. F, La justicia restaurativa..., op. cit., p. 364.

48 Sobre este punto, vid. LEGAULT, G.A., “La médiation et Iétique appliquée en réponse aux limites du Droit”,
Revue de Droit, Université de Sherbrooke, 33, 1-2, 2002-2003, pp. 153-193, y RENAUD, P, “Lélaboration d’'un
Code de Déontologie en Médiation: une réflexion’, ibidem, 27, 1996-1997, pp. 327-359.

49 La disposicion alemana solo se aplica para medidas concretas de la pena hasta un afo y se basa en una
idea de desproporcionalidad entre la infraccion sancionadora y el sacrificio para el condenado. Son, por
lo tanto, también consideraciones especiales-preventivas, mediadas y traducidas en razones de prevencion
especial las que justifican este instituto juridico. Las mismas, a fin de cuentas, que argumentan a favor de su
consagracion en el art. 74 del CP portugués, aunque ahi el legislador ha sido mds exigente, en la medida en
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para lograr ese objetivo, en la practica, los programas de TOA (Tdter-Opfer-Aus-
gleich) son los mas comunes; de hecho, existen por todas partes en Alemania®, refi-
riéndose incluso el Abs. 1, in principio al “esfuerzo para lograr la reconciliacién con
la victima” (in dem Bemiihen, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen). De
donde se deriva que no se trata de un modelo de mediacion, tal y como el que fue
desarrollado en Portugal a través de la Ley 21/2007, de 12 de junio, Ley que mas de
cerca transpone la Decisién-Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de
2001y, después, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2012°". Se dira que los germanicos encontraron su propia forma de
recepcion de la restorative justice, centrada en lo que le es esencial: la idea de repa-
racion. Mas lejos fue el legislador portugués, por lo menos en la letra de la ley, pues
las dificultades practicas de su aplicacién son muchas y hoy casi nos arriesgariamos
a decir que es casi un “ente juridico en coma”.

Por otro lado, desde el prisma del Derecho Penal adjetivo, el § 153a de la Stra-
fprozessordnung (StPO - Cédigo del Proceso Penal alemdn) consagra un instituto
similar a la “suspensdo proviséria do processo” portuguesa (art. 281 do CPP)*, fun-

que la “dispensa de pena” sélo se aplica a delitos punibles (marco penal abstracto) con pena de prisién hasta
seis meses 0 con multa. La decision es condenatoria, tal como prevé la alemana, y es inscrita en el registro
penal. Simplemente, se entiende que razones de prevencion especial, aunque también general, no justifican
su aplicacion efectiva, o sea, los fines de las penas previstos en el art. 40, n.° 1 estdn satisfechos por via de
una solemne censura realizada por decision judicial tramitada en juzgado y que cuenta, para todos los
efectos, para una eventual reincidencia posterior. Se trata, en ambos ordenamientos, de una clara asuncién
de un concepto unilateral o univoco de culpabilidad, en el sentido de que no habra pena sin culpabilidad,
pero puede haber culpabilidad sin pena. De donde se dird —con lo que acordamos- que, no debiendo las
codificaciones penales tomar partido en la sempiterna cuestién de los fines de las penas, es exacto que éste
es un afloramiento importante en el sentido de existir alguna preferencia legislativa por las concepciones re-
lativas o utilitarias. De hecho, la culpabilidad no es condicion y medida de la pena, sino solamente condicién.
Incluso vemos el instituto en cuestion como una manifestacién de los principios de proporcionalidad y de
humanidad, con asiento en las Constituciones de ambos Estados.

50 Para un balance, ¢f. GONTER HOCKERTS, H., “Wiedergutmachung in Deutschland. Eine historische Bilanz
(1945-2000)”, Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichte, 49, 2, 2001, pp. 167-214. Entre una literatura profusa,
véase FREHSEE, D., “Restitution and offender-victim arrangement in German Criminal Law: development
and theoretical implications”, Buffalo Criminal Law Review, 3, 1999, pp. 235-259 y para una evaluacion de
los programas, publicado en la misma revista, ROSSNER, D., “Mediation as a basic element of crime control:
theoretical and empirical comments”, pp. 211-233.

51 Lacircunstancia de que se trate de una Directiva no implica, a pesar de su valor juridico reforzado en el do-
minio del Derecho de la Uni6n, una mayor efectividad practica, como después advirtiera GROENHUIJSEN,
M. S. y PEMBERTON, A., “The EU Framework Decision for Victims of Crime: does hard law make a diffe-
rence?”, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 17, 2009, pp. 43-59. De entre otros,
para un breve andlisis de los principales instrumentos de Derecho Internacional Publico y de la Union
Europea, bien como del denominado soft law, cf. TiGaNoO, S., “Giustizia riparativa e mediazione penale’,
Rassegna Penitenziaria e Criminologica, 2, 2006, pp. 52-55. Para un anélisis de lo que viene siendo apodado
de “paraddjico de la mediacién en la Unién Europea”, destacando los escasos resultados de la Directiva
indicada en el texto, ¢f. DE PALO, G. et al., “Reebooting” the Mediation Directive: assessing the limited impact
of its implementation and proposing measures to increase the number of mediations in the EU, Directorate
General for Internal Policies, European Parliament, Brussels, 2014. Un estudio comparativo sobre diversas
formas de introducir la mediacién penal de adultos en nuestros sistemas penales se encuentra en MIERSs, D.,
An international review of restorative justice, Home Office, Londres, 2001.

52 Sobre las omisiones y los motivos de la legislacion lusa en sede de mediacién penal de adultos, vid. nuestra
obra “Uma leitura humanista da mediagdo penal. Em especial, a mediagdo pos-sentencial’, Revista da Fa-
culdade de Direito da Universidade do Porto, XI, 2014, pp. 9-28.

53 Sobre la materia, por todos, ALONSO SALGADO, C., La mediacién en el proceso penal..., op. cit., pp. 358 y
ss. En el sentido critico de estas soluciones de oportunidad y consenso, lo que se comprende bien si consi-
deramos que se trata del caput scholee de la “Escuela de Frankfurt”, con su defensa del Derecho Penal a un
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damentado en razones de economia procesal claramente asumidas™. Se trata, sin
embargo, de un mecanismo unicamente aplicable a un Vergehen y no a un Ver-
brechen (§ 12 do StGB), lo que significa que estamos hablando de tipos legales cuya
punicién, en términos de marco penal abstracto, tiene que ser inferior a un afo
de prisién o pena de multa, mientras que la Ley portuguesa prevé su aplicacion a
crimenes punibles con privacién de libertad de hasta cinco afios. El fundamento
consiste en la imposicion al acusado, con su conformidad, con la del Ministerio
Fiscal y la del juez, de un conjunto no taxativo de injungdes (obligaciones) o reglas
de conducta, entre las que se encuentra la participacién de programas de mediacién,
de reparacidn a la victima, de pago de una indemnizacién o de la participaciéon en
determinados cursos. Una vez cumplidas, durante un cierto periodo de tiempo ju-
dicialmente fijado, el proceso es archivado y no puede ser reabierto.

La cuestiéon que ahora nos ocupa consiste en saber cudl es la naturaleza ju-
ridica de tales injungoes, en tanto que la respuesta tiene consecuencias dogmaticas
importantes. Per summa capita, esos deberes asumen un cariz reintegrador puro (res-
titucién in natura, si es posible, como la reparaciéon de un dafo provocado en un
automovil o en un muro, p. €j.), econdmico (pago de una suma monetaria a favor
del ofendido o de tercero), de trabajo (a favor de la victima o de una institucion del
Estado o una institucion a la que el Estado reconozca utilidad publica) o simbdlico
(peticion de disculpas u otra satisfaccion moral adecuada). Es evidente que no se
trata de verdaderas penas criminales, toda vez que no estdn expresamente previstas
como tales, cuestion ésta que conculcaria el principio de legalidad penal.

Sin embargo, comparte con las sanciones penales el hecho de que se traducen,
en la prictica, en un mal para el autor del delito, o sea, en la imposiciéon de un
quantum de desplacer que, en nuestros ordenamientos juridicos, afecta a la libertad
o a la propiedad. Por la propia naturaleza de los instrumentos de RAL, la libertad
no puede ser restringida -mas alla de la propiedad-, pero tampoco otros derechos
fundamentales titulados por el acusado. Ahora bien, es exactamente este caracter
limitador de derechos, que las injungdes, deberes, obligaciones o reglas de conducta
acordadas en sede de mediaciéon implican para el delincuente lo que otorga la marca
de aptitud para solucionar el conflicto penal. Si no se tradujesen en una limitacién,
las finalidades de la intervencion del Derecho Penal en un sistema que, como vimos,
se asume como complementario e integrado en el proceso penal llamado “tradicional’,
no serian alcanzadas.

No siendo técnicamente penas ni medidas de seguridad, pero compartiendo
con ellas un contenido aflictivo para la esfera juridica del autor, consideramos que su
naturaleza es la de “instrumentos de consenso destinados al cumplimiento del acuerdo
mediado, i. e., formas de apremio dirigidas al cumplimiento” de las especificas me-

Kernstrafrecht clasico, HASSEMER, W.,“Caracteristicas e crises do moderno Direito Penal’, Revista Sintese
de Direito Penal e Processual Penal, 18, 2003, p. 155, para quien instrumentos como el referido en el texto
atentan ‘contra las tradiciones democraticas del Derecho Penal”, por lo que no son “una opcién en sentido
real, sino un resignado retroceso ante las necesidades del moderno Derecho Penal’.

54 Vid. DEITERS, M. y ALBRECHT, A. H., “§ 153a Abs. 2 StPO bei weiter aufklarbarem Verdacht eines Verbre-
chens? Uberlegungen aus Anlass der vorldufigen Einstellung des Bremer Brechmittelverfahrens”, Zeitschrift
fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 12, 2013, p. 485.
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didas consensuadas. Como defienden algunos®, tales injungées (obligaciones)
deben englobar un quantum de sufrimiento y desplacer, cuestion ésta que aumenta
su eficacia y la percepcién comunitaria de que no estamos frente a una especie de
“negocio” al servicio de algunos para escapar al rigor de la ley penal.

De ahi que sea muy importante un riguroso acompanamiento de su efectivo
cumplimiento, no pudiendo nunca tal tarea recaer sobre el ofendido como, en la
practica, sucede con la Ley portuguesa. El 6rgano que remite los procesos a me-
diacion —sea él un juez o un magistrado del Ministerio Fiscal- tiene por funcién
ejecutar esas injungoes, dada su proximidad de contenido con las sanciones penales
y en atencion a la circunstancia de que ellas también estan al servicio de las deside-
ratas punitivas (o reparadores, si se prefiere), que en Portugal logran expresa consa-
gracion en el articulo 40, nimero 1, del Cédigo Penal.

Asi encontrada su naturaleza juridica, de ella se derivan las garantias procesales
de defensa del acusado que las Constituciones y las leyes infra-constitucionales de
los distintos Estados reservan para aquel sujeto procesal, excepto aquéllas en re-
lacién a las cuales la mediacion introduce una nota de disponibilidad que, por regla
general, no existe en el proceso “tradicional”. Por ejemplo, el principio nemo tenetur
se ipsum accusare sufre alguna friccién en esta modalidad de RAL: fundamentdndose
la mediacion en la asuncidn, por el acusado, de los hechos esenciales obrantes en los
autos, su aceptacion del acuerdo implica, al menos implicitamente, una limitacién
de la garantia de no inculpacién. En el mismo sentido, la presuncién de inocencia
queda rebatida a partir del momento en el que el autor asume los hechos. Sin em-
bargo, estos dos aspectos nada tienen de gran particularidad frente al régimen del
proceso llamado “tradicional”. Cuando el acusado confiesa total o parcialmente, tal
circunstancia comporta consecuencias juridicas que se manifiestan, al final, con la
decision tras el proceso, pero que antes tienen efectos, desde luego, en el sentido de
que resulta innecesario generar la misma prueba en juicio que existiria de no haber
confesién. Y noétese también que el proceso de mediacion solo se encuentra comple-
tamente finalizado con el cumplimiento pleno de las injungoes (obligaciones) o con
su incumplimiento y consecuente continuacion del proceso “tradicional”. De donde
se desprende que los aspectos basicos de la tesitura procesal penal se aplican, de
igual forma, a esta modalidad de RAL.

Por otro lado, en la normativa sustantiva del Derecho Penal, también se aplican
a las injungoes y reglas asumidas por el autor en el desarrollo de la mediacién, los
principios de la legalidad (desde luego en la prohibicién de aplicacidon analdgica de
injungdes o de cualquier que no conste en el texto legal, asi como en la aplicacion de
ley retroactiva mas favorable, de ser el caso), de la culpabilidad (en nuestra opinion,
como vimos supra, y con el alcance que le atribuimos), de la proporcionalidad (lo que
obliga al legislador, a nuestro juicio, a concretar de manera suficiente las injungées
que el acusado debe cumplir, sin refugiarse en conceptos de ius aequum como las
clausulas generales o los conceptos indeterminados, asi como conceder al érgano
del Estado que remite los procesos a mediacién la competencia para no homologar
el acuerdo en caso de manifiesta desproporcion entre la gravedad del hecho y de

55 LOKANAN, M., “An open model for restorative justice: is there room for punishment?”, Contemporary Justi-
ceReview, 12, 3, 2009, pp. 289-307.
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las injungoes, incluso cuando ello es aceptado por el acusado). Consideramos este
ultimo punto de gran importancia, pues soélo asi la mediacién no serd un meca-
nismo de buying oneself off from punishment y un instrumento de desigualdad frente
a quien tiene mayor “capacidad para negociar” econdmica o en términos de skills.
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1. INTRODUCCION

Desde hace décadas el debate en relacion a la incorporacion de la mediacion en el
proceso penal de adultos protagoniza no pocos de los debates que, acerca de la mo-
dernizacion de la Justicia penal, se suscitan en la literatura especializada espafola.

Se han vertido rios de tinta sobre la referida modernizacién, cuestion ésta
motivada no so6lo por la denominada crisis de la Administracion de Justicia, sino
también, y muy particularmente, por la especifica relativa a la Justicia Penal.

Justamente en esta coyuntura es en la que irrumpe con fuerza la mediacién
penal, no s6lo por la imperiosa necesidad de agilizar nuestro decimondnico proceso,
sino por la conveniencia de redefinir el régimen de participacion de las partes en el
proceso, actualizar el discurso resocializador y reparador, etc.

Como es sabido, la eclosion de la mediacidon ha venido precedida por varias
décadas de debate que han acabado por consolidar una tendencia internacional que
se ha plasmado en no pocos instrumentos convencionales, normativos, etc.

Con todo, la estructura del actual proceso penal dificulta sensiblemente la in-
corporacion de la mediacién. Particularmente relevante resulta la objecién relativa a
la pluralidad de acusaciones y la omnipresencia de la acusacién popular.

2. LA INCIDENCIA DE LA TIPOLOGIA DE DELITOS
EN EL ACTUAL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Las opciones de la mediacién se hallan condicionadas no sélo por cuestiones es-
tructurales del actual proceso penal, sino también por elementos vinculados a la
perspectiva del Derecho substantivo. Un elemento capital a este respecto viene cons-
tituido por las muy desiguales posibilidades que, para la Justicia restaurativa y, en
particular, para la mediacién presentan los diferentes tipos de hechos delictivos.
Asi pues, ante la comision de hechos delictivos perseguibles inicamente a
instancia de la persona ofendida —en los denominados delitos “privados™ la me-
diacion resulta de facil efectivizacion, toda vez que una vez reparada la victima cabe
la opcién de no promover la accion de la Justicia, o de que se retire la querella para
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que asi el 6rgano jurisdiccional pueda archivar la causa, dada la imposibilidad de
que concurran otras acusaciones.

Esta posibilidad de arreglo extrajudicial, permitida por la propia configuracién
de este tipo de delitos, rige asimismo —aun cuando no en plenitud— en los delitos se-
mipublicos/semiprivados®. Como se sefialaba, la referida posibilidad no cuenta con
idéntico dmbito, pues iniciada la via procesal hay que estar a lo manifestado por el
Ministerio Publico. En otras palabras, si bien se requiere para la persecucion de este
tipo de hechos delictivos la denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal, una vez comenzado el proceso, el Ministerio Ptiblico debera necesariamente
intervenir’.

En relacion a los hechos delictivos perseguibles de oficio?, a lo supra senalado
con respecto a la intervencién del Ministerio Fiscal hay que sumar las objeciones
que se derivan de la actual regulacién de la accién popular. Y ello porque la accién
penal por delito o falta perseguible de oficio no se extingue por la renuncia de la
persona ofendida. No obstante, si se extinguen por esta causa las que nacen de delito
o falta que no puedan ser perseguidos sino a instancia de parte, y las civiles, cual-
quiera que sea el delito o falta de que procedan®. Notese, ad maiorem, que tal y como
establece el articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®, “El que presenciare
la perpetracion de cualquier delito piiblico estd obligado a ponerlo inmediatamente
en conocimiento del Juez de Instruccion de Paz, Comarcal o Municipal o Funcionario
Fiscal mas proximo al sitio en que se hallare, bajo la multa de 25 a 250 pesetas”.

3. LA ACCION POPULAR: A VUELTAS
CON LA POLEMICA

Las particularidades de la actual regulacion del acusador popular aconsejan que nos
detengamos, aunque sea someramente, en el andlisis de la referida figura. Y es que
sin dnimo de extendernos mas que a los efectos de nuestro ambito de estudio, co-
rresponde ahora analizar los inconvenientes que las sefialadas particularidades com-
portan a la hora de abordar la eventual incorporacion de la mediacién en el proceso
penal espafiol de adultos.

El actual régimen del instituto viene constituido fundamentalmente, por la in-
terpretacion combinada de los articulos 125 de la Constitucion Espafiola’, 101, 105,
270,271y 280 de la LECrim y 19 de la Ley Organica del Poder Judicial. De acuerdo
con la referida regulacion la accion penal es publica, y en buena logica, todos los
ciudadanos espafioles podran ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la ley.

2 Deinterés, BANACLOCHE PALAO, J., “Las partes en el proceso penal’, La Ley, LA LEY 8422/2010.

3 MoReNO CATENA, V., “Las partes procesales. Las partes acusadoras’, en MORENO CATENA, V. y CORTES
DoMiNGUEZ, V., Derecho procesal penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 103.

4 Los denominados “delitos publicos”

5  Articulo 106 de la LECrim: “La accién penal por delito o falta que dé lugar al procedimiento de oficio no se
extingue por la renuncia de la persona ofendida.
Pero se extinguen por esta causa las que nacen de delito o falta que no puedan ser perseguidos sino a instancia
de parte, y las civiles, cualquiera que sea el delito o falta de que procedan”.

6  Enadelante, LECrim.

7  Enadelante, CE.
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Se trata pues, de un “(...) derecho civico y activo, que se ejercita en forma de querella,
mediante el cual todos los sujetos de derecho, con la capacidad de actuacion procesal
necesaria y que no resulten directamente ofendidos por el delito, pueden suscitar la
incoacion del proceso penal y comparecer en él como partes acusadoras en orden a
ejercitar la acusacion puiblica™.

Y es que con la accion popular se pretendio, en el momento de su incorporacion
al sistema de Justicia penal, poner a disposicién de la ciudadania un mecanismo
para la persecucion de aquellos hechos delictivos que, dada su naturaleza, eran me-
recedores de un mayor reproche. Generalizada para todos los delitos publicos, la
vertebracion del acusador popular en el proceso comenz6 a revelarse, en algunos
casos, como absolutamente disfuncional —ndtese su mas que evidente sobre-uti-
lizaciéon—. Justamente por ello desde diversos sectores de la doctrina se cuestiona
su actual regulacion: desde la posibilidad de circunscribir su dmbito de actuacién,
hasta la propia pertinencia de la acciéon popular.

En la linea justamente de circunscribir el referido ambito cabe destacar la sen-
tencia de la seccién 12 de la sala de lo penal del Tribunal Supremo, sentencia nimero
1045/2007 de 17 de diciembre, que en su interpretacion del articulo 782.1 de la
LECrim’, manifiesta que el juicio oral no puede ser abierto por la sola peticién de la
acusacion popular y contra el criterio del Ministerio Publico.

Como es sabido, el fundamento juridico primero de la referida sentencia de-
fiende que no puede sostenerse que el reconocimiento constitucional de la accién
popular exija una interpretacién que vaya mas alla del articulo 782.1 de la LECrim,
toda vez que el senalado reconocimiento comporta un reforzamiento de la parte
acusada que implica, a su vez, una limitacion del derecho fundamental de defensa.
Asi pues, en tanto que los derechos del Capitulo II del Titulo I de la CE sé6lo pueden
ser circunscritos de manera expresa a través de Ley Organica —articulos 53.1 y 81.1
de la CE—, la omisidn en el articulo 782.1 de la LECrim de las facultades de la acu-
sacion popular para solicitar por si mismo la apertura del juicio, no puede ser inter-
pretada sino como una relacion numerus clausus. En el iter 16gico del fundamento,
la prevision del referido, basado en el principio de la paridad de armas, constituye
un modo mas que juicioso de nivelar el peso procesal de las diversas acusaciones con
respecto al derecho de defensa.

Se insiste en la idea cuando sefala el fundamento que, a la luz de la voluntad
manifestada por el Legislador en el texto legal, resulta evidente que “(...) ha ad-
mitido la distincion entre el derecho del perjudicado por el delito y el de quien actiia en
representacion del interés popular. En el niim. 1 del art. 782 sélo hizo referencia a la
acusacién particular y al Ministerio Fiscal. En el niim. 2 del mismo articulo identifica
al acusador particular con los directamente ofendidos o perjudicados’. Por dos veces,
por lo tanto, no mencioné a la acusacion ejercida por quienes no son directamente
ofendidos. Sin perjuicio de ello, la distincion entre la accién (privada) del perjudicado
yla accion (popular) de todo ciudadano es reconocida en la doctrina procesal espafiola

8  CASTILLEJO MANZANARES, R., “El ejercicio de la accion penal’, La Ley, LA LEY 14954/2010.
9 “Si el Ministerio Fiscal y el acusador particular solicitaren el sobreseimiento de la causa por cualquiera de los
motivos que prevén los articulos 637 y 641, lo acordard el Juez (...)".
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y europea. Nada indica que el Legislador haya querido innovar conceptualmente al
respecto”.

Esta lectura encuentra un aval en el devenir histérico del tramite parlamen-
tario, que centr6 buena parte de su debate en torno a enmiendas que planteaban la
necesidad de aclarar la diferencia reconocida entre el acusador popular y el acusador
particular, distinguiendo por tanto entre quien actiia como representante del perju-
dicado por el delito y quien actta quivis ex populo.

En buena légica, el fundamento primero de la STS 1045/2007 concluye que
“(...) la exclusion de la accion popular en el art. 782.1. LECrim es una decisién cons-
ciente del Legislador, no es meramente arbitraria, tiene una justificacion plausible
desde el punto de vista constitucional, es razonable en lo concerniente a la organi-
zacion del proceso y al principio de celeridad y equilibra la relacion entre derecho de
defensa y la multiplicidad de acusaciones. Es correcto, en consecuencia, concluir que la
enumeracion es cerrada y que no existen razones interpretativas que justifiquen una
ampliacion del texto legal™.

Con todo, pocos meses después el propio Tribunal Supremo enmendo la re-
ferida linea jurisprudencial a través de la sentencia nimero 54/2008 de 8 de abril
que —particularmente en el fundamento de Derecho primero— sefialaba que la doc-
trina de la STS 1045/2007 se habia basado en la legitimidad constitucional de una
interpretacion conforme a la que el sometimiento de cualquier ciudadano al juicio
unicamente encuentra justificacién en un interés privado, hecho valer por el per-
judicado, o en defensa de un interés publico, representado a través del Ministerio
Fiscal. Mas alla de ambos supuestos, “(...) la explicita ausencia de esa voluntad de
persecucion, convierte el juicio penal en un escenario ajeno a los principios que justi-
fican y legitiman la pretension punitiva. Y éste es el supuesto de hecho que, a nuestro
juicio, contempla el art. 782.1 de la LECrim’.

De este modo, sdlo la confluencia de la ausencia de dos intereses, el social y el
particular, en la persecucion del hecho delictivo investigado, posibilita la exclusion
de la accién popular. Justamente por ello, en los casos en los que, bien por la falta
de personacion formal de la acusacion particular, bien por la naturaleza del hecho
delictivo, el Ministerio Fiscal concurre solo con un acusador popular que insta la
apertura del juicio oral, no puede producirse el efecto supra descrito, esto es, no
puede tener lugar la exclusion de la accién popular. En los referidos supuestos, ...)
cuando el Ministerio Fiscal, interviene como exclusiva parte acusadora en el ejercicio
de la accion penal, no agota el interés puiblico que late en la reparacion de la ofensa del

10 A juicio de GIMENO SENDRA, “No ha tenido una buena acogida, sin embargo, la doctrina sustentada por la
STS 1045/2007, la cual, todo lo contrario, ha sido objeto de no pocas criticas. Asi, De La Oliva, con antelacion
a la publicacion de esta Sentencia, fechada en 17 de diciembre de 2007, ya la pudo calificar de ‘puro error, el
de la Sala de lo Penal, al excluir o capitidisminuir, para el procedimiento abreviado, a los acusadores que no
son perjudicados...; Gimbernat, por su parte, la conceptué como ‘herida de muerte a la institucion de la accién
popular’; de doctrina sumamente errénea... que ha sido puesta en la picota por obra y gracia de esa doctring’
la reputa Ortego Pérez; como el ‘mayor retroceso del Estado de Derecho’, de ‘irracional’ e ‘inconstitucional’ la
tilda el Foro De Ermua, etc.

Por ello, ante tales criticas y a fin de comprobar su consistencia, lo primero que nos hemos de preguntar es si la
referida doctrina conculca o no algiin precepto de nuestra Constitucion, para pasar a examinar (naturalmente
caso que la respuesta sea negativa), si la interpretacion que del art. 782.1 ha efectuado el TS se adecua a la
legalidad ordinaria, siendo razonable y no arbitraria”, en GIMENO SENDRA, V., “La doctrina del Tribunal

B

Supremo sobre la Acusacién Popular: los casos ‘Botin’ y ‘Atutxa”, La Ley, LA LEY 28323/2008.
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bien juridico. Esa conclusion se obtiene, no ya del contenido literal del art. 782.1 de la
LECrim, sino del significado mismo del proceso penal. Este se aparta de los fines consti-
tucionales que lo legitiman cuando la pretension penal ejercida por una acusacién po-
pular se superpone a la explicita voluntad del Ministerio Fiscal y del perjudicado. Pero
esa misma pretension instada por la accion popular recupera todo su valor cuando la
tesis abstencionista es asumida, sélo y de forma exclusiva, por el Ministerio Fiscal™'.

4. ACCION POPULAR Y MEDIACION EN LA
PROPUESTA DE NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

Asi las cosas, mds alla de la fluctuacion jurisprudencial, el ambito para la acusacion
popular resulta mas que considerable, con todo lo que ello comporta en materia me-
diadora, en tanto que la intervencion de aquélla puede acabar por impedir la fina-
lizacion del proceso a pesar de la consecuciéon de un acuerdo entre partes aceptado
por el Ministerio Fiscal.

11 Fundamento primero de la sentencia de la sala de lo penal del Tribunal Supremo, sentencia nimero 54/2008
de 8 de abril.

12 En tanto que desborda nuestro objeto de estudio, no nos detendremos en analizar los vaivenes jurispru-
denciales. Ello no obstante, de especial interés, fundamento de Derecho primero de la sentencia de la sala
segunda del Tribunal Supremo, sentencia niimero 54/2008 de 8 de abril de 2008: “En el acto de la vista, la
defensa de la parte recurrida consideré imprescindible que, con cardcter previo a la decision de los motivos
esgrimidos por el sindicato recurrente, esta Sala se pronunciara acerca de la influencia que, en el supuesto
que es objeto de andlisis, podria desplegar la doctrina sentada en nuestra anterior sentencia 1045/2007, 17
de diciembre, recaida en el recurso de casacion niim. 315/2007. De acuerdo con los argumentos esgrimidos
en la vista —apoyados por el Ministerio Fiscal, que invocé en defensa de la misma tesis la voluntad legislativa
expresada en los debates parlamentarios sobre la reforma del art. 782.2 de la LECrim.-, la apertura del juicio
oral acordada por el Juez Instructor, a instancia de la accién popular, podria implicar una vulneracion del
derecho de los recurridos a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). De ahi la necesidad -se concluia-
de declarar la nulidad del auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en el que se declaré la apertura
del juicio oral con el exclusivo respaldo de la peticién de una acusacién popular (...)

En definitiva, la solicitud de aplicacién de la doctrina fijada en nuestra anterior sentencia 1045/2007, exige
tomar como punto de partida la diferencia entre el supuesto que alli fue objeto de examen y el que ahora
motiva nuestro andlisis. Y es que solo la confluencia entre la ausencia de un interés social y de un interés
particular en la persecucion del hecho inicialmente investigado, avala el efecto excluyente de la accion popular.
Pero ese efecto no se produce en aquellos casos en los que los que, bien por la naturaleza del delito, bien por la
falta de personacién formal de la acusacion particular, el Ministerio Fiscal concurre tan solo con una accion
popular que insta la apertura del juicio oral. En tales casos, el Ministerio Fiscal, cuando interviene como ex-
clusiva parte acusadora en el ejercicio de la accion penal, no agota el interés puiblico que late en la reparacion
de la ofensa del bien juridico (...)

Por tanto, nuestro criterio de la legitimidad de la restriccion fijada por el art. 782.1 de la LECrim., no puede
extenderse ahora, como pretenden la defensa de los recurridos y el Ministerio Fiscal, a supuestos distintos de
aquellos que explican y justifican nuestra doctrina. El delito de desobediencia por el que se formulé acusacion
carece, por definicion, de un perjudicado concreto susceptible de ejercer la acusacion particular. Traduccion
obligada de la naturaleza del bien juridico tutelado por el art. 401 del CP es que el Fiscal no puede monopo-
lizar el ejercicio de la accién publica que nace de la comision de aquel delito. De ahi la importancia de que,
en relacion con esa clase de delitos, la accién popular no conozca, en el juicio de acusacion, restricciones que
no encuentran respaldo en ningtin precepto legal. Como ya expresdbamos en nuestra STS 1045/2007, 17 de
diciembre, esta Sala no se identifica con una visién de la accion popular como expresion de una singular forma
de control democrdtico en el proceso. La accién popular no debe ser entendida como un exclusivo mecanismo
juridico de fiscalizacién de la acusacion piiblica. Mds alld de sus origenes historicos, su presencia puede ex-
plicarse por la necesidad de abrir el proceso penal a una percepcion de la defensa de los intereses sociales
emanada, no de un poder piiblico, sino de cualquier ciudadano que propugne una visién alternativa a la que,
con toda legitimidad, suscribe el Ministerio Fiscal.
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Es por ello que se hace preciso una intervencion legislativa en el sentido de li-
mitar el ejercicio de la accién popular, dentro de los umbrales constitucionales, esto
es, a través de una nueva configuracion legal. En otras palabras, la compatibilidad
de la mediacién y la accién popular puede ser ubicada en los parametros de una
configuracion legal que, lejos de vulnerar el referido mandato constitucional, no
haga sino dar desarrollo a lo dispuesto en el articulo 125 de la CE, posibilitando el
ejercicio de la accién popular en la forma y en relacion a los procesos penales que la
ley determine.

Evidentemente, insistimos, la nueva configuracién legal que aqui se propone
—que se fundamenta en la interpretacién que permite la constitucionalidad de la
exclusion de la accién popular en el proceso penal militar y en el proceso penal de
menores— no puede servir, en primer lugar, para adulterar e inutilizar de facto el
reconocimiento constitucional previsto en el articulo 125 de la CE.

No deberia servir, igualmente, para posibilitar una limitacion del ejercicio de
la acusacién popular en aquellos supuestos en los que en defensa de la legalidad
resulte indispensable, a la vista de la particular burocratizacion del acusador puiblico
en el especifico caso, en especial en los delitos que, por su propia configuracion, cabe
presumir un escaso interés del Poder Ejecutivo en su persecucion.

Asimismo, la nueva configuracion legal”® de la accién popular que aqui se
propone deberia permitir que el actor popular pueda acudir a mecanismos espe-
cificamente contemplados para intentar compeler al Ministerio Publico al cumpli-
miento del principio de legalidad'.

En definitiva, en relacion a la circunscripcion del dmbito de la accién popular
cabe destacar las palabras de CASTILLEJo MANZANARES', de acuerdo con las que “El
archivo de las actuaciones y la no continuacion del procedimiento, cuando tinicamente
haya sido instado éste por el acusador popular, puede tener sentido, sin embargo, no
deberia caber en aquellos supuestos en los que sea imprescindible la defensa de la
legalidad por aquél, a la vista de la concreta burocratizacion del Ministerio Fiscal”.
Asimismo, en la referida limitacion habra que estar a “(...) cual sea el bien juridico
protegido por el delito perseguido, si se trata de un bien juridico individual, particular
o privado, o de un bien juridico colectivo o supraindividual, indisponible, de evidente
naturaleza publica (...)”, particularmente en los casos en los que el acusador popular
actua como portador de intereses difusos, o cuando acciona en respuesta a delitos en
los que —tal y como se anunciaba supra— se presume poco interés en la persecucion
por parte del Poder Ejecutivo's.

13 En sentido contrario a lo propuesto, “La limitacion —que no impedimento- del ejercicio de esta accién, siendo
posible, como se acaba de razonar, supondria una restriccion dificilmente justificable de los derechos de los
ciudadanos en el proceso penal”, en ARMENTA DEv, T., Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad:
Alemania y Espafia, PPU, Barcelona, 1991, pp. 201-202.

14 “Hubiera sido conveniente, como existe en otros ordenamientos, que se hallara regulada la posibilidad de
que el actor popular acudiera a procedimientos especialmente previstos para intentar constrefiir al Ministerio
Fiscal al cumplimiento del principio de legalidad”, en CASTILLEJo MANZANARES, R., El ejercicio de la accién
penal..., op. cit.

15 CASTILLEJO MANZANARES, R., El ejercicio de la accion penal..., op. cit.

16 MoRreNO CATENA diferencia dos posibles vias para acotar “a sus justos términos” la acciéon popular. La
primera de las vias consiste en relacionar el bien juridico lesionado por el hecho delictivo con el actor, en
la conviccion de que en determinados delitos y faltas la voluntad de la victima debe ser determinante de su
persecucion. La segunda examina la eventual relacion que pueda existir entre el actor popular y los demas
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Teniendo presentes las sefialadas lineas rojas, no cabe duda de que la apro-
bacién de una nueva LECrim debiera ajustarse a los parametros supra seitalados'.
En este sentido se manifest6 no solo el Pacto de Estado para la Justicia de 2001 que,
en su punto decimoséptimo relativo a la LECrim, proponia la modificacién de la
regulacion del ejercicio de la accién popular, sino también, y muy especialmente, el
Anteproyecto de LECrim de 2011. Este incorporaba no pocas innovaciones entre las
que cabe subrayar la imposibilidad de que el acusador popular pudiera ejercitar la
accion civil, la exigencia de que justificara un interés legitimo en el supuesto’, etc.

En este mismo sentido se puede destacar la regulacion dispuesta en la pro-
puesta de nuevo Cédigo Procesal Penal'® del afio 2013, toda vez que orbita en torno
al establecimiento de diversas exigencias de naturaleza subjetiva (articulo 70), ob-
jetiva (articulo 71) y por ultimo, de forma y tiempo (articulo 72).

De conformidad con los requisitos subjetivos de la regulaciéon de la accion
popular, unicamente podran ejercitarla los ciudadanos espaoles con plena capa-
cidad de obrar, sin que tal posibilidad resulte posible para los fiscales, los jueces y
los magistrados de cualquier jurisdiccién o tribunal con potestad jurisdiccional; las
personas condenadas por cualquier delito contra la Administracién de Justicia, etc.

En idéntica linea, las exigencias de caracter objetivo se nuclean en torno a que la
accion popular sélo podra ser interpuesta ante la comision de determinados hechos
delictivos: delitos de terrorismo; delitos contra el medio ambiente de los articulos
325 a 331 del Codigo Penal®; delito de prevaricacion judicial; delitos de cohecho de
los articulos 419 a 427 del CP, etc.

Desde la perspectiva de los requisitos temporales y de forma, la regulacion del
PNCPP exige la interposicion a través de querella y con caracter previo a la formu-
lacion del escrito de acusacion por el Ministerio Fiscal*’. Asimismo cabe destacar
que en el caso de que la accién popular sea ejercida por varias personas, éstas de-
beran concurrir con una misma defensa y representacion®. Por ultimo, el Tribunal
de Garantias determinard, a instancia de parte, la caucidn a prestar por el actor po-
pular para responder, en su caso, de las costas” impuestas en la sentencia.

acusadores, proponiéndose a este respecto, que el actor popular pasara a ocupar una posicion procesal
subordinada a los restantes acusadores, en la consideracion de que careceria de logica posibilitar (...)
la utilizacién del aparato estatal en una posicion encontrada a los que personal o institucionalmente tienen
legitimacion para acusar e interés preeminente por parte de quien en nada ha sido afectado por el delito (...)
salvo que el ofendido por el delito y el Ministerio Publico no se hubieran personado en las actuaciones, o se
denuncie una actuacion dilatoria, entorpecedora o fraudulenta de su parte (...)”, en MORENO CATENA, V.,
“El proceso penal espafiol. Algunas alternativas para la reforma’, en PALomo DEL ARrco, A. (Dir.), Sistemas
penales europeos, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 42.

17 CASTILLEJO MANZANARES, R., El ejercicio de la accion penal..., op. cit.

18 GIMENO SENDRA, V., “El régimen de intervencion de las partes privadas en el anteproyecto de LECrim. de
20117 La Ley, LA LEY 17661/2011.

19 En adelante, PNCPP.

20 Enadelante, CP.

21 Articulo 72.2 de la PNCPP.

22 Sino hubiera acuerdo, el abogado sera designado por el Decano del Colegio de Abogados del territorio de
la sede del tribunal competente para conocer de la causa (articulo 72.3 de la PNCPP).

23 Con respecto a las caracteristicas de la fianza, vid., fundamento juridico tercero de la sentencia de la sala
primera del Tribunal Constitucional, sentencia niimero 62/1983, de 11 de julio, (...) debemos afirmar
que la exigencia de una fianza no es en si misma contraria al contenido esencial del derecho, siempre que su
cuantia, en relacion a los medios de quienes pretenden ejercitarlo, no impida u obstaculice gravemente su ejer-
cicio, pues ello conduciria en la préctica a la indefension que prohibe el articulo 24.1 de la Constitucion (...)".
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Aun cuando, a la vista de regulacién propuesta, resulte indiscutible el esfuerzo
racionalizador del legislador, con todo, a nuestro juicio, la regulacién de la accién
popular constituye un buen ejemplo de la falta de coherencia de la PNCPP en ma-
teria de mediacion/restaurativa. En primer lugar porque, con independencia de la
equivoca naturaleza de la relacion de delitos que admiten al actor popular, esto es,
mas alld del debate sobre si la referida némina constituye una lista numerus clausus
o no, lo cierto es que cabe discutir el criterio del Legislador a la hora de configurarla,
toda vez que no se deduce el motivo de la inclusion de algunos delitos y la exclusion
de otros*, con lo que ello comporta en relacion a la posibilidad mediadora.

Con todo, hubiera sido interesante que, incluso para aquellos delitos en los que
resulta posible la intervencion del actor popular, ante la imposibilidad de mediar,
se hubiera valorado la posibilidad de recurrir a otras férmulas restaurativas que,
sirviendo para incorporar todo el acervo transformar de la Justicia restaurativa, no
cuentan con las limitaciones de las que adolece la mediacion.

En efecto, al proponer marco regulador sélo para el procedimiento mediador
no se hace sino excluir, de facto, las potencialidades del nuevo paradigma del De-
recho Penal del ambito objetivo de la accién popular. Frente a esta situacion cabe
enarbolar algunos apuntes criticos de una importancia nada desdefiable. El primero
de ellos viene de la mano de la pluralidad y diversidad metodolégica de la Justicia
restaurativa. Y es que el nuevo paradigma ofrece diversas posibilidades de un ca-
racter especialmente acomodable a los requerimientos de la participacion del actor
popular.

En este sentido, podrian destacarse férmulas como las Conferences que, a la
luz de sus diferentes subtipos, puede comportar la intervencion de familiares o per-
sonas de confianza de las partes en conflicto “(...) y en las que ademads tienden a
participar policia o agentes de la libertad condicional o trabajadores sociales (...)™.

Asimismo, fundamento juridico tercero de la sentencia de la sala segunda del Tribunal Constitucional, sen-
tencia numero 147/1985, de 29 de octubre, “En nuestro Derecho el ejercicio de la accién popular estd sujeto a
la prestacion de fianza en la cuantia que fijare el Juez o Tribunal para responder de las resultas del juicio (art.
280 dela L. E. Cr.), obligacion de la que se dispensa a quienes hubieran resultado ofendidos por el delito, esto es,
aquéllos a quienes éste directamente dafie u ofenda. En el presente caso, el recurrente no pretende ser titular de
derecho alguno que directamente haya resultado dafiado u ofendido por el delito que dio origen a su querella y
que es actualmente objeto de averiguacion en un sumario en el que, siendo perseguible de oficio, estd personado
el Ministerio Fiscal. Ni su interés como simple ciudadano, en la correcta actuacion de los poderes publicos,
ni su interés como funcionario en el buen y legal funcionamiento de la Corporacién a la que sirve permiten,
en contra de lo que él pretende, otorgarle la condicién de ofendido por un delito que, de existir, en nada ha
afectado a su propia esfera juridica.
Cosa bien distinta es la de que, dada la finalidad que explica la obligacién legal de prestar fianza y la especial
relacion que el recurrente guarda con las personas y los hechos que dieron lugar a su querella, la cuantia de
la fianza haya de ser fijada en términos proporcionados a sus circunstancias personales y su interés, como ya
indicaba la Audiencia Provincial de Huelva en el Auto que resuelve el recurso de apelacién. No habiéndose
deducido ante nosotros, sin embargo, pretension alguna en relacion con ello, seria impertinente cualquier con-
sideracion al respecto”, etc.

24 Enrelacion a esta figura y el Anteproyecto de 2011, vid. GIMENO SENDRA, V., “El régimen de intervencion
de las partes privadas en el anteproyecto de LECrim. de 2011” ..., op. cit.

25 BELTRAN MONTOLIU A., “Modelo de mediacion en los Estados Unidos de América’, en BARONA VILAR,
S. (Dir.), La mediacion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 59.
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Resulta evidente pues, que por su propia configuracion las Conferences® se ajustan
con facilidad a contextos en los que el conflicto base del ilicito penal cuenta con una
naturaleza colectiva, potenciandose de este modo la participacion comunitaria que
constituye, como sabemos, uno de los tres pilares de la Justicia restaurativa”. Ello
no obstante, tampoco este método restaurativo se halla exento de reparos, toda vez
que al permitir de manera estructural la participacion de una pluralidad de sujetos
en el proceso comunicativo, se reduce no sélo el grado de privacidad, sino también
el margen de maniobra del facilitador en el procedimiento®.

En esta misma linea, en la de identificar férmulas restaurativas adaptables a la
idiosincrasia de la actual regulacion de la ccién popular cabria considerar los Circles
que estructurados en torno a la participacién de las partes y de personas represen-
tativas de la sociedad, procuran su pacificacién y la reparacion del daio causado®.
En concreto, en la variante representada por el Circle sentencing los intervinientes
son citados para participar en una reunidén que, organizada en circulo, sirve para
evaluar las opciones para superar la controversia de caracter penal, motivo éste por
el que es considerado el método restaurativo que mayor protagonismo reserva para
la sociedad en la pacificacion social. Resulta evidente pues, que la incardinacion del
acusador popular en una estructura como la sefialada resulta menos problematica,
mds audn si se considera que “(...) el tribunal hace el reenvio, monitoriza los casos y
el cumplimiento de las reglas (...) Es incluso posible que el juez participe en el circulo,

26 “(...) la participacién de la comunidad en el proceso de conferencing constituye un aspecto muy distinto res-
pecto de la mediacion, e implica que la comunidad deje de ser un ente abstracto para pasar a constituir un
auténtico agente del proceso en la toma de decisiones, un tercer actor, de manera que se considera que su rol es
doble. Por un lado, es una parte perjudicada por el hecho delictivo, en la medida que éste ha supuesto una alte-
racién de la paz social y de los valores y normas de convivencia. Por otro lado, se le atribuye a la comunidad la
posibilidad de ofrecer apoyo a la victima y al ofensor, facilitando la superacion del delito e implicdndose activa-
mente en la reparacién. Ello permite llevar a la prdcticaprecisamente uno de los valores clave del paradigma de
justicia restaurativa segiin el cual, ademds de una participacién activa y directa de las personas protagonistas
en los hechos, es fundamental la implicacién de personas del entorno y de la comunidad, puesto que estos otros
actores no son sélo un medio para conseguir la reparacion y reintegracién de las personas, sino que la repa-
racion que el comportamiento delictivo causa al entorno de las partes y a la comunidad y la implicacién de la
misma en la biisqueda de soluciones son también un fin en si mismo”, en GUARDIOLA LAGO, M.]., ALBERT{,
M., CasaDO, C. y SUSANNE, G., “Conferencing: origen, transferencia y adaptacion”, en TAMARIT SUMALLA,
J. (Dir.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Comares, Granada, 2012, p. 239.

27 BARONA VILAR, S., Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Tirant lo Blanch,Valencia, 2011,
pp. 145-146.

“Tanto es asi, que algunos autores consideran que el conferencing es la prdctica mds restaurativa de todas, al incluir
en el proceso no sélo a los afectados directamente por el delito, sino también a los afectados secundarios, esto
es, a los que viven en el entorno del infractor y la victima —integrantes de organizaciones educativas, religiosas
o sociales del territorio de proximidad de las partes— y al conjunto de la sociedad, representada por los traba-
jadores de la administracion publica con un cierto nivel de autoridad (policia, jueces, fiscales, entre otros)”,en
GuarDpIOLA LAGO, M.J., ALBERT], M., CAsADO, C. y SUSANNE, G., “Conferencing: origen, transferencia y
adaptacion”, en TAMARIT SUMALLA, J. (Dir.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones..., op. cit.,
p. 240.

28 GuarpIioLA LAGO, M.J., ALBERT], M., CasaDO, C. y SUSANNE, G., “Conferencing: origen, transferencia y
adaptacion’, en TAMARIT SUMALLA, J. (Dir.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones..., op. cit., p.
265.

29 BELTRAN MoNTOLIU A., “Modelo de mediacion en los Estados Unidos de América’, en BARONA VILAR, S.
(Dir.), La mediacién penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos..., op. cit., p. 59.

“Tienen especial predicamento en Canadd, si bien son posibles no sélo a través de la participacion y direccion
judicial sino por cualquier persona de la administracién de la justicia, como pueden ser los fiscales, la policia,
los abogados, etc”, en BARONA VILAR, S., Mediacién penal. Fundamento, fines y régimen juridico..., op. cit.,
p. 147.



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

98

pero en principio su participacién no es protagonista ni como facilitador. Su actividad
se centra en plasmar en la sentencia el plan acordado, si bien puede participar mds
activamente cuando no se logra consenso™.

El segundo ejemplo de la referida de la falta de coherencia de la PNCPP, viene
constituido —mds alla de lo ya sefialado— por la falta de justificacién de la exclusion
de los restantes métodos restaurativos, justificacion que devenia ineludible a la vista
de que no se desarrolla en el articulado lo que se anuncia en materia restaurativa en
su Exposicion de Motivos. Y ello no puede sino causar sorpresa, toda vez que al no
regular ninguna otra formulacion restaurativa, se desoye la linea determinada por
la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012, Directiva que no otorga ese rango de privilegio al procedimiento mediador,
pues ausente del articulado —que tinicamente hace referencia genérica a la Justicia
reparadora— es relegada, junto con las restantes formulas restaurativas, a la parte de
los Considerandos.

A la vista del Ley 4/2015, de 27 de abril, por la que se aprueba el Estatuto de
la victima del delito todo parece indicar que en la transposicion de la Directiva al
ordenamiento interno, el Legislador espaiol persistira en el error, desatendiendo la
visién de conjunto de la Directiva y entrando a regular la mediacién de manera muy
incompleta e, incluso, timorata.

30 SoLero MuRNoz, H., “La justicia restaurativa como elemento complementario a la justicia tradicional’, en GAR-
CIANDIA GONZALEZ, PM. y SOLETO MUNOZ, H., Sobre la mediacion penal. Posibilidades y limites en un entorno
de reforma del Proceso Penal Espariol, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 64.

“Circle sentencing. Sentencing circles are conducted in many aboriginal communities in Canada. In circle sen-
tencing all of the participants, including the judge, defence counsel, prosecutor, police officer, the victim and
the offender and their respective families, and community residents, sit facing one another in a circle. Circle
sentencing is generally only available to those offenders who plead guilty. Discussions among those in the circle
are designed to reach a consensus about the best way to resolve the conflict and dispose of the case, taking into
account the need to protect the community, the needs of the victims, and the rehabilitation and punishment of
the offender. The sentencing circle process is typically conducted within the criminal justice process, includes
justice professionals and supports the sentencing process.

Circle sentencing is perhaps the best example of participatory justice in that members of the community can
become directly involved in responding to incidents of crime and social disorder. This is done through the for-
mation of a Community Justice Committee (CJC) that may also include representantives from justice agencies.
The common objective of the members of the CJC is to find more constructive ways to respond to conflict in
their community. The CJC plays an integral role in the overall circle process, including liaising with criminal
justice agencies, community organizations as well as with the various stakeholder groups in the community.
Cases are referred to the CJC, generally from the police, prosecutors and judges, although cases may also come
from the schools, victim services programmes and families.

There are four stages to the circle process: Stage 1: Determining whether the specific case is suitable for a
circle process. Stage 2: Preparing the parties that will be involved in the circle. Stage 3: Seeking a consensual
agreement in the circle. Stage 4: Providing follow-up and ensuring the offender adheres to the agreement”, en
UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, Handbook on Restorative justice programmes, United
Nations publication, New York, 2006, pp. 22-23.

31 Directiva por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las vic-
timas de delitos y por la que se procedi a sustituir la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo.
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5. CONCLUSION

La institucién de la accién popular constituye una de las objeciones que habitual-
mente se esgrimen en contra de la incorporacion de la mediacién al proceso penal
espaiiol de adultos. Como hemos tenido ocasion de comprobar, no se trata de una
cuestion menor, maxime si se consideran las dificultades que comporta la pluralidad
de acusaciones para la practica efectiva de la mediacion en el proceso penal.

En conclusion, no se niegan aqui los avances que en el debate de la literatura
especializada se han producido en relacion a la necesidad de acotar el ambito de la
actual accién popular. Con todo, los referidos avances no han acabado de crista-
lizar, ni a través de la promulgacion de una nueva LECrim, ni mediante una reforma
parcial de la hoy dia vigente. La configuracion de la actual accién popular (...)
perjudica la introduccion de mecanismos de justicia reparadora. Tengamos en cuenta
que a través de éstos se busca la consecucion de acuerdos entre victima y victimario,
que permitirian la terminacion anticipada del proceso, siempre y cuando el Ministerio
Fiscal aceptara dicho acuerdo como consecuencia del principio de oportunidad en el
proceso. Pues bien, con este panorama, la intervencion de la acusacion popular podria
impedir la terminacion del proceso por acuerdo entre victima y victimario, siendo éste
aceptado por el Ministerio Fiscal si aquél decide presentar la acusacion y seguir con el
procedimiento™.

Urge por tanto, modificar los actuales parametros de la accién popular, pues
mas alld de la falta de convencimiento o vehemencia del legislador espaiiol, lo cierto
es que tal linea acabara por imponerse por las exigencias que en materia restaurativa
comporta la correcta transposicion de la referida Directiva 2012/29/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012.
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1. INTRODUCCION

Hace algunos afios que la mediacién viene adquiriendo una mayor presencia en el
Derecho administrativo y por ello suscita un creciente interés por los operadores
juridicos, tanto en el marco del derecho material pacifico, como en el derecho pro-
cesal litigioso.

Unos conciben esta figura como un paso necesario en la busqueda de la
complementariedad en el dificil escenario de la resolucién de los conflictos
juridico-administrativos.

Otros entienden la mediacién como un medio necesario de prevencion y so-
lucién de conflictos dentro de un ambito de convivencia y de promocién del didlogo
entre la Administracion, los sujetos privados y las propias administraciones entre si.

Como contrapartida, algunos sectores expresan su escepticismo desde po-
siciones ancladas en un “legalismo administrativo” asociado a un “positivismo”
basado en la mera subsuncién del derecho sin referencia a valores materiales, lo que
resulta radicalmente opuesto a quienes han defendido el principio de “buena admi-
nistraciéon”, mucho antes de convertirse en Derecho fundamental, segun contempla
el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Si bien dicho positivismo ha prestado una base comoda y aparentemente sélida
al Derecho administrativo tradicional, dando una imagen “serena y equilibrada’,
lo cierto es que la prolongada crisis del Derecho administrativo, junto con la mas
cercana crisis econdmica que nos acompaiia desde el afio 2008, han acentuado las
dificultades que tienen los poderes publicos para la programacion, regulacién, eje-
cucién y desarrollo de sus politicas publicas, sin contar, ademas, con la participaciéon
directa y decisiva de otras administraciones implicadas, asi como del conjunto de los
ciudadanos.

Basta senialar que la tension entre conflicto, participacion ciudadana e interés
publico, justifica la necesidad de reducir o modular, a través de la mediacidn, la
omnipresencia de una administracién Unica en la toma de decisiones, teniendo
en cuenta que el Estado no puede monopolizar ni la posicion exclusiva de tercero
neutral, como tampoco decidir unilateralmente cuales son las necesidades de una
sociedad en continua transformacion.
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De ahi, que ha venido a decirse —como critica a la posiciéon conservadora que
aun sostiene los cimientos del Derecho administrativo— que la intransigencia de la
ortodoxia del poder politico nos aleja de la modernidad.

En este contexto, la mediaciéon administrativa ejerce una funcién de ponde-
racion de los fines que le son propios a la Administracién Publica, evitando la utili-
zacién de medios discriminatorios o amparados en razones meramente subjetivasy,
en consecuencia, velando por que la finalidad del interés publico, reconducida a la
utilizacién de nuevas férmulas distintas a los clasicos mecanismos de control, solo
pueda materializarse con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.

Por ello, si bien la mediacién administrativa ya estaba presente en los sistemas
de prevencion y resolucion de los conflictos de los que conocen instituciones como
el Defensor del Pueblo y otras figuras andlogas, actualmente la mediacion se esta
expandiendo a todo el actuar juridico-administrativo bajo el apoderamiento de dis-
tintos instrumentos legales que justifican el uso de este mecanismo, tanto en los pro-
cedimientos administrativos como intrajudiciales, integrandose dentro de un sistema
complementario y equivalente de resolucion de los conflictos juridico-publicos.

De ahi, el respaldo institucional en el favorecimiento de la mediacién admi-
nistrativa que se ha traducido en: I) Intervencién del Consejo General del Poder
judicial, en la puesta en marcha de proyectos de mediacién intrajudicial conten-
cioso-administrativa; II) Interés académico-formativo de muchas universidades
y colegios profesionales que ya disponen de un moédulo especifico de mediacién
administrativa en sus grados o masters de mediacion; y III) Impulso decisivo del
Ministerio de Justicia quien, a través del informe explicativo y propuesta de Ley de
Eficiencia en la Jurisdiccién contencioso-administrativa elaborado por la Seccién
Especial de la Comisiéon General de Codificacion, ha dejado constancia de la via-
bilidad juridica de la mediacién administrativa, tanto voluntaria como obligatoria.

En este marco, la Constitucion consagra el caracter instrumental de la Admi-
nistracion puesta al servicio de los intereses de los ciudadanos. Por ello, si bien, tanto
la mediacién administrativa como el contencioso-administrativo estan centrados
esencialmente en la prevencién o revision de los conflictos entre la administracion y
los sujetos privados, no debe subestimarse el potencial de la mediacidn para resolver
los conflictos interadministrativos o intersubjetivos.
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Fig. 1: Mapa de los distintos contextos en que se desenvuelve la mediacion

2. JUSTIFICACION DE LA MEDIACION
INTERADMINISTRATIVA

Uno de los factores que, segtn la doctrina cientifica, impiden el proceso de reforma
del Derecho administrativo es el reforzamiento del modelo establecido que insiste
en la dimensién de aseguramiento de la sumisiéon de la Administracion al Derecho,
lo que ha llevado a la desconfianza frente a cualquier intento de evolucién o innova-
cioén que pueda poner en cuestion o riesgo el referido modelo'.

Como medio para enervar esta situacion de desconfianza, debe avanzarse en la
necesidad de incorporar nuevas categorias, institutos y técnicas idéneas que, como
la mediacién interadministrativa, puedan contribuir a una debida articulacién entre
la pluralidad de Administraciones que confluyen en un mismo plano, espacio fisico
o sector de actividad.

Asi, en los tiempos actuales no es dificil observar el grado de conflictividad
que genera la intervencion interadministrativa en la adopcién de la mejor decision
posible, teniendo en cuenta las dificultades que plantea la racionalizacion del desa-
rrollo de las tareas administrativas.

1 PAREjO ALFONSO, L.J., “Problemas actuales del Derecho Administrativo”, en Ruiz Ojepa, A.L. (Coord.), El
gobierno local. Estudios en homenaje al Profesor Luis Morell Ocafia..., op. cit., p. 8.
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En efecto, la intervencién y la competencia de muchas administraciones a la
hora de la realizacion de politicas publicas genera un nivel de litigiosidad” que puede
ser resuelto a través de otros mecanismos distintos al proceso judicial, dado que la
jurisdiccion, ademas de generar retrasos estructurales o respuestas extemporaneas,
en determinados casos, no atiende a la generalidad del problema, derivado de la
necesidad de obtener respuestas basadas en el derecho a una buena administracion’.

COMPARATIVA ENTRE JUEZY MEDIADOR
JUEZ MEDIADOR

*Juzgar es una operacion de inteligencia *Mediar es una operacién de voluntad

*Principio de justicia rogada *Principio de consensualidad
*Legalidad *Oportunidad
*Resuelve cuestiones del pasado * Resuelve cuestiones de cara al futuro
*Autoridad legal * Autoridad social o moral

Ello se debe, esencialmente, a que la impugnacién interadministrativa en el
marco del proceso judicial responde, esencialmente, a la mera infraccién del orde-
namiento y a la invasién de competencias’, pero no son objeto de recurso —al menos
no siempre— las decisiones que afecten a los instrumentos de planificacién, progra-
macion o gestion de obras y servicios que les afecten y que permitan, racionalmente,
la eleccion de distintas alternativas desde la perspectiva del derecho, sin las cuales, la
decision finalmente seleccionada, puede generar un mayor grado de conflictividad
entre las administraciones implicadas’.

2 “Junto a la posibilidad de que las Administraciones Puiblicas resuelvan sus diferencias por si mismas, existen
otras formas de resolucién de conflictos que se ven siempre acomparniadas o suplidas por la via contencioso-ad-
ministrativa. Ast, si se trata de conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas, o
entre éstas entre si, se resuelven por el Tribunal Constitucional (articulo 161 de la Constitucion y 60 y ss. de
la Ley 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional), sin perjuicio de la utilizacion del recurso con-
tencioso-administrativo (articulo 19.1.c) y d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio). Por el contrario, los conflictos
de competencia entre distintas entidades locales se resuelven por la respectiva Comunidad Auténoma o por el
Estado si se trata de entidades locales que pertenezcan a distintas entidades, si bien la decisién es impugnable
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (articulo 50.2 de la Ley 6/1985, de 2 de abril). En cambio, los
conflictos de competencia entre la Administracion del Estado y de las Comunidades Auténomas con la Admi-
nistracién Local se resuelven siempre por los 6rganos de la jurisdiccién contencioso administrativa (articulos
63 y siguientes de la Ley 6/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local)”. Vid. sentencia SAN 3540/2014,
Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso.

3 FraNcCIUs destaca que, a diferencia de los Tribunales, la Administracion utiliza, ademds del Derecho otros
criterios de actuacion y, de otro lado y a diferencia del legislador, no puede disponer en absoluto de tales
criterios. FRaNzIUS, C., “Funktionen des Verwaltungsrechts’, “Steuerungsparadigma” der Neuen Rechtswis-
senschaft Verwaltung, 2006, 39 (3), pp. 335-372. Nota del trabajo de PAREJO ALFONSO, L.J., “Problemas ac-
tuales del Derecho Administrativo’, en Ruiz OjeDA, A.L. (Coord.), El gobierno local. Estudios en homenaje
al Profesor Luis Morell Ocaria..., op. cit., p. 37.

4 Sanz RuBiALes, L, El contencioso-administrativo: litigios entre administraciones publicas territoriales,
Marcial Pons, Madrid, 1993, pp.129 y ss.

5  Asi, el articulo 17 de la Ley 9/1990, de 28 de diciembre, de Carreteras y Caminos de Castilla-La Mancha,
prevé que cuando se trate de carreteras de nueva construccion o variantes de poblacién no incluidas en el
planeamiento urbanistico vigente de los términos municipales a los que afecte, la Administracién titular
de la via remitira el proyecto basico a las corporaciones locales directamente afectadas, para que durante el
plazo de un mes examinen si el trazado propuesto es el mds adecuado para el interés general.
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Las competencias de las distintas Administraciones publicas en las materias
en que ejercen sus atribuciones deben de coexistir con aquellas otras cuyo ejercicio
puede condicionarlas. Por ello, la inevitable concurrencia de titulos competenciales
en un mismo espacio fisico, obliga a buscar férmulas como la mediacién adminis-
trativa que permitan su concreta integracion®.

Desde esta perspectiva, la mediacion interadministrativa permite: a) Antici-
parse al conflicto mismo, b) Determinar el grado de complejidad del conflicto, sim-
plificandolo, ¢) Potenciar la armonizacién de intereses como mecanismo til para la
resolucion de conflictos y d) Articular un dispositivo procedimental que facilite la
aceptacion consensuada y pacifica de las decisiones.

En definitiva, con la mediacién se termina con el monopolio exclusivo de la
posicion del Estado como tnico tercero neutral, se alcanzan niveles de acercamiento
al conflicto juridico con mayor precision que la propia ley y los tribunales a través
de una tarea armonizadora del derecho y, por ultimo, al igual que la transaccién, la
mediacién no solo presupone el conflicto de intereses, contribuye a su superacion’.

Prueba de esta necesidad de buscar otras formas de solucién de conflictos
interadministrativos ha sido la publicacién de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, que
aflade a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje la regulacion del arbitraje
institucional en la Administraciéon General del Estado®.

Pese a que el arbitraje interadministrativo no guarda una identidad material con
la mediacién institucional’ y que esta Ley esta dirigida a resolver las controversias
juridicas entre la Administraciéon General del Estado y sus organismos publicos, la
importancia del fendmeno es que se ha tomado conciencia de que este tipo de con-

6  Este es el caso del conflicto de competencias en el que el Ayuntamiento de Adra insta al didlogo entre Go-
bierno Central y Junta para buscar una solucion conjunta y urgente a la limpieza integral y encauzamiento
del Rio Adra. El Acalde afirmaba que llevaban muchos afios reivindicando una actuacion global y urgente
en el Rio Adra. La situacion ponia en riesgo la seguridad de la poblacién y de los bienes de esa zona. No se
trataba de un problema politico, sino de responsabilidad politica de las administraciones que tienen com-
petencia en esta materia. El Alcalde hacia mencién indirecta a la mediacién interadministrativa cuando
seflalaba que debian acercarse las posturas de las tres administraciones implicadas —Ayuntamiento, Subde-
legado del Gobierno en Almeria y Delegado territorial de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente— para dar
solucion definitiva a una reivindicacion histdrica del municipio abderitano.

7 Vid. PAREJO ALFONSO, L.J., “Transformacioén y ;reforma? del derecho administrativo en Espafa’, Global
Law Press, Sevilla, 2012:“i) el Estado ha dejado de monopolizar la posicion de ‘tercero neutral’; ii) el Derecho
no es capaz ya por si sélo de imponer la referida armonizacion y si sélo de propiciarla, por tratarse de una tarea
social situada mds alld, o mds acd, si se prefiere, de la tutela judicial; y iii) la ‘transaccion’ no sélo presupone el
conflicto de intereses, contribuye a su superacion”.

8  Ladisposicion adicional unica de dicha Ley, regula un cauce procedimental de caracter ordinario e institu-
cional para resolver los conflictos internos entre la Administracion General del Estado y sus Entes instru-
mentales. La indudable naturaleza juridico publica de las relaciones de organizacion en el seno de la Admi-
nistracién han llevado a la necesidad de establecer un procedimiento ordinario de resolucién de conflictos
que son resueltos por el Gobierno por lo que al efecto se crea una Comision Delegada cuya presidencia se
otorga al Ministro de la Presidencia, en su funcion coordinadora de la Administracion General del Estado,
para resolver desde la técnica arbitral los conflictos surgidos entre los diversos departamentos que confi-
guran la Administracion General del Estado (conflictos entre la Administraciéon General y los organismos
publicos del titulo IIT de la LOFAGE, entidades gestoras de servicios comunes de la Seguridad Social y otras
entidades de derecho publico reguladas por su legislacion especifica; también entre sociedades mercantiles
estatales y las fundaciones del sector publico estatal con su Ministerio de tutela, Direccion General del Patri-
monio o los organismos o entidades publicas en las que ostenten la totalidad del capital social o dotacion).

9  En el arbitraje hay una decision del arbitro vinculante. El mediador puede hacer una mediacion evaluativa,
pero nunca vinculante.
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flictividad interadministrativa a la que se aplica el arbitraje, también es consustancial
con la que genera la intervencion de un entramado de personas juridico-publicas
estatales, autonomicas y locales que operan en el Derecho administrativo a través de
una estructura categorial presidida por el interés general en la heterogénea funcion
administrativa de fomento, policia y de servicio ptblico o actividad prestacional'.

Por su parte, se debe a hacer referencia a los supuestos de mediacion en los con-
flictos interadministrativos que puedan surgir como consecuencia de la aplicacion
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion pu-
blica y buen gobierno; dado que cualquier administracién publica en el supuesto de
denegacion por parte de otra Administracion del derecho a acceder a la informacion
publica en los términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion Espanola'!,
podra utilizar los medios de impugnacién que contempla el articulo 23 y siguientes
de la Ley de Transparencia (en adelante, LT).

En efecto, el precitado articulo 23 de la LT, introduce un mecanismo de re-
clamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, sustitutivo de los
recursos administrativos, segin lo previsto en el articulo 107.2'> de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun; por lo que con la abierta remision que hace
la LT al citado precepto, se permite utilizar —en este dmbito y para los conflictos
que surjan entre administraciones— distintos procedimientos de impugnacién,
reclamacion, conciliacién, mediacién administrativa y arbitraje, con respeto a los
principios, garantias y plazos que la citada Ley reconoce a los ciudadanos y a los
interesados en todo procedimiento administrativo®.

10 La construccién de algunas obras publicas de gran envergadura (v. gr. embalses, vertederos, cérceles, etc.)
cuenta, en ocasiones con la oposicion de particulares afectados por su instalacion y también, éste es el caso,
de las entidades locales en cuyo término municipal va a realizarse o ubicarse la obra o instalacion publica.
Oposicion esta tltima que, en el plano juridico, se manifiesta en la impugnacion de cuantas actuaciones ad-
ministrativas tienden a la implantacion del correspondiente proyecto, creando un rosario de obstéculos que
trata de impedir su construccion. Ademds, en tales casos, algunas entidades locales niegan su colaboracion
con las Administraciones publicas competentes para la implantacién de dichas infraestructuras, que en la
mayoria de los supuestos ha de venir precedida de la disposicion de los terrenos mediante su expropiacion
forzosa.

11 Articulo 105 de la CE: “La ley regulard: (...) b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros adminis-

trativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad
de las personas”. Si bien la Constitucion hace mencion solo al derecho de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, la Ley de Transparencia amplia el campo de este derecho a todas las personas
fisicas y juridicas.
Articulo 12 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno, Derecho de acceso a la informacion publica: “Todas las personas tienen derecho a acceder a la
informacién publica, en los términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucién Espariola, desarrollados
por esta Ley”.

12 Articulo 107.2 de la LPC: “2. Las leyes podrdn sustituir el recurso de alzada, en supuestos o dmbitos secto-
riales determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de im-
pugnacion, reclamacién, conciliacion, mediacion y arbitraje, ante drganos colegiados o comisiones especificas
no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley
reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo”.

13 Articulo 23 de la LT: “Recursos. 1. La reclamacién prevista en el articulo siguiente tendrd la consideracién
de sustitutiva de los recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, contra las resoluciones dictadas por los érganos previstos
en el articulo 2.1.f) sélo cabrd la interposicion de recurso contencioso-administrativo”.
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Sin perjuicio de la utilidad de los alternativos jurisdiccionales anteriormente
citados y de que estos sistemas contribuyen a la innovacién de nuevos modelos de
procedimiento administrativo a los que se refiere el articulo 105 c¢) de la Consti-
tucion, lo cierto es que la mediacién interadministrativa tiene que ver con la ne-
cesidad de completar y articular los principios y criterios que rigen las relaciones
entre las Administraciones Publicas, basados en la continuidad de la accién admi-
nistrativa, dado que, como se ha indicado, la judicializacién de los conflictos no
resuelve las complejas relaciones a las que se enfrenta cada Administracion'.

Tampoco la programacion legal puede acoger solo criterios estrictamente ju-
ridicos, debiendo aportar otros de distinta procedencia que amplien el esquema
reduccionista del modelo binario potestad reglada-discrecional, abordando la rea-
lidad de los ambitos de decision administrativa con la bisqueda de otras alternativas
posibles desde la perspectiva del derecho.

De ahi que las Administraciones Publicas puedan acudir a la mediacién inter-
administrativa, teniendo en cuenta que éstas —segun ha sefialado el Tribunal Su-
premo'®— en parecidos términos a los previstos en el articulo 4.5 de la Ley 30/1992":
1) tienen la obligacién de resolver las posibles diferencias o discrepancias que entre
ellas se susciten en el ambito que delimiten las normas por las que se rigen esas re-
laciones y, en consecuencia, y 2) deben agotar los medios de solucién que procedan,
sin que en dltimo término, y agotados esos instrumentos que propicien el acuerdo,
les esté vedado el acudir a los Tribunales para obtener una solucién definitiva al
conflicto'®.

14 En el conflicto de los derribos del Cabanyal (barrio maritimo protegido) en Valencia en que el gobierno
central impedia la conexion de Blasco Ibafiez con el Mar, pese a que el asunto se bloqued en el Tribunal
Constitucional después del recurso del gobierno de Zapatero contra una norma del Consell que desprotegia
el citado barrio, se realiz6 una tarea de mediacion interadministrativa que dio lugar a la asuncioén por el
Gobierno Central (en respuesta parlamentaria) de que las partes implicadas asumian el compromiso de
estudiar una adaptacion del plan del Ayuntamiento que garantizase la proteccion de los valores histori-
co-artisticos de El Cabanyal “en los términos previstos” en la orden del Ministerio de Cultura que, en 2009,
par6 los derribos previstos por el Ayuntamiento. Por lo que el acuerdo final de mediacion al margen de la
respuesta del Tribunal Constitucional fue la de que solo tenia cabida la rehabilitacion de la trama urbana, y
las licencias para recupera edificios y de actividad econdmica.

15 “La importancia de la terminacién convencional, si bien no ha significado una quiebra de la concepcion cldsica
del binomio potestades discrecionales-potestades regladas, si ha provocado una modulacion en el ejercicio de
la prerrogativa por las administraciones puiblicas, y ello nos permite aceptar una nueva modalidad de accion
administrativa que se aleja del espectro de poder piiblico o de autoridad en la que se desenvuelve y que de-
nominaré como facultad convencional’, en aproximacion a los términos en que Luciano Parejo ha venido a
pronunciarse al definir esta funcion como actividad administrativa consensual”. Vid. CARBALLO MARTINEZ,
G., La mediacion Administrativa y el Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. 140-141.

16 STS C-A de 11 octubre de 2011, FJ II.

17 Contenido que se reproduce en el actual articulo 141 de Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

18 Como senala la exposicion de motivos de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico. “(...) Dentro del deber de colaboracién se acotan los supuestos en los que la asistencia y cooperacion
puede negarse por parte de la Administracién requerida, y se concretan las técnicas de colaboracion: la crea-
cién y mantenimiento de sistemas integrados de informacion; el deber de asistencia y auxilio para atender las
solicitudes formuladas por otras Administraciones para el mejor ejercicio de sus competencias y cualquier otra
prevista en la Ley. No obstante, el deber de colaboracion al que estdan sometidas las Administraciones Puiblicas
se ejercerd con sometimiento a lo establecido en la normativa especifica aplicable’.
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3. LA MEDIACION COMO INSTRUMENTO DE LA
COLABORACION ENTRE ADMINISTRACIONES

La maltiple y compleja realidad que supone la coexistencia de intereses y la convi-
vencia de competencias entre distintas Administraciones Publicas, hace necesario
que se establezcan reglas de articulacion que eviten disfunciones o ineficacias'; por
lo que, la cooperacion, la colaboracién y la coordinacién entre las administraciones
resulta un principio activo, un deber general reciproco y de mutua lealtad que no
puede imponerse, sino acordarse, conformarse o concertarse®.

Por eso, la mediacién en este ambito puede desarrollar un papel muy impor-
tante en este marco de concertacién y de acuerdo, con el fin de modernizar las es-
tructuras administrativas, reduciendo el nivel de conflictividad.

Se trata de que, a través de la mediacién, se consiga la mayor efectividad de los
principios generales a los que tiende la accién administrativa en el marco del articulo
103 de la Constitucion, sirviendo de cauce para resolver situaciones de desacuerdo®!
y evitar bloqueos por culpa de la inactividad u oposicién de otras administraciones,
fijando técnicas de asistencia mutua en el marco del deber de colaboracion®.

El Tribunal Constitucional ha sentado una doctrina conforme a la cual el prin-
cipio del deber general de colaboracion entre las administraciones publicas no esta
precisado en la Constitucién, entendiéndose implicito en la esencia de la organi-
zacion territorial del Estado®, lo que se traduce en la obligacién de buscar una cola-
boracién adecuada, acogiendo a través de la mediacion soluciones equitativas, sobre
la base del respeto a la solidaridad (art. 2 CE) y la ponderacién entre los intereses

19 PaRrgjo ALFONSO, L.J., “Notas para una construccion dogmitica de las relaciones interadministrativas’,
RAP, nim.174, 2007, p. 177.

20 En los mismos términos que senala la Exposicion de motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo Comun.

21 Vid. la importante sentencia STS de 11 de octubre 2011, FJ II: “Las relaciones entre Administraciones Pii-
blicas que en ocasiones pueden llegar al desacuerdo, se rigen por lo dispuesto en el art. 103.1 de la Constitucion
y por el Titulo Preliminar y el Titulo I de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, Ley 30/1.992, en la redaccion que le otorgd la Ley 4/1.999, del3 de
enero. Esas relaciones presididas, por tanto, por el mandato constitucional del art. 103.1 recogido por el 3.1 de
la Ley citada, se orientan a servir con objetividad los intereses generales y actuar de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno a la Cons-
titucion, a la Ley y al Derecho’. Y ese mandato se plasma en el articulo 3 de la Ley y en los preceptos posteriores
que desgranan los principios de respeto en su actuacion de la buena fe y confianza legitima, de cooperacién
y colaboracién, rigiéndose su actuacion por los criterios de eficiencia y servicio a los ciudadanos, el principio
de lealtad institucional y, en consecuencia, deberdn: en sus relaciones entre ellas respetar el ejercicio legitimo
por las otras Administraciones de sus competencias, ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la
totalidad de los intereses puiblicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las
otras Administraciones, facilitar a las otras Administraciones la informacién que precisen sobre la actividad
que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias, prestar en el dmbito propio, la cooperacion y asis-
tencia activas que las otras Administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias,
y, en particular, cuando de las relaciones entre la Administracion General del Estado y la Administracion de
las Comunidades Auténomas se trata, el contenido del deber de colaboracion se desarrollard a través de los
instrumentos y procedimientos que de manera comiin y voluntaria establezcan tales Administraciones”.

22 RAzQUIN LIZARRAGA, J.A., “Conflicto interadministrativo en la expropiacion urgente: incomparecencia
del Alcalde al levantamiento de acta previa a la ocupacion’, Revista juridica de Navarra, nam. 16, 1993, pp.
127-136, (a propdsito de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra de 7 de junio de 1993).

23 STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 14.
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generales del conjunto y los particulares, creando una actitud constructiva con un
deber de mutuo y reciproco auxilio.

Desde esta perspectiva, le corresponde al mediador la tarea de concertar, or-
denar y fijar los medios y sistemas de relacion interadministrativa que hagan posible
la informacién reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la
accion conjunta de las autoridades estatales y comunitarias en el ejercicio de sus
respectivas competencias, de tal modo que se logre la integracion de actos parciales
en la globalidad del sistema®.

4. ASPECTOS CONCEPTUALES Y SINGULARIDAD
DE LA MEDIACION INTERADMINISTRATIVA
FRENTE A LA MEDIACION ADMINISTRATIVA
CON LOS PARTICULARES

4.1. CONCEPTO DE MEDIACION Y PRINCIPIO DE IGUALDAD

Puede entenderse la mediacion interadministrativa como aquel medio complemen-
tario de resolucion o de prevencion de conflictos entre las administraciones pua-
blicas dirigido a facilitar —dentro del régimen juridico-administrativo— cauces de
participacién y de dialogo entre ellas para encontrar la mejor solucién posible en
el plano de la programacion, ejecucioén o gestion administrativas, contando con la
intervencion imparcial de un tercero mediador.

Una caracteristica de la actuacidon de la mediacion en este contexto es que las
partes actian desde una posicién de horizontalidad y, por lo tanto, no existe un
desequilibrio posicional, dado que las administraciones concernidas son poderes
publicos que deben atender el interés general.

Por ello, no hay situaciones de superioridad y ambas estan afectadas por la
presuncion de legalidad, ejecutividad y ejecutoriedad de sus actos, lo que da pie a
que, a través de la mediacién como procedimiento de encuentro y comunicacion, se
respete la esencial igualdad posicional de las Administraciones Territoriales®.

Pese a esta inicial posicion de igualdad, lo cierto es que en el plano de la inte-
raccion administrativa, siempre hay un sujeto juridico-publico que provoca la si-
tuacion de conflicto, bien por la via del acto administrativo, por la creacién de una
disposicién o por la via de hecho, situaciéon que, aunque no afecta al principio de
igualdad, si crea una situacion de desventaja inicial del sujeto pasivo de la relacién
juridica que el propio mediador deberd conjurar.

24 Enlos mismos términos que ha sefialado la STC 32/1983, de 28 de abril.

25 STS de 18 de marzo de 1993: la Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos y Ayudantes Técnicos Sani-
tarios interpuso recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto 571/1990, de 27 de abril, por
el que se dictan normas sobre la estructura periférica de gestion de los servicios sanitarios gestionados por
el INSALUD, que continta ejerciendo las funciones que tenia atribuidas en tanto no se culmine el proceso
de transferencias a las Comunidades Auténomas con competencias en la materia de gestion de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social.
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4.2. LA POSICION CONTRAPUESTA DE LAS DISTINTAS
ADMINISTRACIONES

Igualmente, pese a que las administraciones implicadas ejercen potestades publicas
y estan afectadas por lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitucion, cada una
de ellas se encuentra en una posicion contrapuesta que debe valorarse en atencion
a la naturaleza del conflicto, porque en el plano de la programacion, ejecucion o
gestion administrativa siempre hay una administracién que ejerce un protagonismo
de cardcter proactivo frente a otra que puede ofrecer resistencia, lo que las coloca,
ademas de en un mismo espacio geografico®, en la obligacion de representar papeles
distintos en atencidn a las circunstancias en las que ejercen su marco competencial.

Para el mediador administrativo, las necesidades de cada una de ellas serdn
distintas en atencién a los intereses que resulten afectados en su ambito de com-
petencias, por lo que si en la construccién de un centro penitenciario se persigue,
por parte de la administracion impulsora —Ministerio de Justicia—, la amortizacion
de aquellos centros obsoletos o inadecuados para las necesidades de una Admi-
nistracion Penitenciaria moderna —debida a la escasez de plazas existentes en ese
territorio y al incremento de la poblacién reclusa—, la posicion de la otra adminis-
tracion —Ayuntamiento— puede consistir en defender la existencia de una afeccion
paisajistica, debida a la ocupacién por el Centro Penitenciario de una zona consi-
derada como una reserva paisajistica contenida en las normas urbanisticas comar-
cales y del suelo.

El tratamiento del problema atafie naturalmente a la legalidad del proyecto,
pero en el procedimiento de mediacion, el foco de atencién puede desplazarse desde
el criterio de subsuncioén juridica hacia otras alternativas de actuacién que puedan
ofrecerse en funcién de la logica y aceptabilidad social de sus destinatarios, quienes
en este marco de encuentro y de didlogo, pueden valorar la oportunidad de elegir un
nuevo emplazamiento para esta construccion, de manera que el mediador consigue
la armonizacién de un conflicto frente a una multiple concurrencia de intereses y de
necesidades.

Con ello, se llega a lalogica que partiendo de FRaNc1iUs en la doctrina alemana,
ha defendido PaRrgjo al expresar que la programacion legal puede contener y con-
tiene, junto a los estrictamente juridicos criterios de otra procedencia que permitan
una actuacion flexible cuyo presupuesto es el de “estructurar” juridicamente todos
los factores relevantes para la toma de las decisiones administrativas?.

26 Como se confirma en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: “Debe recordarse al respecto que la pro-
yeccién sobre un mismo espacio fisico o, como en este caso, sobre un mismo recurso natural de titulos compe-
tenciales distintos en favor del Estado o de las Comunidades Auténomas impone, como este Tribunal ha tenido
ocasion de sefialar con cardcter general y de resaltar, en particular, en materia de aguas, la cooperacién entre
las Administraciones Publicas implicadas mediante la biisqueda o creacion de instrumentos que permitan
articular su actuacién, aunque sin alterar la titularidad y el ejercicio de las competencias propias de los entes
en relacion (SSTC 77/1984, fundamento juridico 3; 76/1983, fundamento juridico 13; 227/1988, fundamento
juridico 20, y 214/1989, fundamento juridico 20)”. Cf.,la STC 118/1998, de 4 de junio, FJ 2.

27 En este contexto PAREJO ALFONSO afirma que, “(...) la programacion legal puede contener y contiene, junto
a los estrictamente juridicos (cuya trascendencia debe quedar incélume), criterios de otra procedencia y que
ello es una necesidad del sistema para posibilitar una actuacion flexible y ‘situativa’ de la Administracién en
funcion de la légica de los destinatarios de la misma y en modo alguno un fendmeno constitutivo de excepcion
a contener e incluso desterrar, le puede permitir abordar con éxito —superando el reduccionismo del esquema
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POSICIONES CONTRAPUESTAS

ADMINISTRACION 1 ADMINISTRACION 2
Interés general Interés general
Relacion de poder Relacion de competencia
Sujeto de cargas Sujeto juris tantum
Legitimidad Legitimidad
Didlogo directo Didlogo directo
Abstraccion Abstracciéon
Legalidad estricta Equidad-oportunidad
Arrogancia Diélogo de sordos
Percepciones Percepciones

4.3. LAS PERCEPCIONES COMO FACTOR RESTRICTIVO DE UN
CAMBIO EN LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El anterior problema opera también en el campo de las percepciones que sostienen
cada una de las administraciones. Las percepciones son todas verdaderas, aun
cuando puedan estar fuera de la realidad objetiva del problema.

Se trata de creencias o formas de ver personas o situaciones facticas, de acuerdo
con distintos puntos de vista y desde una realidad diferente al hecho objetivo de una
situacion de conflicto.

Las percepciones en las Administraciones Piblicas forman parte del conjunto
de experiencias vividas que se asocian a situaciones nuevas, reproduciendo la cons-
tante inalterable de los patrones adquiridos en anteriores situaciones.

Se trata de una especie de “‘déja vu” o “déja vegu” a través del cual la adminis-
tracion reacciona negativamente a los nuevos cambios y situaciones que generan
el problema actual, sin que estas “precogniciones” permitan avanzar en su solucién,
atendiendo a la propia dindmica administrativa y el principio de continuidad.

El papel de la mediacioén consistird en trabajar estas percepciones para pro-
yectarlas sobre un conjunto de intereses comunes que respondan desde un amplio
espectro a las exigencias de una buena administracion, comprensiva de la eficacia,
la eficiencia, la aceptabilidad social, la viabilidad o factibilidad y, en suma, de la op-
timizacion, atendiendo a todos los bienes juridicos insertos en la relacion juridico
administrativa de la que se trate.

Si bien, como se ha indicado, nos encontramos con dos sujetos juridicos que
ejercen potestades administrativas, lo cierto es que la situacion de ventaja de la que
parte que inicia la actuacién administrativa y genera efectos juridico-sustantivos,

binario potestad reglada/potestad discrecional- la realidad de los dmbitos de decision administrativa entre
alternativas igualmente conformes a Derecho. Pues tal es el presupuesto, en efecto, de la posibilidad de ‘estruc-
turar’ juridicamente todos los factores relevantes para la toma de las decisiones administrativas, sin por ello
desplazar o desvalorizar la perspectiva cldsica del control juridico y, en especial, judicial” (PAREJO ALFONSO,
L.J., “Transformacion y sreforma? del derecho administrativo en Espana” ..., op. cit., p. 57).
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puede provocar situaciones de poder y de desequilibrio frente a quien modesta-
mente no dispone de medios suficientes para controlar la situacion.

La dificultad estriba en muchos casos en la situacién de arrogancia de algunas
administraciones frente otras con menos capacidad y poder de decision, lo que
genera dificultades para obtener plena satisfaccion de los intereses individuales que
reclaman.

Como quiera que la arrogancia es una estrategia de poder que convierte a la
administracién que la padece en derrotada y la hace vulnerable, el mediador debera
modificar los patrones de conducta, dado que si relacionamos poder con facultad o
con capacidad, las otras administraciones disponen de facultades o niveles de poder,
derivados de los riesgos, costes o las pérdidas que a la administracion principal le
supone no llegar a un acuerdo a través de la mediacion.

Por ello, el hecho de centrarse en la capacidad y no en el poder, alienta a rea-
lizar calculos mas realistas sobre la situaciéon. Dicho de otra forma, a través de la
mediacion se tratard de evitar la situacion de confrontacion relacionada con la dis-
paridad de poder, con el fin de obtener una relacién interadministrativa que permita
alcanzar acuerdos mediante un didlogo directo y comprensivo entre las partes en el
marco de la legalidad®.

En este contexto, la presunciéon de legalidad de la actuacién administrativa es
un principio o categoria que obliga a los sujetos pasivos de la relacién juridica a
demostrar y probar la existencia de una posible infraccion o lesién de la contraparte
como regla esencial en un proceso contestado.

Esta carga ofrece una distinta posicion de las administraciones de cara a la
mediacion, teniendo en cuenta que el mediador deberd ofrecer cauces de comu-
nicacién a las partes en la medida en que los hechos que han provocado el con-
flicto puedan ser aceptados o reconocidos como propios y a partir de esta situacion,
iniciar un proceso de concurso de ideas que tiendan a valorar el problema desde otra
perspectiva.

Por su parte, la abstraccion de la administracion actora que aborda la situacién
de una perspectiva consumada por los hechos, concurre con la singularidad de una
administracién inicialmente pasiva que deberd ofrecer una versién de los hechos
adaptada al entorno singular donde el problema se concibe de manera distinta al
margen de una version totalizadora de la Administracién que ejerce un mayor poder.

La legalidad estricta con la que apodera una administracién sus actos, debera
contrastar con otra versiéon menos rigurosa que permita acercar posiciones desde
criterios basados en la equidad y la oportunidad, una medida de valor que puede

28 Véase como ejemplo, de la tension entre la arrogancia del poder y la capacidad, como se dirimi6 el conflicto
entre las Administraciones publicas, cuando el Ayuntamiento de Miranda decidié actuar contra la decisién
del Gobierno Central (Subdelegacion del Gobierno) en el conflicto de la paga extra. La Subdelegacion
le emplazé a anular en un mes el acuerdo que permitié abonar la retribucion especial a funcionarios y
laborales. Con esta decision, el Ayuntamiento se sumo a otras administraciones que optaron por realizar
el desembolso después de que varias sentencias, por demandas particulares tanto de funcionarios como
de laborales, les reconocieron el derecho a percibir el complemento salarial o, al menos, la parte que les
correspondia por los dias que habian cotizado antes de que el Gobierno central aprobara la supresion de la
paga, en julio de 2012. El Consistorio, por tanto, se arriesgé a una denuncia del Gobierno central por via
contencioso-administrativa a la espera de lo que decidiera el Tribunal Constitucional.
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contextualizar el problema y ofrecer una solucién adaptada a las necesidades de la
colectividad.

La competencia es otra medida de valor a tratar en la mediacion. Es natural la
coexistencia competencial de materias en la misma darea geografica en la que las ad-
ministraciones concurren. Por ello, en el analisis del problema habra que delimitar
el campo de actuacién de cada una de ellas, partiendo de la competencia original o
exclusiva y aquella que se derive de aquellas materias que no han sido especialmente
delimitadas en ningun instrumento normativo.

4.4, IMPACTO DE LA MEDIACION INTERADMINISTRATIVA EN LAS
RELACIONES JURIDICO-PUBLICAS

En este contexto, la mediacién entre sujetos juridico-publicos esta dirigida a la ob-
tencion de los siguientes resultados:

1) Efectividad en la coordinacion y eficacia administrativa basadas en el
principio de lealtad institucional.

2) Respeto al ejercicio legitimo por las Administraciones de sus compe-
tencias y las consecuencias que del mismo se deriven para las propias.

3) Ponderacién en la actuacion de las competencias propias, la totalidad de
los intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté
encomendada a otras Administraciones.

4) Modular el impacto que sus actuaciones, en materia presupuestaria y fi-
nanciera, pudieran provocar en el resto de Administraciones Publicas.

5) Acercaralas otras Administraciones la informacion sobre la propia gestion
que sea relevante para el adecuado desarrollo por éstas de sus cometidos.

6) Prestar, en el ambito propio, la cooperacion y asistencia activas que las
otras Administraciones pudieran precisar para el eficaz cumplimiento de
sus tareas.

7) Facilitar por parte de la Administracién del Estado y de las Comunidades
Auténomas el acceso de los representantes legales de las entidades locales
a los instrumentos de planificacion, programacion y gestiéon de obras y
servicios que les afecten directamente.

8) Permite resolver los problemas en los que la interdependencia entre los
poderes y los entes publicos puede y debe resolverse mediante el acceso
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de los unos a la esfera juridica de los otros realizando en el entorno de la
misma una prestacion o prestaciones en beneficio de su titular?®.

9) Respeto al nicleo minimo identificable de facultades, competencias y atri-
buciones de las administraciones.

APLICACION DE LA MEDIACION EN
LOS DISTINTOS CONTEXTOS DE LAS
RELACIONES INTERADMINISTRATIVAS

5.1. LA MEDIACION INTERADMINISTRATIVA EN LA LEY 39/2015

Segun criterio doctrinal y jurisprudencia dominante, la clausula de apoderamiento
legal de la mediacién administrativa para prevenir o resolver los conflictos entre la
administracién y los sujetos privados, se encuentra prevista en los articulos 86 y
112.2 de la Ley 39/2015%.

Si bien, dicha clausula resulta aplicable para la mediacion interadministrativa

en el contexto de la terminacidon convencional que contiene el precitado articulo 86
de la LPAC®, el articulo 112.2*% no tiene cabida en este ambito, dado que la admi-
nistracién no adquiere la condicién ni de ciudadano, ni de interesado en un proce-
dimiento administrativo, afirmacién que viene avalada por la STS de 11 de octubre
de 2001%, asi como por lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 29/1998, de 13 de

29

30

31

32

33

MoReLL OcARA, L., “Una teoria de la cooperacion”, Documentacion administrativa, nim. 240, 1994,
(ejemplar dedicado a: “Administraciéon y Constitucion: El principio de cooperacién”), pp. 51-70.

Estos articulos han sustituido con la misma redaccion original a los anteriores art. 88 y 107 de la Ley
30/1992.

Articulo 86. Terminacion convencional: “1. Las Administraciones Puiblicas podrdn celebrar acuerdos, pactos,
convenios o contratos con personas tanto de derecho piiblico como privado, siempre que no sean contrarios al
Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el
interés puiblico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso
prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracién de finalizadores de los procedi-
mientos administrativos o insertarse en los mismos con cardcter previo, vinculante o no, a la resolucién que les
ponga fin’.

Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en supuestos o dmbitos sectoriales determinados, y cuando
la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de impugnacién, reclamacion, con-
ciliacién, mediacion y arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instruc-
ciones jerdrquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciuda-
danos y a los interesados en todo procedimiento administrativo. En las mismas condiciones, el recurso de
reposicion podra ser sustituido por los procedimientos a que se refiere el parrafo anterior, respetando su
cardcter potestativo para el interesado. La aplicacion de estos procedimientos en el ambito de la Adminis-
tracion Local no podra suponer el desconocimiento de las facultades resolutorias reconocidas a los 6rganos
representativos electos establecidos por la Ley.

STS 11 de octubre 2011, FJ II: “Al existir ese procedimiento a él debié someterse, y no fiar al albur de un
pretendido silencio administrativo positivo que no prevé la Ley para las relaciones entre Administraciones
Piiblicas, y que, en este caso, resultaba inexistente al haber prescindido del procedimiento previsto por la norma
de aplicacion. De ahi que en ese tinico sentido haya que negar la condicién de interesado en un procedimiento
administrativo a una Administracion Publica, que es, lo que rectamente entendido, afirma la Sentencia de
instancia’.
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julio , de la Ley jurisdiccional®, que, siguiendo la senda marcada por los articulos
65y 66 de la Ley 6/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, afirma que en los
litigios entre Administraciones Publicas no cabe recurso en via administrativa y que
solo podra requerirse previamente a la administraciéon actuante para que derogue la
disposicion, anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacién materia, o
inicie la actividad a que esta obligada.

Lo anterior no debe implicar que las administraciones no puedan utilizar las
vias de los recursos administrativos o de la mediacién del articulo 112.2, cuando
actuan en el mismo plano que los ciudadanos; toda vez que el significado del ar-
ticulo 44 dela LJCA, ha sido matizado gracias ala STS, de 20 de octubre de 2006, que
al desestimar el recurso de casacion en interés de la ley (n° 55/2005) que interpusiera
un Ayuntamiento, declaré que dicho precepto no se aplica cuando se trata de re-
solver o solventar una disparidad de criterios entre Administraciones Publicas y una
de ellas actia en la relacién juridico-administrativa entablada como un particular y
no como un poder Publico.

Hay que aplicar entonces la legislacion reguladora de la actividad, como afirma
el defensor de la Administracion, y procede la interposicion de recurso en via admi-
nistrativa si esa legislacion lo ha previsto®.

Sin embargo, analizando este precepto, es ahi donde encontramos la clausula de
apoderamiento de la mediacion, pues la STS de 31 de diciembre de 2001* ha dicho
que el articulo 44 de la Ley jurisdiccional ha previsto un mecanismo de concertacion
y entendimiento entre Administraciones Publicas para evitar litigios, conforme al
clima de coordinacién que es principio general de las relaciones entre todas ellas”.

Y siguiendo la més actual doctrina judicial, la Sentencia SAN 3540/2014, de
16 de septiembre®, confirma que la exégesis de este precepto ofrece como alter-
nativa un procedimiento de resolucion de conflictos interadministrativos, de donde
parece deducirse que la mediacién debe ocupar una posicién privilegiada, porque
es notorio que en muchas ocasiones se realiza una evaluacién imparcial y neutral
por un mediador que propone acuerdos para la firma de convenios o pactos que
dan solucién a situaciones de conflicto entre el Gobierno Central, ayuntamientos,

34 Articulo 44.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa: “En los litigios entre Administraciones puiblicas no
cabrd interponer recurso en via administrativa. No obstante, cuando una Administracion interponga recurso
contencioso-administrativo contra otra, podrd requerirla previamente para que derogue la disposicion, anule
o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o inicie la actividad a que esté obligada’.
Articulo 65.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local: “Cuando la Administracion del
Estado o de las Comunidades Auténomas considere, en el dmbito de las respectivas competencias, que un acto
o0 acuerdo de alguna Entidad local infringe el ordenamiento juridico, podrd requerirla, invocando expresa-
mente el presente articulo, para que anule dicho acto en el plazo mdximo de un mes”.

35 SAN 3540/2014 Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso.

36 Analizando este precepto, la STS de 31 de diciembre de 2001 ha dicho que el articulo 44 LRJCA ha ex-
tendido a todos los litigios entre Administraciones Publicas el tramite del requerimiento previo al recurso
previsto, en el ambito de la Administracion local, en el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL) y, en el ambito de los conflictos constitucionales entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, en el articulo 63 de la Ley organica del Tribunal Constitucional.

37 Coordinacion que fundamenta la citada sentencia en los siguientes articulos: articulo 103.1 de la CE; ar-
ticulo 55 de la LRBRL; articulo 3 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado; articulos 3 y 4 de la LRJPAC, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero; y articulo 4 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proceso autondémico.

38 SAN 3540/2014 Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso Sede: Madrid Seccién: 6.
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administracién autondmica o sindicatos en procesos de gestiéon administrativa y de
promocion legislativa®.

Prueba de esa concertacion interadministrativa puede observarse en materia
urbanistica y sus instrumentos de aplicacién® a la busqueda de la debida armoni-
zacion, teniendo en cuenta que un mediador puede evitar que las competencias y
los intereses de otras Administraciones distintas a la promotora de la ordenacion
territorial y urbanistica no resulten afectados negativamente por la de esta tltima.

5.2. LA MEDIACION INTERADMINISTRATIVA EN EL MARCO DE LOS
CONVENIOS ADMINISTRATIVOS

Las distintas Administraciones Publicas que ejercen competencias en un mismo es-
pacio territorial deben intensificar las relaciones de cooperacién mediante la asis-
tencia reciproca para la adopcion de criterios comunes al abordar los problemas
de cada sector; por lo que la celebracion de convenios entre la Administracion del
Estado,las Comunidades Auténomas y las Administraciones Locales que contemplo,
con caracter general, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun (LPC) y la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de la Ley de Bases el Régimen Local*, han
constituido un decisivo papel en la consolidaciéon del Estado de las Autonomias y en
el mejor funcionamiento de la Administraciéon Local*.

39 Supuesto paradigmatico y muy actual acerca de la necesidad de esta concertacion, es la de utilizar la me-
diacion interadministrativa en el conflicto presentado por cerca de 3.000 consistorios espafoles ante el Tri-
bunal Constitucional en contra de la reforma local en defensa de la autonomia local. El recurso critica que
la reforma impulsada por el Gobierno a través de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracién Local, no respete “la configuracion constitucional de la autonomia local”
y el hecho de que cree “dos clases de municipios, los grandes y los de menos de 20.000 habitantes, abocados a
convertirse en meros foros de discusion politica sin capacidad de gestionar servicios”, tal como senala el texto
que sefala ademas que el cambio legislativo persigue desapoderar “a los pequerios y establecer controles de
oportunidad por parte de otras administraciones que sitian a las entidades locales en posicion de subordi-
nacién”. Los reclamantes consideran también que esta reforma persigue “mercantilizar” los ayuntamientos
y que las diputaciones, cuyos miembros no son elegidos en las urnas, asuman la prestacion de servicios,
con la consiguiente repercusion en la economia de los ciudadanos. Se considera igualmente que la ley resta
competencias a los consistorios y que pretende un cambio de estructura que se traduce en la privatizacion
de los servicios, favoreciendo asi que la empresa privada adquiera un protagonismo en detrimento del
servicio publico. Discrepa de esta postura la representacion del Gobierno al afirmar que la ley busca evitar
duplicidades, optimizar la gestion y reducir el déficit y cuestiona los costes a los que deben hacer frente los
ediles para el sostenimiento del recurso ante el citado Tribunal Constitucional.

40 El articulo 9 del TRLOTAU, Decreto Legislativo 1/2010, de 18/05/2010, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica, recoge la obligacion de
concertar sus actuaciones en materia urbanistica dirigida a todas las Administraciones publicas con com-
petencias sobre ‘ordenacion territorial y urbanistica o sectoriales con relevancia territorial o que impliquen
ocupacion o utilizacion del suelo”.

41 Articulo 57 de la LBRL: “I. La cooperacién econdmica, técnica y administrativa entre la Administracion
local y las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, tanto en servicios locales como en
asuntos de interés comiin, se desarrollard con cardcter voluntario, bajo las formas y en los términos previstos en
las leyes, pudiendo tener lugar, en todo caso, mediante los consorcios o los convenios administrativos que sus-
criban”. Articulo 57 redactado por el nimero dieciséis del articulo primero de la Ley 27/2013, 27 diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.

42 Sobre convenios interadministrativos vid. Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administraciéon General del Estado y arts 47 y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
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La doctrina del Tribunal Supremo viene sosteniendo, entre otras, en sentencia
de 24 de octubre de 2011*, que los convenios de colaboracién constituyen un cauce
de cooperacion bilateral y que, en general, suelen ceflirse a la realizacién de actua-
ciones conjuntas entre la Administracion estatal y la autondmica en el marco de sus
respectivas competencias, que no pueden verse alteradas al socaire de los repetidos
convenios de colaboracién™.

Asi, la Sentencia de 8 de marzo de 2011* destaca el caracter institucional de
los convenios de colaboracion formalizados entre el Estado y las Comunidades Au-
ténomas como instrumentos de concertacion para la ejecucion de proyectos de in-
terés comun de ambas Administraciones, y que, fundamentados en la mutua lealtad,
constituyen un reflejo de los principios constitucionales de colaboracién y coope-
racién interadministrativos y de bilateralidad, cuyo reconocimiento se encuentra
implicito en la propia esencia de la forma de organizacion territorial del Estado.

En orden a su alcance y contenido, la jurisprudencia ha expresado que se trata
de negocios juridicos que celebran entre si las Administraciones que los suscriben,
en posicion de igualdad* de tal forma, que presentan ciertas concomitancias con los
contratos, en cuanto corresponden a una concurrencia de voluntades coincidentes
sobre determinados objetivos orientados a una especifica finalidad, si bien rebasan
o exceden el especifico concepto del contrato, pues sus limites no son otros que los
derivados del interés publico, el ordenamiento juridico y los principios de buena
administracion®.

Sentado lo anterior, basta observar la naturaleza contractual de estos convenios
para comprobar que en el marco del principio de libertad consensual en que se des-
envuelven, la mediacién interadministrativa tiene su razén de ser, desde el momento
en que deban de resolverse las discrepancias que puedan surgir en la interpretaciéon
o seguimiento de los mismos.

No en vano, la actividad convencional de las Administraciones Publicas —segtn
seflala GONZALEZ-ANTON- ha sido considerada por la doctrina como un ambito
idéneo para aplicar la técnica arbitral como medio de resolver los conflictos que
puedan surgir entre parte.

En este marco, el articulo 49 f) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, se refiere a los mecanismos de seguimiento, vigilancia
y control de la ejecucién del convenio y de los compromisos adquiridos por los
firmantes, con el fin de resolver los problemas de interpretaciéon y cumplimiento
que puedan plantearse respecto de los convenios, por lo que, sin perjuicio de la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para el conocimiento de
los problemas de interpretacion y ejecucién de dichos convenios®, el mecanismo

del Sector Publico.

43 Recurso de casacion 4639/2009.

44 Con cita de la STC 95/1986 FJ 5.

45 Recurso de casacion 4143/2008.

46 Sentencia de 16 de febrero de 2011, recurso 2569/2009.

47  Sentencia de 15 de julio de 2003, recurso 3604/1997.

48  Vid. GONZALEZ-ANTON ALvAREZ, C., “La Resolucién de conflictos derivados de un convenio interadminis-
trativo local”, VLEX-371080, p 3y ss.

49 Art. 10.1 g) de la Ley Jurisdiccion contencioso-administrativa: “I. Las Salas de lo Contencioso-Adminis-
trativo de los Tribunales Superiores de Justicia conocerdn en tinica instancia de los recursos que se deduzcan
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procedimental al que deben someterse con caracter preliminar la resolucién de las
discrepancias que surjan en su aplicacién, se corresponde con la actuacién de la
comisién de seguimiento, vigilancia y control del convenio que pueda constituirse,
cuya creacion se justifica para promover y favorecer la ejecucion del Convenio®.

De ahi, que al tratarse de instrumentos de concertacién fundamentados en la
mutua lealtad como reflejo de los principios constitucionales de colaboracién y coo-
peracién interadministrativos y de bilateralidad, la mediacion interadministrativa
puede responder a la necesidad de prestar una funcién cooperativa entre las admi-
nistraciones publicas en orden a la busqueda de instrumentos que permitan arti-
cular su actuacién, con lo que se atiende a los principios generales de eficacia y de
descentralizacién que rigen la actuacién de las Administraciones Publicas previstos
en el articulo 103 de la CE.

Siguiendo la senda anterior, debe hacerse mencién a la posibilidad de utilizar
la mediacion interadministrativa como instrumento cooperativo, de prevencién o
resoluciéon de conflictos en el marco de los érganos creados para la cooperacién
entre las administraciones Estatal y Autonémica, de composicion bilateral o mul-
tilateral, de ambito general o de ambito sectorial, en aquellas materias en las que
exista interrelacién competencial, y con funciones de coordinacién o cooperacion
segun los casos.

Ademas de las llamadas comisiones de seguimiento, vigilancia y control del
convenio, el supuesto prototipico de estos 6rganos son las Conferencias Sectoriales
que, como sabemos, estan destinadas al establecimiento de planes o programas con-
juntos o sectoriales para el logro de objetivos comunes en materia en las que las
administraciones ostenten competencias concurrentes.

En este contexto, no hay que olvidar el trasfondo conflictual que puede despren-
derse de esta concurrencia competencial y suma de intereses, teniendo en cuenta
que bajo el principio pacta sunt servanda, los convenios de Conferencia Sectorial
y los convenios sectoriales de colaboracién celebrados obligardan a las Administra-
ciones intervinientes desde el momento de su firma, salvo que en ellos se establezca
otra cosa.

En definitiva, la mediacién interadministrativa en este dmbito de la coope-
racion entre administraciones puede ocupar un espacio interesante en la medida en
que, partiendo de la clausula de “terminacion convencional” contenida en el articulo
86 de la LPAC que le sirve de apoderamiento, se incluya formalmente en las distintas
clausulas, protocolos, actas de constitucién y reglamentos de organizacién de las
Comisiones, Conferencias, Consejos y otros drganos cooperadores con las admi-
nistraciones publicas, quedando plasmada su utilizacién como via complementaria
o equivalente de prevencién y de resolucion de conflictos en los correspondientes
convenios de colaboracion que en cada especialidad se suscriban.

en relacién con: (...) g) Los convenios entre Administraciones publicas cuyas competencias se ejerzan en el
dmbito territorial de la correspondiente Comunidad Auténoma”. También articulos 11. C) y 29.1 de la Ley
Jurisdiccional. Vid. El articulo 8.3 de la Ley 30/1992: “3. Las cuestiones litigiosas que puedan surgir en su
interpretacion y cumplimiento, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 6.3, serdn de conocimiento y compe-
tencia del Orden Jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo y, en su caso, de la competencia del Tribunal
Constitucional”.

50 Vid. Art. 51.2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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5.3. LA MEDIACION INTERADMINISTRATIVA EN LA CONTRATACION
DEL SECTOR PUBLICO

Pese a que la Ley de Arbitraje 36/1988, de 5 de diciembre, hoy derogada, reconocia
taxativamente la existencia de la mediacién a través de su articulo 3.2%, a través de
la posibilidad de que dos o mas personas pacten la intervenciéon dirimente de un
tercero aceptando expresa o tacitamente su decision después de emitida, el articulo
36 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, mucho menos explicito que
la norma precedente, deja una puerta abierta a la mediacién administrativa en este
marco contractual desde el momento en que reconoce y acepta como valido que
durante las actuaciones arbitrales las partes pueden llegar a un acuerdo que ponga
fin total o parcialmente a la controversia®.

En este contexto, el articulo 50 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, reconoce el derecho al arbitraje en materia contractual administrativa a
aquellos entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan el caracter
de Administraciones Publicas conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje, para la solucion de las diferencias que puedan surgir
sobre los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos que celebren®.

Si bien, se excluyen del arbitraje formal los contratos administrativos, la opcién
de los recursos esta cubierta por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales conforme determina el articulo 40 y 41 del citado RDL 3/2011, asi
como por otros érganos unipersonales autondmicos, de acuerdo con su legislaciéon
especifica, sin que pueda descartarse en éste dmbito la mediaciéon administrativa,
dado que, segtin dispone el articulo 46.1, del mencionado texto legal, el procedi-
miento para tramitar los recursos especiales en materia de contratacion, salvo las
especialidades que recoge dicho texto, se regird por las disposiciones de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas.

Desde esta cldusula remisoria, la mediacién administrativa para el procedi-
miento seguido ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
encuentra su apoderamiento implicito en el articulo 86 de la LPAC, cuya utilidad
como medio de resolucién y prevencion de conflictos ha sido legalmente reconocida
por nuestra doctrina cientifica y nuestros tribunales™.

51 Articulo 3.2 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje: “Cuando en forma distinta de la prescrita en
esta Ley dos o mds personas, pacten la intervencién dirimente de uno o mds terceros y acepten expresa o tdci-
tamente su decision, después de emitida, el acuerdo serd vilido y obligatorio para las partes si en el concurren
los requisitos necesarios para la validez de un contrato”.

52 Articulo 36.1 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje: “Si durante las actuaciones arbitrales las
partes llegan a un acuerdo que ponga fin total o parcialmente a la controversia, los drbitros dardn por ter-
minadas las actuaciones con respecto a los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y los drbitros no
aprecian motivo para oponerse, hardn constar ese acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por
las partes”.

53 Articulo 50 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje: “Los entes, organismos y entidades del sector
piiblico que no tengan el cardcter de Administraciones Piiblicas podrdn remitir a un arbitraje, conforme a las
disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la solucién de las diferencias que puedan
surgir sobre los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos que celebren’”.

54 Vid. CARBALLO MARTINEZ, G., La mediacién Administrativa y el Defensor del Pueblo..., op. cit.
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Siendo el contrato administrativo una de las técnicas de colaboracién de los
administrados con la administracién y por lo que se refiere al objeto de este trabajo
dirigido a estudiar las posibilidades de la mediacién entre las administraciones pu-
blicas, habra que examinar en qué medida puede existir una concurrencia de inte-
reses en este marco contractual que pueda generar conflictos interadministrativos.

En este supuesto, debera examinarse si en el marco de dichos conflictos, las
administraciones podrian acudir al citado Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, teniendo en cuenta que, de admitir dicha posibilidad se
quiebra lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Ley
jurisdiccional, que, siguiendo la senda marcada por los articulos 65y 66 de la Ley
6/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, afirma que en los litigios entre
administraciones publicas no cabe recurso en via administrativa y que, como se re-
cordard, solo podra requerirse previamente a la administracion actuante para que
derogue la disposicién, anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacién
materia, o inicie la actividad a que estd obligada.

La regla de la especialidad frente a la generalidad de la norma, permitira que
las administraciones puedan impugnar ante dicho Tribunal cualquier actuacion de-
rivada de un incumplimiento o interpretacion contractual, por lo que, desde esta
perspectiva también podemos admitir la validez legal de la mediacién interadminis-
trativa, como medio de terminacién convencional al que se ha hecho alusién me-
diante la clausula contenida en el precitado articulo 86 de la LPAC.

En este contexto, un conflicto derivado del traspaso de funciones del IN-
SALUD a la Comunidad Auténoma y de la obligacién del pago, al subrogarse la
Comunidad Auténoma en las obligaciones pendientes derivadas de un contrato de
obras, puede sustanciarse también a través de un procedimiento de mediacién inter-
administrativa, en la medida en que se determine a quien corresponde el pago de la
cantidad reclamada por el contratista en la instancia, con ocasién de la modificacién
de la situacién contractual®.

Del mismo modo y aun cuando, como se ha indicado no es habitual la con-
currencia de una o varias administraciones en este ambito contractual, lo cierto es
que la relacion conflictual puede provenir de la posicién que puedan ocupar las ad-
ministraciones en los denominados contratos especiales que, por tener el caracter
de administrativos, comprometen la voluntad de distintas administraciones en el
marco de sus competencias.

En el ejemplo de la cesion del derecho de superficie sobre una parcela para la
construccién de un colegio concertado, la competencia en materia educativa, aun
cuando no se atribuye expresamente a las entidades locales, de conformidad con el
articulo 25.2 n) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (LBRL)
les corresponde participar en la creacién y construccién de centros docentes.

Del mismo modo, las Administraciones educativas podran convocar concursos
publicos para la construccién y gestion de centros concertados sobre suelo publico

55 Vid.la STS, Sec. 7a, 15/3/2012, RC 2462/2009, anula una Sentencia del TS] de Madrid al considerar que,
tras el traspaso de funciones y servicios operado del INSALUD a la Comunidad Auténoma de La Rioja, el
pago de la cantidad reclamada por la contratista en la instancia con ocasién del modificado de un contrato
de obras debe imputarse a la Administracion autondmica.



La mediacion interadministrativa: hacia un enfoque préctico para resolver de otra manera los conflictos entre Administraciones Publicas

123

Gerardo Carballo Martinez

dotacional, tal como se desprende de lo dispuesto en el articulo 116.8 de la Ley Or-
ganica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa’.

5.3.1. LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO COMO INSTITUCION
MEDIADORA INTERADMINISTRATIVA

La concurrencia de varios departamentos ministeriales en un mismo contrato ad-
ministrativo viene reflejada en el articulo 316.5 del citado Real Decreto Legislativo
3/2011, al establecer lo siguiente: “Excepcionalmente, cuando el contrato resulte de
interés para varios departamentos ministeriales y, por razones de economia y eficacia,
la tramitacién del expediente deba efectuarse por un tinico 6rgano de contratacion, los
demds departamentos interesados podrdn contribuir a su financiacion, en los términos
que se establezcan reglamentariamente y con respeto a la normativa presupuestaria, en
la forma que se determine en convenios o protocolos de actuacion”.

En este contexto, el érgano natural de mediacidn para resolver los conflictos
que puedan surgir en la constitucién, preparacion, ejecucion o interpretacién de un
contrato interadministrativo es la Junta Consultiva de Contratacion de la Adminis-
tracion del Estado o instituciones similares de las Comunidades Auténomas®.

Asi, el articulo 324.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
se refiere a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado como el
organo consultivo especifico de la Administracion General del Estado, de sus or-
ganismos auténomos, agencias y demds entidades publicas estatales, en materia de
contratacion administrativa, destinado a promover la adopcion de las normas o me-
didas de caracter general que considere procedentes para la mejora del sistema de
contratacién en sus aspectos administrativos, técnicos y econémicos. Igualmente,
la Junta podra exponer directamente a los 6rganos de contrataciéon o formular con
cardcter general las recomendaciones pertinentes.

La facultad por parte de la Junta Consultiva de Contratacion de realizar in-
formes, propuestas, recomendaciones, asesoramiento a érganos de contratacion y

56 El supuesto que sirve de ejemplo como contrato administrativo especial es el referido a la Cesion del de-
recho de superficie sobre una parcela para la construccion de un colegio concertado: “La competencia en
materia educativa no se atribuye expresamente a las entidades locales, ahora bien de conformidad con el
articulo 25.2 n) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (LBRL) les corresponde participar
en la creacion y construccion de centros docentes. También la Ley Orgdnica 2/2006, de 2 de mayo, de Educa-
cion, les impone colaborar con la administracién educativa para la obtencién de los solares necesarios para la
construccion de nuevos centros docentes” (Dictamen 226/10, de 21 de julio).

57 Las comunidades auténomas también pueden disponer de drganos consultivos de contratacion. Asi. Vid. el
articulo 325. Organos consultivos en materia de contratacién de las Comunidades Auténomas: “Los 6rganos
consultivos en materia de contratacién que creen las Comunidades Auténomas ejercerdn su competencia en
su respectivo dmbito territorial, en relacién con la contratacion de las Administraciones autonémicas, de los
organismos y entidades dependientes o vinculados a las mismas y, de establecerse asi en sus normas regula-
doras, de las entidades locales incluidas en el mismo, sin perjuicio de las competencias de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado”.
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asistencia a empresas y distintas entidades privadas®, le confieren una contrastada
funcién mediadora destinada a resolver las cuestiones prejudiciales, interpretativas
o de aplicacion derivadas de este marco contractual, pudiendo ejercer una funcién
preventiva de un posible conflicto o resolutiva en el supuesto de que la discrepancia
entre las administraciones implicadas ponga en peligro la eficacia del contrato
administrativo.

Prueba de ello, es la eficacia de su intervencion en supuestos tales como los
planteados por la Tesoreria General de la Seguridad Social solicitando conocer el
criterio de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en su funcién me-
diadora, sobre la posibilidad que se contraten de manera conjunta o separada, ac-
tividades vinculadas a contratos de obras, suministros o de servicios cuando existe
una pluralidad de contratos de interés comun para varias instituciones publicas™.

Como vemos la casuistica es interminable en este contexto y, por ello, la me-
diacién encuentra en el principio de libertad de pactos su maxima expresion para
desenvolverse en este campo en el que la prerrogativa y la potestad publica, deben
ceder al uso de instrumentos basados en la consensualidad, como actividad propia
y legitima de las administraciones publicas en su relacién de servicio a los intereses
generales que proclama el articulo 103.1 de la Constitucién.

Como ejemplo paradigmatico de las posibilidades de mediacién en este ambito
contractual, debe citarse la proposicién no de Ley 55/2016 de la Asamblea de Madrid,
que en su sesion ordinaria celebrada el dia 9 de junio de 2016, aprob¢ iniciar y man-
tener campaiias de informacién sobre la mediacién administrativa como forma de
resolucion de conflictos alternativa y complementaria a los tribunales de justicia,
incluyendo entre otros sistemas, campaiias publicas, informacion en los servicios de
atencion al ciudadano, madrid.org, 012 y en centros oficiales®.

Se acordo también que, en todos los contratos publicos de la Comunidad de
Madrid se establezca una clausula de remision a mediacidn para la interpretacion de
los mismos y la solucién de las controversias que pudieran surgir en su desarrollo,
asi como derivar a mediacion los asuntos en que el 6rgano de Consumadrid no
pueda actuar por no estar alguna de las partes adherida al sistema y, ademads, es-
tatuir, en cumplimiento con lo previsto en el articulo 77 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, un sistema de mediacion, con autorizacién a la Abo-

58 Vid. la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Texto refundido aprobado por Real Decreto
2/2000, de 16 de Junio; Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de Octubre; Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre
régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

59 Informe 56/11, de 1 de marzo de 2012. Consulta sobre contratacién separada de obras, servicios y sumi-
nistros comunes en inmuebles compartidos de la Seguridad Social. En este supuesto se planteaba si dentro
de la Ley de Contratos del Sector Publico, una institucion publica podria asumir la financiacién completa
de un expediente y su tramitacion como unico érgano de contratacion, al tiempo que otra institucién asu-
miese la de otro u otros contratos, hasta completar cada una de ellas el importe de la financiacién que le
correspondiera, cuando en un inmueble de titularidad publica existan una pluralidad de contratos de in-
terés comiin para varias instituciones publicas y o privadas que compartan su uso, y se prevea la suscripcion
reglamentaria de acuerdos o protocolos de actuacion previos que determinen férmulas de participacion en
la financiacion y asegurar las contribuciones, distintas a la formula, que consiste en la puesta a disposicion
del 6rgano de contratacion, contrato a contrato, de aportaciones de distinta procedencia.

60 BOLETIN OFICIAL DE LA ASAMBLEA DE MADRID / Ntm. 65 / 16 de junio de 2016. RGEP.2664 del
Pleno.
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gacia de la Comunidad de Madrid a intentar la transaccion en materias susceptibles
de ello, en controversias en las que sea parte la Administracién autonémica, con la
finalidad de reducir la litigiosidad en los 6rganos contencioso-administrativos.

5.4. LA MEDIACION INTERADMINISTRATIVA EN EL AMBITO
SANCIONADOR

La mediacion en el dmbito sancionador administrativo no ha tenido aun el sufi-
ciente respaldo doctrinal y cientifico, lo que no quiere decir que en algunas dreas
del Derecho publico, como ha sucedido en el ambito penitenciario, no se hayan ob-
tenido importantes avances, teniendo en cuenta la finalidad resocializadora de la
pena privativa de libertad®’.

Las Administraciones Publicas se presentan como sujetos activos y respon-
sables de las infracciones administrativas y, por ello, pueden imponerse sanciones,
tanto a las personas fisicas, como a las juridicas.

De ahi que el Tribunal Constitucional, siguiendo la doctrina del Tribunal Su-
premo y en la linea de la practica habitual de las Administraciones Publicas,** haya

61 BELANDO GARIN destaca que, “En el supuesto de los centros penitenciarios la mediacion es si cabe mds inte-
resante. No sélo permite terminar con conflictos que probablemente concluirian de forma violenta, sino que
sirven decididamente a la finalidad resocializadora de la pena privativa de libertad (art. 25 CE). Esta funcién
de la mediacion no ha pasado desapercibida para las propias instituciones penitenciarias algunas de las cuales
han realizado programas de mediacion, con un éxito bastante elevado. La prdctica en estos casos se encuentra
avalada por unos preceptos legales y reglamentarios vagos y ciertamente imprecisos, pero que han servido
para dar cobertura a estos programas. La mediacion ha tenido entrada a través de dos vias. En primer lugar,
en el caso de sanciones de aislamiento, el art. 255 del reglamento penitenciario permite suspender la medida
“cuando las circunstancias lo aconsejen”. En segundo lugar y al margen del aislamiento, la mediacion puede ser
la causa por la que la Junta de Tratamiento decida reducir la sancion en aras de la reinsercion o reeducacion”
(art. 42.6 LGP)” (BELANDO GARIN, B., “La mediaciéon administrativa: una realidad juridica’, p. 5).

62 Vid. STS 19 de diciembre de 1996: “La Delegacion Territorial de Junta de Castilla y Leén en Palencia ha no-
tificado a la Asociacién Nacional para la Proteccién y el Bienestar de los Animales (ANPBA) la resolucién del
expediente sancionador incoado contra el Ayuntamiento de Astudillo en relacién con un “toro enmaromado”
que tuvo lugar durante las fiestas del pueblo en 2007. Tanto ANPBA como el Cuartel de la Guardia Civil de
Astudillo interpusieron denuncia por estos presuntos hechos. La Junta ha notificado a ANPBA que ‘el expe-
diente sancionador ha concluido con la imposicién de una sancién de 3600 euros”. 20-07-2007 - MDO/EFE
El consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) ha acordado sancionar con 1.000
euros al Ayuntamiento de Brea de Tajo (Madrid) por ofrecer a sus 460 vecinos television de cable sin tener
licencia, segtin la resolucién que ha publicado el organismo regulador en su web. 21.07.10 - La Consejeria
de Medio Ambiente del Principado ha sancionado al Ayuntamiento de Langreo con el pago de una multa de
600 euros por realizar vertidos contaminantes al rio Montes, un afluente del rio Nalon. 19 de noviembre de
2009. La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) ha sancionado al Ayuntamiento de Mdlaga con
una falta grave por el uso indebido de las cdmaras de videovigilancia instaladas en diversas vias del Centro
Histérico de la ciudad, segiin anuncié ayer la portavoz del equipo de gobierno, Carolina Espafia, quien aclaré
que el Ayuntamiento ha decidido recurrir la sancion con la presentacién de un contencioso-administrativo
ante la Audiencia Nacional. 27-02-2009.- La Confederacién Hidrogrdfica del Tajo ha vuelto a sancionar al
Ayuntamiento de Velilla de San Antonio por el empleo ilegal de aguas subterrdneas desde cuatro pozos que esta
Administracion mantiene abiertos en la localidad. Las sanciones suman 24.000 euros y son el resultado de las
denuncias interpuestas en agosto de 2007 por la Asociacion Ecologista del Jarama “El Soto”. 22 de noviembre
de 2010.- El Ayuntamiento de Moraleja, sancionado por verter aguas sin depurar Medio Ambiente le multa
con 1.000 euros y le insta a legalizar los fluidos.11.10.10.- Sancionan al Ayuntamiento de Alhaurin el Grande
por el accidente de la escuela taller El proyecto de obra carecia de Plan de Seguridad y Salud y el contrato del
arquitecto que supervisaba la obra estaba en fraude de Ley. Resultaron heridos siete alumnos, dos de ellos de
cardcter muy grave’.
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declarado que la “construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la in-
fraccion a la persona juridica nace de la propia naturaleza de la ficcion juridica a la
que responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero
no la capacidad de infringir las normas a las que estan sometidos” (STC 246/1991, de
19 de diciembre, FJ 2°).

Sibien, hay un criterio general de atribuir responsabilidad de la administracién
publica en las infracciones administrativas y de que no hay actualmente zonas
exentas que impidan hacer efectiva la potestad sancionadora®, lo cierto es que en
materia presupuestaria, la doctrina judicial ha mantenido un criterio restrictivo al
considerar que, al pretender imponer una sancion pecuniaria a una administracion,
“se estd intentado restar del erario puiblico para que revierta nuevamente al erario
puiblico™®.

Precisamente ese contraste entre la posibilidad de sancionar o no a las admi-
nistraciones publicas como consecuencia de la finalidad esencialmente publica de
la Administracién®, y el hecho de que la jurisprudencia aluda a otros cauces para
evitar que la Administraciéon deba permanecer inerme ante una infraccién admi-
nistrativa, nos lleva a concebir la mediacién interadministrativa como medio de
ponderacion en la utilizacién de las sanciones, cuando el supuesto infractor es una
Administracién Publica.%

Ahora bien, la mediacién sancionadora en este dmbito interadministrativo
toma como centro de imputacion de la responsabilidad a la administracion publica
a través de la culpa in vigilando y la infraccién cometida por la autoridad que tiene
encomendada la representacion de la autoridad publica, pero serd precisamente a
través de la mediacion donde con mayor facilidad, las administraciones encuentren
un espacio para el didlogo, el cual se circunscribe a discutir los distintos estandares
que rigen el funcionamiento de cada administracién, cuya articulacion debera rea-
lizarse atendiendo a la naturaleza de la actividad administrativa, a las circunstancias
concretas del caso y a la realidad cultural, econémica y social de cada momento®.

63 No hay exencion en materia de costas, orden publico, aguas, actividades clasificadas, medio ambiente, rela-
ciones laborales, seguridad social, tributario, etc.

64 Y sigue diciendo la Sentencia TS] Andalucia de 30 de marzo de 1993 que, (...) con ello se contravendria la
finalidad aflitiva que con la imposicién de una multa se pretende, pues no se conseguiria el efecto de detrimento
y menoscabo que se lograria respecto a de un patrimonio privado cuando es una persona no puiblica la que
sufre las consecuencias de su actuar ilicito, y, por otra, se estaria consolidando una situacién de mero trasvase
de fondos entre patrimonios que tienen un denominador comiin, pues de amnbos de predica su cardcter de
puiblicos”.

65 A juicio de VERA JURADO, “(...) En otros casos ni siquiera se han utilizado estos argumentos presupuestarios
y el simple hecho de que la entidad piiblica tenga, como es obvio por otra parte, “una finalidad esencialmente
puiblica, excluye la posibilidad de imponerle una sancion. Este es el caso, por ejemplo, de la STS de 4 de marzo
de 1985 que establece la posibilidad de imponer una sanciéon a un patronato provincial de la vivienda que
comete vicios de construccién en viviendas de proteccion oficial y ello “por cuanto la finalidad del patronato es
esencialmente piiblica o cuasi piiblica, sin beneficio o lucro con cardcter privado (...). En el mismo sentido se
podria destacar la Sentencia de 23 de enero de 1986” (VERA JURADO, D.J., “Las sanciones entre Administra-
ciones publicas”, Justicia Administrativa. Derecho Administrativo Sancionador, N°. Extra 1, 2001, p. 63).

66 Esta es la respuesta a la que se ha llegado a través de la sentencia TS de 3 de julio de 1997, al indicar que, “es
evidente que la Confederacion hidrogrdfica del Jiicar podia haber tramitado el procedimiento sancionador ya
que bastantes motivos habia para ello por parte del Ayuntamiento. No estimé conveniente hacerlo al tratarse
de una entidad puiblica y a lo largo de tantos afios tratd de solucionar el problema a tra ves del didlogo, sin
onseguir el cese de los vertidos ni la instalacién de la depuradora (...)".

67 Vid. VERA JURADO, D.J., “Las sanciones entre Administraciones publicas..., op cit., p.65.
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Lo anterior, junto con la imposibilidad de que la administraciéon pueda utilizar
la via de los recursos administrativos, hace que la mediacién interadministrativa siga
los mismos presupuestos que dan acogida a este sistema de resolucion de conflictos.

Ahora bien, no solo basta que se den las anteriores condiciones para permitir
la mediacién sancionadora interadministrativa. Lo mas importante es que podamos
aceptar que la potestad sancionadora pueda derivarse a la mediacién y aqui esta
el elemento central del debate que nos lleva fijar los limites que se derivan del ius
puniendi de la administracion, y las dificultades que conlleva acercar al terreno ne-
gocial, el ejercicio de ese derecho punitivo que tiene su encaje en el principio de
tipicidad y el principio de legalidad, en el marco de lo dispuesto en el articulo 25 de
la CE®.

Si bien puede inferirse del citado articulo 25 de la CE que el principio de le-
galidad en materia punitiva se refiere a la legalidad penal y a la administrativa al
afirmar que nadie puede ser condenado o sancionado por acciones y omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién admi-
nistrativa, el Tribunal Constitucional, al confirmar la legitimidad de la potestad
sancionadora de la Administracién en STC 77/1983, ya indicaba que al tratarse de
ilicitos de gravedad menor, era razonable no recargar en exceso las actividades de la
Administracion de Justicia, dejando a la Administracion la facultad de encargarse
del aparato represivo en este tipo de ilicitos, facilitando una mayor inmediacién de
la autoridad sancionadora de los hechos sancionados.

La potestad sancionadora de la Administracion obedece fundamentalmente a
razones organizativas y funcionales que dificilmente pueden solucionarse con otras
alternativas, y lo cierto es que, si bien el articulo 25.2 atribuye a las penas la finalidad
de “reeducacion y reinsercion social’, las sanciones administrativas buscan una fina-
lidad represiva mas pragmatica de restablecer el orden juridico infringido.

De este pragmatismo podemos extraer conclusiones interesantes para intro-
ducir la mediacion sancionadora interadministrativa teniendo en cuenta su apode-
ramiento a través de la terminacién convencional del procedimiento administrativo,
segun establece el articulo 86 de la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Aun cuando, no se conocen experiencias en este ambito especifico y algunos
autores solo reconocen la mediacion en el ambito sancionador como método pre-
ventivo antes del inicio de un expediente administrativo para lograr acuerdos so6-
lidos que eviten problemas de cara al futuro®, es lo cierto que algunos conflictos
relacionados con comportamientos ilicitos por parte de alguna administracién pu-
blica, pueden ser ventilados del mismo modo en que asi se realiza en el marco de la

68 La doctrina penalista y el Tribunal Constitucional declararon de aplicacion a las sanciones administrativas
los principios que rigen en el orden penal. Vid. la STC 18/1981que senala: “(...) Ha de recordarse que los
principios inspiradores del derecho penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho Administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal como refleja la
propia constitucion”.

69 CHozAS ALONSO, ].M., “El émbito de la mediacién, como mecanismo de autocomposicion de las partes en
la resolucion de conflictos en la Univesidad Complutense de Madrid”, Revista Espaiiola de Derecho Admi-
nistrativo, 170 Abril - Junio 2015, pp. 337-369.



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

128

defensa de la competencia, cuya Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, ha incorporado en su articulo 52 la terminacién convencional™.

Por su parte, la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional
delos Mercados y la Competencia’, atribuye a dicho organismo el ejercicio de la po-
testad de inspeccidn y sancién” y podrd resolver la terminacién del procedimiento
sancionador en materia de acuerdos y précticas prohibidas cuando los presuntos
infractores propongan compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia
derivados de las conductas objeto del expediente y quede garantizado suficiente-
mente el interés publico.

En el ambito sancionador entre Administraciones Publicas se trataria de una
forma atipica de finalizacion del expediente sancionador, en la que una Adminis-
tracién resuelve poner fin al procedimiento sancionador haciendo vinculantes unos
compromisos que puedan ser ofrecidos voluntariamente por la administracién pre-
suntamente infractora, sin necesidad de que se produzca una declaracion sobre la
acreditacion de la infraccién, ni consiguientemente, se imponga una sancion, pues
esa es, definitivamente, la finalidad a la que se dirige nuestra doctrina y tribunales.

El objeto de la terminacién convencional es doble. Por un lado, se busca lograr
un restablecimiento rapido de las actuaciones que han puesto en riesgo las con-
ductas infractoras detectadas, mediante unos compromisos que resuelvan los pro-
blemas que afecten a cada competencia, salvaguardando el bienestar de los posibles
afectados y el interés publico.

70  Articulo 52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia: “1. El Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia, a propuesta de la Direccién de Investigacion, podrd resolver la terminacion del
procedimiento sancionador en materia de acuerdos y prdcticas prohibidas cuando los presuntos infractores
propongan compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del
expediente y quede garantizado suficientemente el interés publico. 2. Los compromisos serdn vinculantes y
surtirdn plenos efectos una vez incorporados a la resolucién que ponga fin al procedimiento. 3. La terminacién
del procedimiento en los términos establecidos en este articulo no podrd acordarse una vez elevado el informe
propuesta previsto en el articulo 50.4”.

71 La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia se regird por lo dispuesto en esta Ley, en la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y en la legislacion especial de los mercados y sectores
sometidos a su supervision a que hacen referencia los articulos 6 a 11 de esta Ley y, supletoriamente, por
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comtn, por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, de acuerdo con lo previsto en su Disposicion adicional décima, por la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y por el resto del ordenamiento juridico.

72 Articulo 29. Potestad sancionadora: “1. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ejercerd la
potestad de inspeccion y sancion de acuerdo con lo previsto en el Capitulo 1I del Titulo 1V de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, en el Titulo VI de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, en el Titulo VIII de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, en el Titulo X de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, en el Titulo
VI de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, en el titulo VII de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, y en el Titulo
VII de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario. 2. Para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora, se garantizard la debida separacion funcional entre la fase instructora, que corresponderd al personal
de la direccion correspondiente en virtud de la materia, y la resolutoria, que corresponderd al Consejo. 3.
El procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora se regird por lo establecido en esta Ley en las
leyes mencionadas en el apartado 1, asi como, en lo no previsto en las normas anteriores, por la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin, y en su normativa de desarrollo. En concreto, el procedimiento sancionador en materia de
defensa de la competencia se regird por las disposiciones especificas previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio.
4. La resolucién del procedimiento pondrd fin a la via administrativa y contra ella podrd interponerse recurso
contencioso-administrativo”.



La mediacion interadministrativa: hacia un enfoque préctico para resolver de otra manera los conflictos entre Administraciones Publicas

129

Gerardo Carballo Martinez

Por otro lado, permite cumplir con el principio de eficacia administrativa, posi-
bilitando una utilizacién mas adecuada de los medios disponibles, al facilitar una re-
duccién de los tramites de instruccion y un acortamiento de los plazos de resolucién
del expediente sancionador en el que se acuerda la terminaciéon convencional”.

Los compromisos que pueden dar lugar a la terminacién convencional de un
expediente sancionador podran ser de comportamiento o estructurales, asi como
una mezcla de ambos tipos. Por ejemplo, compromisos de modificacién de una con-
ducta, de terminacién de acuerdos, de eliminacién de clausulas de acuerdos, con-
tratos o estatutos, de no intervencién en algunas actividades que puedan vulnerar el
principio de competencia, etc.

En definitiva, las expectativas de la mediacién en este campo son amplias y
seguramente fructiferas, la resistencia que pueda haberse experimentado al afirmar
que no resulta posible mediar en el ambito sancionador ha quedado debilitada con
las experiencias advertidas en otros campos de actuacién, y es que, como ha se-
falado nuestra doctrina judicial, “la finalidad de tutela del interés publico en juego
se satisface mejor mediante compromisos firmes sin sancién que con sancién sin com-
promisos firmes™.

5.5. LA MEDIACION INTRAJUDICIAL CONTENCIOSA ENTRE
ADMINISTRACIONES

Las perspectivas de la mediacion contencioso-administrativa son realmente con-
siderables para los conflictos interadministrativos, habida cuenta de que al sus-
tanciarse al margen de propio proceso, permite una mayor flexibilidad en la com-
prension del conflicto, asi como atender a las distintas variables que ofrece una
solucién negociada.

Debe recordarse que el articulo 44 de la LJCA suprime el recurso adminis-
trativo de los conflictos interadministrativos y que, al margen de que en el propio
convenio se haya pactado recurrir a la mediacion o al arbitraje para resolver los

73 Vid. “Comunicacién sobre terminacion convencional de expedientes sancionadores”. Disponible en pagina
web: http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/SGT/LEYES/DEFENSA_COMPETENCIA/
TA8_terminaci%C3%B3n_%20convencional.htm

74 “(...) Y por ello, consideramos que la actuacion impugnada se ajusta a la finalidad del instituto de la termi-
nacién convencional, a diferencia de la solucion pretendida por la Administracién que supondria excluir tales
compromisos paccionados y proseguir un incierto procedimiento sancionador” STS] GAL 423/2016, Rec. Ntim.
340/214 de 27 enero. Vid. tb otras sentencias: 1) STS del 24 de septiembre de 2015 (rec. 725/2013): “La termi-
nacién convencional del expediente sancionador ha de responder a una concreta y precisa finalidad que real-
mente la justifique tras la consideracion de las circunstancias concurrentes, los intereses publicos implicados y
la asuncién de compromisos por parte de los presuntos infractores que sirvan para resolver los efectos sobre la
competencia”. 2) SAN 108/2016, de 26 de enero (Rec. 164/2013) “Ciertamente la terminacién convencional
del procedimiento sancionador pone de relieve, al igual que en Derecho Penal existen las sentencias de confor-
midad, la disponibilidad que el Estado tiene sobre el ejercicio de la potestad sancionadora”. 3) STS 4126/2015,
de 5 de octubre (rec. 3250/2012) “(...) la introduccién de formulas o técnicas de terminacion convencional de
un procedimiento, que favorecen la comunitarizacion de las relaciones entre las Administraciones Publicas y
los ciudadanos, estd sujeta a limites, en la medida que los acuerdos procedimentales no pueden ser contrarios
al ordenamiento juridico, y deben ajustarse formalmente a las reglas procedimentales establecidas legalmente y
dirigirse al logro de un fin de interés general determinando por la disposicion legal que atribuye la potestad de
acordar”.
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conflictos de interpretacion o aplicacion de los mismos, lo cierto es que, puedan
existir otros terceros entes administrativos no comprometidos por el convenio que
se sientan perjudicados por el mismo o que entiendan que el convenio o los actos
derivados del mismo infringen el ordenamiento juridico.

Por ello, en virtud del requerimiento potestativo que introduce el precitado
articulo 44 de la LJCA, puede incorporarse una mediacion extraprocesal o prepro-
cesal, que permita resolver el conflicto y evitar acudir a la jurisdiccidn, pues esa es la
finalidad a la que tiende un precepto de esta naturaleza frente al deber de agotar los
medios de solucién que procedan, sin que en tltimo término, y agotados esos ins-
trumentos que propicien el acuerdo, les esté vedado el acudir a los Tribunales para
obtener una solucién definitiva al conflicto.

En este contexto, el principio constitucional de reserva de jurisdiccion, que
imposibilita la atribucién al poder ejecutivo de funciones jurisdiccionales, no
impide, sin embargo, que la comunidad instituya férmulas o técnicas, como la
mediacion, que contribuya a resolver los conflictos que oponen a las Administra-
ciones Publicas.

Por ello, la mediacién intrajudicial en este orden jurisdiccional se muestra
como un mecanismo de soluciéon complementario de controversias, teniendo en
cuenta los siguientes caracteres que constituyen su carta de naturaleza:

1) Sustituye la posible resolucién judicial por la que hayan acordado las
partes a través de una base de propuesta realizada por el mediador. No se
trata de una justicia transaccional o de reparto equivalente de intereses,
sino de alcanzar un acuerdo consensuado manteniendo un equilibrio
entre las garantias de los derechos publicos y privados en juego.

2) Evita los efectos nocivos de una justicia tardia o la meramente cautelar
que no satisface plenamente el derecho constitucional de tutela judicial
efectiva. No obstante, debe reconocerse a la mediacién su propia sustan-
tividad, con un valor material admitido social y juridicamente a través de
muchas disciplinas.

3) La mediacién reduce la proliferacién de recursos innecesarios y ofrece
una férmula menos costosa y mas rapida de resolucién de numerosos
contflictos.

4) Con la mediacion administrativa en este orden procesal se postulan
nuevas estrategias participativas para hacer frente a procesos judiciales de
dificil concrecién, cuya respuesta en el marco de una sentencia, no res-
ponde, en algunos casos, a las expectativas de las partes procesales.

5) Si bien es cierto que el articulo 117.3 de la CE atribuye, en exclusiva, al
Poder Judicial, la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, como
forma de resolver conflictos intersubjetivos de intereses, sin embargo,
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también lo es que juzgar no es la tnica solucién posible para resolver con-
flictos entre la Administracién y los ciudadanos.

En este contexto, el articulo 77 de la LJCA posibilita la mediacién intrajudicial
y, en esta sede procesal, las finalidades de la mediacién administrativa se centran
mas en resolver el litigio que el conflicto, habida cuenta de que lo que se pretende,
segun prevé el articulo 44 de la misma norma procesal, es que se derogue la dispo-
sicién, anule o revoque el acto, se haga cesar o modifique la actuacién material, o
inicie la actividad a que esté obligada la administracion”.

Por ello, bien podria obedecer a que la fiscalizacion judicial viene a ser estéril
en los supuestos materiales en que la actuacién administrativa no se ha realizado
desde la informacién, cooperacion o colaboracién, dado que la resolucién judicial
no vendra a tiempo para solventar los problemas que, en las materias necesitadas de
concertacion interadministrativa, requieren inmediatez.

Los mecanismos y el sistema de mediacion intrajudicial estan funcionando a
través de distintos proyectos piloto en algunos juzgados de lo contencioso-admi-
nistrativo y, aunque hasta ahora la experiencia ha atendido tinicamente a los con-
flictos entre la administracion y los sujetos privados, el procedimiento que rige este
sistema de resolucion de conflictos resulta equiparable a las controversias interadmi-
nistrativas, por lo que no se descarta que durante la realizacién de dichos proyectos
puedan resolverse por mediacion intrajudicial algunos de los procesos judiciales que
enfrentan a las distintas administraciones™.

6. A MODO DE CONCLUSION

Primero.- A través de estas paginas hemos podido apreciar la importancia y las posi-
bilidades de la mediacién interadministrativa como técnica y procedimiento 6ptimo
para resolver conflictos juridicos o de intereses entre las propias Administraciones
Publicas.

75 Articulo 44 de la LJCA: “I. En los litigios entre Administraciones publicas no cabrd interponer recurso en
via administrativa. No obstante, cuando una Administracién interponga recurso contencioso-administrativo
contra otra, podrd requerirla previamente para que derogue la disposicién, anule o revoque el acto, haga cesar
o modifique la actuacién material, o inicie la actividad a que esté obligada.Cuando la Administracion contra-
tante, el contratista o terceros pretendan recurrir las decisiones adoptadas por los érganos administrativos a los
que corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratacion a que se refiere
la legislacién de Contratos del Sector Publico interpondrdn el recurso directamente y sin necesidad de previo
requerimiento o recurso administrativo.

2. El requerimiento deberd dirigirse al drgano competente mediante escrito razonado que concretard la dis-
posicion, acto, actuacién o inactividad, y deberd producirse en el plazo de dos meses contados desde la pu-
blicacion de la norma o desde que la Administracion requirente hubiera conocido o podido conocer el acto,
actuacion o inactividad.

3. El requerimiento se entenderd rechazado si, dentro del mes siguiente a su recepcion, el requerido no lo
contestara.

4. Queda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la legislacion de régimen local”.

76  Vid. CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacion administrativa y judicial’, en VAzQuEz DE CasTRo, E., Prac-
ticum de Mediacion..., op. cit.
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Segundo.- El camino recorrido y las dificultades superadas desde su elaboracion
conceptual, doctrinal y cientifica hasta su realizacion practica, han permitido dotar
a la mediacién administrativa de una solidez argumental que encaja con precisién
en el régimen juridico-administrativo en el que se desenvuelve.

Tercero.- Los esfuerzos realizados para la puesta en escena de la mediacién admi-
nistrativa por parte del Consejo de Europa, el Consejo General del Poder Judicial,
el Ministerio de Justicia, las Administraciones publicas, Organizaciones no guber-
namentales, las Universidades o los Colegios profesionales, son el reflejo de la nece-
sidad social de cambiar algunas estructuras o modelos juridico-administrativos, aun
aferrados a conceptos o dogmas del derecho administrativo que se consideraban
inmutables y que, como sefiala NIETO GARcia, hoy en dia pueden ser caparazones
de moluscos que se extinguieron hace tiempo”.

Cuarto.- Las competencias de las distintas Administraciones Publicas en las ma-
terias en que ejercen sus atribuciones deben de coexistir con aquellas otras cuyo
ejercicio puede condicionarlas. Por ello, la inevitable concurrencia de titulos com-
petenciales en un mismo espacio fisico, obliga a buscar férmulas como la mediacién
interadministrativa que permitan su concreta integracion.

Quinto.- La mediacién interadministrativa permite: a) Anticiparse al conflicto
mismo, b) Determinar el grado de complejidad del conflicto, simplificandolo, ¢)
Potenciar la armonizacion de intereses como mecanismo ftil para la resolucion de
conflictos y d) Articular un dispositivo procedimental que facilite la aceptacion con-
sensuada y pacifica de las decisiones.

Sexto.- El articulo 44 de la Ley jurisdiccional ha previsto un mecanismo de con-
certaciéon y entendimiento entre Administraciones Publicas para evitar litigios,
conforme al clima de coordinacién que es principio general de las relaciones entre
todas ellas. La jurisprudencia afirma que la exégesis de este precepto ofrece como
alternativa un procedimiento de resolucion de conflictos interadministrativos, de
donde puede colegirse razonablemente que la mediacién puede ocupar una po-
sicion privilegiada.

Séptimo.- La naturaleza contractual de los convenios interadministrativos permite
afirmar que en el marco del principio de libertad consensual en que se desenvuelven,
la mediacion interadministrativa tiene su razon de ser, desde el momento en que
deban de resolverse a través del didlogo las discrepancias que puedan surgir en la

77 Y sigue afirmado que, “(...) la inmutabilidad de lo abstracto es una tentacion para la comodidad, cuando no a
la pereza, olviddndose asi del sabio consejo de Santi Romano: Glissez, mortels, n’appuiyez pas...-cada periodo
historico construye su propio derecho, condenado a muerto cuando perezca aquél, y, sin embargo, hay un
niicleo que permanece inalterable por debajo de sus manifestaciones episédicas (...) el Derecho administrativo
no es mds que un episodio de una constante milenaria: la lucha del individuo y de las colectividades contra las
extralimitaciones de un poder que él mismo ha engendrado y aceptado”. NIETO GARCfA, A., “El derecho como
limite del poder en la Edad Media”, Revista de administracion publica, num. 91, 1980, pp. 7-74. Extraido
del Volumen presentado por NIETO GARCIA, A., 34 articulos seleccionados de la Revista de Administracién
Piiblica con ocasion de su centenario, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1983, p. 1042.
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interpretacion o seguimiento de los mismos, asi como en los distintos sistemas de
contratacion administrativa.

Octavo.- La facultad por parte de la Junta Consultiva de Contratacion de realizar
informes, propuestas, recomendaciones, asesoramiento a 6rganos de contratacion y
asistencia a empresas y distintas entidades privadas’, le confieren una contrastada
funcién mediadora destinada a resolver las cuestiones prejudiciales, interpretativas
o de aplicacion derivadas de este marco contractual, pudiendo ejercer una funcién
preventiva de un posible conflicto o resolutiva en el supuesto de que la discrepancia
entre las administraciones implicadas ponga en peligro la eficacia del contrato
administrativo.

Noveno.- Hay que aprovechar las estructuras ya creadas y las potencialidades exis-
tentes de la mediacion a través de los érganos mixtos de vigilancia y control para
resolver los problemas de interpretaciéon y cumplimiento de los convenios interad-
ministrativos, por lo que, partiendo de la clausula de “terminacion convencional”
contenida en el articulo 88 de la LPC que le sirve de apoderamiento, la mediacién
podra incluirse formalmente en las distintas estipulaciones, protocolos, actas de
constitucion y reglamentos de organizacién de las Comisiones, Conferencias, Con-
sejos y otros érganos cooperadores con las administraciones publicas, quedando
plasmada su utilizacién como via complementaria o equivalente de prevencién y de
resolucién de conflictos tanto en los correspondientes convenios de colaboracién
que en cada especialidad se suscriban, como en los que se refieran a la contratacién
administrativa.

Décimo.- Aun cuando no se conocen experiencias formales de mediacion en el
ambito sancionador entre administraciones publicas y algunos autores solo reco-
nocen este tipo de mediacién como método preventivo antes del inicio de un expe-
diente administrativo sancionador o disciplinario para lograr acuerdos sélidos que
eviten problemas de cara al futuro, es lo cierto que algunos conflictos relacionados
con comportamientos ilicitos por parte de alguna administracién publica, podrian
ser ventilados del mismo modo en que asi se realiza en el marco de la defensa de
la competencia, cuya Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, ha
incorporado en su articulo 52 la terminacién convencional.

Undécimo.- Si bien contamos con instrumentos juridicos para la aplicaciéon de la
mediacién en el régimen juridico-administrativo, sélo podrd alcanzarse su plenitud
una vez que se integre en nuestro derecho positivo a través de una ley especial que
defina su concepto, explique su contenido, establezca el objeto y los limites de su
aplicacion y por ultimo, justifique su utilidad.

78 Vid. la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Texto refundido aprobado por Real Decreto
2/2000, de 16 de Junio; Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de Octubre; Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre
régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.
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1. INTRODUCCION

Las experiencias de mediaciéon que actualmente se estan desarrollando en otros
sectores a lo largo de la geografia espafiola, acrecientan el interés por la aplicacion
de esta técnica de resolucion de conflictos en el ambito de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, interés del que han surgido numerosos estudios y proyectos
pilotos realizados con la colaboracién del Ministerio de Justicia, el Consejo General
del Poder Judicial y algunas Administraciones Autondmicas.

Las objeciones que pudieran plantearse frente al reconocimiento y efectividad
de la puesta en practica de la mediacién, teniendo en cuenta los limites derivados
de las potestades administrativas, podrian erosionarse en favor de este mecanismo
de resolucion de conflictos, que permite crear lazos de comunicacion y de didlogo,
ofreciendo soluciones imaginativas —en el marco de una nueva cultura de paz— que
pudieran operar con normalidad en las relaciones juridico-administrativas.

Desde esta perspectiva, una institucién como la mediacidn, estd llamada a
tener con el paso del tiempo una importante funcién y, con esta vision, este trabajo
va dirigido a estudiar y profundizar en la figura de la mediacién administrativa,
como sistema alternativo de resolucién de conflictos entre los Poderes Publicos y
los ciudadanos.

El Estado social y democratico de Derecho en que se ha organizado la sociedad
actual, ha de asumir como parametro esencial de su actuacion, la creacién de las
condiciones necesarias para que cada ciudadano pueda desarrollarse en libertad e
igualdad. La configuracién democratica del Estado de Derecho supone que la parti-
cipacién de los ciudadanos en sociedad y en la vida publica no sea simplemente una
aspiracion o deseo, sino un compromiso que los poderes publicos han de promover
permanentemente conforme establece el articulo 9.2 de nuestra Constitucion'(en
adelante, CE). Esta participacion podria ser el sustrato legitimador de la mediacién
administrativa, dado que se trata de un derecho fundamental que como sefiala el

1 Articulo 9 de la CE. “I. Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico.
2. Corresponde a los poderes puiblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.
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articulo 23 de la CE*faculta a los ciudadanos —directamente o por medio de repre-
sentantes— para intervenir en los asuntos publicos, lo que también conlleva impli-
citamente participar activa y directamente en la resolucién de sus conflictos con el
poder publico a través de un dialogo reciproco y transformador.

También en los articulos 103 y 105 de la CE? se pueden encontrar presupuestos
que permiten dotar de legitimidad y eficacia a la mediaciéon administrativa, en la
medida en que, a nuestro juicio, se muestra como un vehiculo eficaz, corrector y
cooperador de una actividad administrativa que debe servir con objetividad los in-
tereses generales.

La transformacién de la Administracién Publica —en su evolucion desde una
concepcion de estructura decimondnica, jerdrquica y vertical, hacia una organi-
zacién mas horizontal, integradora y participativa— constituye mucho mas que una
realidad. En este sentido, debe tratar de relacionarse con los ciudadanos, sino en un
plano de igualdad estricta, si tratando de llevar a cabo un acercamiento mas huma-
nizador, transversal y multidisciplinar, que es lo que esta demandando la sociedad
del siglo XXI. Lo que implicaria al mismo tiempo, la obligacién de buscar las me-
jores condiciones para que todos y cada uno de los ciudadanos puedan ejercer de
manera Optima y eficiente sus derechos fundamentales.

Siguiendo a RODRIGUEZ-ARANA?, entendemos que en este contexto de ele-
vacion de la condicién juridica del ciudadano y “rebajamiento” del estatuto juridico
de la Administracién Publica —llamada por la Constitucion a servir a los intereses
generales— una institucion como la mediacion puede ser un traje a medida de la
relacion Administracion/administrado, en el sentido de que determinados asuntos
publicos puedan ventilarse y gestionarse mas alla de los estrechos margenes del pro-
cedimiento y los recursos administrativos, todo ello sin menoscabo de los principios
de legalidad y discrecionalidad.

Segtin CARBALLO MARTINEZ’ la heterogénea casuistica de situaciones conflic-
tivas en las que puede encontrarse el ciudadano, refleja que la Administracién tiene

3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos™.

2 Articulo 23 de la CE. “I. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos puiblicos, directamente
o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos piiblicos, con los
requisitos que sefialen las leyes”.

3 Articulo 103 de la CE. “I. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

2. Los érganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley”.
Articulo 105 de la CE. “La ley regulard: a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las
organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afecten. b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo
en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las per-
sonas. ¢) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando
proceda, la audiencia del interesado”.

4 RODRIGUEZ-ARANA MUNOz, ., La mediacion. Presente, pasado y futuro de una institucion juridica, Net-
biblo, Oleiros (A Coruna), 2010, pp. 237-253.

5  CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacion administrativa. Algunas propuestas para su implementacion en
el régimen juridico administrativo y procesal’, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n° 29, Enero 2013, pp.
261-279, monografico “Arbitraje y Mediacion: Problemas actuales, retos y oportunidades”.
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una presencia excesiva en la vida publica de las personas, tanto en relacion a su co-
metido de asegurar el bienestar a través de la calidad y eficiencia en la gestion de los
servicios publicos, como respecto a una intervencion variada que combina actos de
prerrogativa de distinta naturaleza, generando efectos de caracter substantivo en las
situaciones juridicas de los ciudadanos.

La tension entre servicio publico y deberes publicos ciudadanos, junto con la
dificil tarea de ponderar derechos e intereses, conduce con frecuencia a un acusado
nivel de conflictividad en nuestro sistema de garantias, convirtiéndose el orden con-
tencioso-administrativo en el “hdbitat natural” en el que los ciudadanos dirimen
sus discrepancias. A pesar de ello, aun resulta dificil combatir en sede judicial el
fendmeno del silencio administrativo negativo, el de la propia inactividad de la ad-
ministracion, las llamadas situaciones de hecho, las resoluciones estereotipadas de
los recursos, la falta de motivacién y de transparencia o, en definitiva, las distintas
versiones que la potestad discrecional encarna como alternativa a una concurrencia
de decisiones posibles desde la perspectiva del Derecho®.

Pese a la aparente indiferencia juridica de estas disfunciones, una mas de-
purada visién acerca de las garantias de los derechos de los ciudadanos, nos lleva a
considerar que estos fendmenos pueden ser analizados a través de otros mecanismos
de resolucion de conflictos complementarios al proceso. Y ello porque los poderes
publicos, en cualquier actividad que tienen encomendada, deben responder a las
exigencias que impone el deber de buena administracion, cuyo concepto ha sido
elevado a la categoria de derecho fundamental en nuestro acervo comunitario’.

En este contexto, la mediacién puede integrarse en el sistema de justicia ad-
ministrativa, completando esos espacios deficitarios y aportando nuevas respuestas
creativas con el fin de dar satisfaccion a las reclamaciones de los ciudadanos. No se
trata de una figura de moda y sin fundamento, pues sabemos que se viene utilizando
desde hace afios en paises de nuestro entorno con resultados positivos; s6lo necesita
un mayor desarrollo normativo y el necesario respaldo institucional®.

La ausencia de mecanismos de autocomposicion y las dificultades que ofrece
el proceso judicial para facilitar soluciones imaginativas en el marco de la justicia
rogada, nos conectan con una cierta “inmunidad” de la Administracion. Esta idea
esta en relacion, asimismo, con una cierta falta de reconocimiento de unos estan-
dares adecuados de calidad en los servicios publicos, asi como con unos procedi-
mientos de actuacion poco agiles y transparentes y en ocasiones desprovistos de su-
ficiente motivacion. Desde esta perspectiva podemos entender que la participacién

6  Como senala la exposicion de motivos de la Ley 29/1998 de la jurisdiccién contencioso-administrativa, “El
recurso contencioso-administrativo, por su naturaleza, no puede poner remedio a todos los casos de indolencia,
lentitud e ineficacia administrativas, sino tan sélo garantizar el exacto cumplimiento de la legalidad”.

7  Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2007/C 303/01), articulo 41, derecho a una
buena administracion: “I. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable’.

8  Pesealaoposicion velada por parte de algunos sectores a estos equivalentes jurisdiccionales, el legislador ya
habia sembrado en Espaia la semilla de la mediacion convencional e impugnatoria en leyes tan importantes
como la Ley de Procedimiento Administrativo Comtin y la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Adminis-
trativa. Articulos. 88 y 107 de la LRJAP y PACy 77 de la LJCA.
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ciudadana no ha sido suficientemente desarrollada en los términos que propone el
articulo 23.1 de nuestra Constitucion’.

Elinteresado, en relacion a la Administracion, se convierte en un sujeto a quien
puede abrumar la excesiva concurrencia normativa que acompaia al Derecho ad-
ministrativo y al que le resultara dificil defenderse de una imputacién de responsa-
bilidad o de cualquier actuacion de los poderes publicos, una vez que la maquinaria
administrativa haya comenzado a funcionar™.

En el marco de un procedimiento administrativo reglado, resulta muy dificil
gestionar las emociones, las posiciones, los intereses y las necesidades de quien
puede encontrarse desbordado intentando buscar pruebas para su defensa, frente
a una Administracién que, formada por técnicos expertos de indudable reconoci-
miento profesional, desarrolla sus funciones a través de un sistema de regulacion
juridica basado en estrategias de gestion mecanizadas, que deja poco margen de
maniobra para otras interacciones en la comunicacion y en el didlogo interpersonal.

A la pregunta sobre si es posible que la mediacién conviva en un mundo de
jerarquia normativa, en un mundo de organizacion tan vertical como el de la Ad-
ministracion Publica, debe responderse que si. Los supuestos reales de existencia de
negociaciones, convenios, pactos y acuerdos de ciudadanos con la Administracién,
asi parecen indicarlo. Eso si, adaptandose a la funcién de servicio objetivo al interés
general que debe caracterizar toda actuacion de las Administraciones Publicas, ac-
tuacién que debe estar vinculada —segun dispone el articulo 9 de la Constitucién—a
la promocidn de la participacion de los ciudadanos.

Llegados a este punto, frente a las dificultades que existen para que el ciudadano
y la Administracién se desenvuelvan en un plano de horizontalidad, la mediacién
puede ofrecer espacios de encuentro para que los conflictos se resuelvan en el marco
de la legalidad y de la equidad —dado que es un mecanismo dirigido esencialmente
areforzar la confianza del ciudadano en la Administracion— teniendo en cuenta que
se trata de un procedimiento no jurisdiccional basado en la voluntariedad y buena
fe de las partes.

Este caracter de la mediacion permite no solo resolver conflictos del pasado,
sino sentar las bases de acuerdos soélidos y estables que eviten problemas de cara
al futuro, siendo su caracter dindmico y evolutivo lo que singulariza a esta figura
frente a otros medios de resolucion de conflictos que, por su propia naturaleza, acos-
tumbran a ser estaticos e inmutables.

9  Masuccr expresa que con la mediacion se trata de superar la antigua herencia de la cultura de la litigiosidad
judicial que se concilia mal con una nueva cultura que entiende el recurso al juez como la ultima de las
“chances” disponibles cuando todas las demds se han revelado inadecuadas o impracticables. Su objetivo es
superar una exasperada logica pan-procesalista que no ve medios fiables de resolucion de los litigios fuera
de las garantias del proceso. Vid. Masuccr, A., “El procedimiento de mediacion como medio alternativo de
resolucion de litigios en el Derecho Administrativo, esbozo de las experiencias francesa, alemana e inglesa’,
Revista de Administracién Piblica, nimero 178, enero-abril 2009, Madrid.

10 En este contexto, recordando el comienzo de todos los procedimientos disciplinarios o sancionadores que
incoan las administraciones publicas, se aprecia que, junto con la posible adopcion de medidas preventivas
o cautelares, la administracién inicia dichos procedimientos para evaluar situaciones que pueden terminar
en una suspension de empleo y sueldo, en la retirada del carnet de conducir, en la cancelaciéon de una sub-
vencion, en una expulsion de la universidad, en la demolicion de una vivienda, en el corte de suministro
eléctrico, en la derivacion de responsabilidad a la via penal, expulsion o repatriacion, etc.
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La mediacién administrativa se puede integrar en el escenario procesal liti-
gioso, cumpliendo una funcién tuitiva y revisora de la actuaciéon administrativa.
Para la efectividad de esa integracion se necesitaria previamente proporcionar una
mayor agilidad al procedimiento contencioso-administrativo, flexibilizando for-
malidades, solemnidades y tramites predeterminados legalmente. Se trata de una
féormula que permite encontrar soluciones consensuadas mediante una percepcion
mds directa de los intereses concretos que subyacen detrds de las posiciones juri-
dicas de las partes en conflicto.

En este sentido, la mediacién sirve para modular y conciliar, en cada momento,
los fines que le son propios a la Administracion publica, con las necesidades y recla-
maciones de los administrados, intentando dar satisfaccién a las mismas evitando la
utilizacién de medios discriminatorios o amparados en razones meramente subje-
tivas. En definitiva, velando para que la satisfaccion del interés particular, conjugado
con la finalidad del interés publico, solo pueda materializarse con sometimiento
pleno ala Ley y al Derecho.

En este contexto, a la hora de adoptar medidas restrictivas de los derechos in-
dividuales, adquiere una especial relevancia la aplicacion de los principios de trans-
parencia y de proporcionalidad, asi como el principio de equidad como elemento
corrector del rigor en la aplicacion de la norma, a fin de evitar consecuencias injustas
y de dificil reparacidén para las personas.

En definitiva, la mediacion sirve para crear e instaurar nuevas formas de comu-
nicacion y de didlogo, ofreciendo alternativas diferentes e imaginativas en el marco
de un nuevo escenario de armonia y cultura de paz, que debe manifestarse con nor-
malidad en las relaciones juridico-administrativas''.

2. MARCO TEORICO

2.1. CONCEPTO GENERAL DE MEDIACION

La mediacion es un sistema de gestion y resolucion de conflictos en el que las dos
partes enfrentadas recurren “voluntariamente” a una tercera persona “imparcial”, el
mediador, a efectos de llegar a un acuerdo satisfactorio para ambas.

Siguiendo a DE ARMAS HERNANDEZ'? podemos entender la mediacién como
un método extrajudicial o diferente a los canales legales o convencionales de reso-
lucion de disputas.

Es un mecanismo creativo, porque mueve a la bisqueda de soluciones que sa-
tisfagan las necesidades de las partes, y no implica tener que cefirse estrictamente al
dictado literal de las normas o a un estrecho margen de interpretacion, sino que opta
por criterios flexibles y adaptables, siempre dentro del respeto a la legalidad vigente.

11 CARBALLO MARTINEZ, G.,“La mediacion administrativa. Algunas propuestas para suimplementacion en el
régimen juridico administrativo y procesal” ..., op. cit., pp. 261-279.

12 DEe ArRMAS HERNANDEZ, M., La mediacién en la resolucién de conflictos, Universitat de Barcelona, Bar-
celona, 2003, pp. 125-135.
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Ademas, la solucion no es impuesta por terceras personas, como en el caso de los
jueces o arbitros, sino que es creada a iniciativa y satisfaccion de las partes.

La mediacion se caracteriza por emplear métodos de negociaciéon cooperativa,
en la medida que promueve una solucién en la que las partes implicadas ganan u
obtienen un beneficio, y no sélo una de ellas.

Por eso se la considera una via no adversarial, porque intenta evitar la postura
antagdnica de ‘ganador-perdedor”, apostando por el binomio ‘ganador-ganador”.
Por este motivo, también es un modelo ideal para el tipo de conflicto en el que las
partes enfrentadas deban o deseen continuar la relacion.

Para que la mediacion sea posible es necesario que las partes estén motivadas,
y voluntariamente acuerden cooperar con el mediador para resolver su disputa, asi
como respetarse mutuamente durante y después del proceso, y respetar los acuerdos
que se hayan alcanzado y comprometido a cumplir, pues la reflexién sobre la me-
diacién ayuda a todos a entender el conflicto.

La mediacion como estrategia de resolucion de conflictos supone un modo mas
evolucionado de gestionar diferencias, e implica una conducta orientada hacia acti-
tudes positivas que podemos situar entre el compromiso y la colaboracién.

La comunicacién es un elemento esencial en la resolucién de conflictos, de
hecho, podriamos definir el proceso de mediacién como el consistente en dotar a las
partes en disputa de unos recursos comunicativos de calidad para que puedan so-
lucionar sus diferencias. A lo largo del desarrollo de la mediacidn, las partes hablan
de reproches, posturas, opiniones, deseos, necesidades, sentimientos. Los media-
dores deben ayudarles a que se expresen de forma positiva y constructiva y a que
se escuchen, de tal manera que la comunicacién que establezcan pueda ayudarles a
resolver la situacion problemdtica que estan viviendo.

En la raiz de gran parte de los conflictos podemos encontrar una mala comu-
nicacién. Cuando una persona malinterpreta lo que la otra ha querido decir y reac-
ciona defendiéndose ante lo que considera una ofensa, aumenta la tension del con-
flicto y nos encontramos mas lejos de solucionarlo. Por el contrario, cuando las dos
personas en conflicto establecen una comunicacion eficaz y clara, pueden descubrir
que realmente no existia un problema o que era pequefio y de facil solucion. Incluso
en el caso de que el problema fuera importante, una comunicacién de calidad puede
ayudar a las partes a que trabajen juntas para encontrar soluciones que satisfagan a
ambos.

Por lo tanto, podemos concluir que la comunicacion es un elemento impor-
tante en los conflictos, porque, en primer lugar, una comunicacién de calidad es una
herramienta necesaria para llegar a la base de los conflictos y encontrar soluciones
satisfactorias para las partes; y, en segundo lugar, una mala comunicacion puede ser
en si misma la causa de los conflictos.

El gran aporte de la mediacion al conflicto es la sustitucion de la concepcion
tradicional de “ganar-perder” en las disputas, por ‘ganar-ganar”, pues este cambio de
concepcion no solo afecta a los resultados, sino también al desarrollo mismo, ya que
modifica la actitud de las partes. Lo interesante de este proceso es que descubre la
importancia de los intereses en las disputas, y con un buen analisis en cada una de
las partes, se puede llegar a elaborar una solucién que satisfaga a ambas.



La mediacién en el dmbito de la jurisdiccion contencioso-administrativa

Ana Gonzdlez-Moro Méndez 1 4 5

La mediacion se basa en la actuacion neutral, imparcial y sin ningun poder de
decision del mediador, el cual actiia como catalizador en un proceso de negociacion,
ayudando a las partes a centrarse preferentemente en el presente, con el objetivo de
lograr una solucién “satisfactoria” a la disputa y que sean las propias partes las que
lleguen a un acuerdo valido, satisfactorio y duradero®.

En definitiva, la mediacion es un medio autocompositivo de resolucion de con-
troversias, en el cual las partes voluntariamente se ayudan de un tercero neutral e
imparcial (mediador) que conduce, informa u orienta hacia la consecuciéon de un
acuerdo —que se puede lograr o no— en un clima de respeto, compromiso y buena fe.

La mediacion, entendida como se acaba de describir, tiene sus manifestaciones
mds numerosas fundamentalmente en el ambito del derecho privado, el ambito fa-
miliar o laboral. Esto es asi en la mayoria de los sistemas juridicos. Sin embargo, y a
pesar de su trayectoria mucho mas corta, no hay que desmerecer su potencial como
medio de resolucién de conflictos de naturaleza administrativa'.

2.2. DIFERENCIACION DE FIGURAS AFINES

Estamos ante un sistema de gestion y, en su caso, de resolucién de conflictos, que
se configura como un método no adversarial, alternativo y complementario a la via
judicial, en el que las propias partes en conflicto intentan llegar a un acuerdo, ayu-
dados y auxiliados por un tercero que facilita y favorece un pacto, mediante la reci-
proca y equilibrada cesion de parte de sus pretensiones, hasta confluir en un interés
comun satisfactorio para ambas, y que estan dispuestas a cumplir voluntariamente.

Segin GARrcia Vicario®, la mediacion se configura asi como un sistema de
resolucién de conflictos de los denominados autocompositivos, al igual que la tran-
saccion y la conciliacion, donde son las partes las que establecen el acuerdo, frente
a sistemas heterocompositivos, como el arbitraje o el proceso judicial, donde es un
tercero el que impone la solucidn, resultando interesante diferenciar y deslindar bre-
vemente tales figuras.

2.2.1. TRANSACCION

Es una técnica amigable de resolucion de conflictos en la que el acuerdo se alcanza
tras concesiones reciprocas de las partes, como medio para poner fin a la situacién
controvertida. La solucion del conflicto viene dada por las propias partes, sin la in-
tervencion de ningun tercero que favorezca o facilite el acuerdo, a diferencia de lo
que acontece con la mediacion.

13 D ARMAS HERNANDEZ, M., La mediacién en la resolucion de conflictos..., op. cit., pp. 125-135.

14 VV.AA., Libro Blanco de la Mediacién en Catalufia, Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia,
Barcelona, 2011, pp. 797-824.

15 Garcia Vicario, M.C,, “La mediacién como sistema alternativo y complementario de Resolucién de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa’, Revista juridica de Castilla y Leén, nimero 29, enero
2013, pp. 155-176.
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2.2.2. CONCILIACION

Es un mecanismo autocompositivo en el que interviene un tercero, que no decide
nunca, sino que resuelven las partes, y pueden evitar el inicio de un pleito o poner fin
a uno ya comenzado. En el primer caso, la conciliacién es preprocesal y tiene natu-
raleza de acto de jurisdiccion voluntaria, se puede realizar por Juez de Paz o Letrado
de la Administracién de Justicia. La conciliacién intraprocesal, se realiza ante el juez
que conoce del proceso, su finalidad es poner fin al mismo mediante el Auto que
recoge el acuerdo al que llegan las partes. La diferencia esencial radica en el “papel”
del “tercero”. Mientras en la conciliaciéon adopta una posicién “pasiva’ —al limitarse
a acercar a las partes, situandolas en un plano de negociacién— en la mediacién su
intervencion es mas activa, intensa y facilitadora, por cuanto el mediador contribuye
activamente a la resolucion del conflicto, concretando posiciones, favoreciendo el
acercamiento de las partes e incluso incentivando acuerdos.

2.2.3. ARBITRAJE

Se trata de un sistema heterocompositivo en el que las partes someten la decision
del conflicto a una tercera persona —arbitro— o a 6rganos o entidades que no forman
parte del poder judicial, cuya decisién —laudo— tiene fuerza vinculante y eficacia
equivalente a la fuerza de cosa juzgada, sin perjuicio de que sea admisible someter
su validez o nulidad —exclusivamente por motivos tasados— al pronunciamiento de
los Tribunales. Desde esta perspectiva, el arbitraje se convierte en un ‘equivalente
jurisdiccional”. El arbitro impone la solucién privada del conflicto.

2.2.4. PREMEDIACION

Constituye una fase previa a la mediacién propiamente dicha. Se trata de una ac-
tividad de los jueces y Letrados de la Administracién de justicia cuando exhortan
o derivan a las partes dentro de un procedimiento judicial a hacer uso de la me-
diacién, con posibilidad de suspender el curso del proceso. En estos casos el juez o el
Letrado de la Administracién de justicia no es el mediador, sino el ordenante de que
el litigio sea sometido a mediacidn y sera el mediador, como tercero ajeno a la con-
troversia, partiendo de una posicion neutral, el que ayudara a las partes a aproximar
posiciones y a proponer acuerdos'®.

16 Garcia Vicario, M.C,, “La mediacion como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccién contencioso-administrativa” ..., op. cit., pp. 155-176.
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2.3. MEDIACION ADMINISTRATIVA

La mediacién administrativa como instituciéon que promueve el didlogo civilizado,
enriquecedor y directo entre los ciudadanos yla Administracién parala resolucion de
sus controversias, debe servir para introducir en la practica de las Administraciones
Publicas los paradigmas de racionalidad, objetividad, transparencia, motivacién y
eficiencia, siguiendo como dijimos antes, un criterio de “buena Administracion”

En este sentido, segin CARBALLO MARTINEZ'” debe considerarse que la me-
diacién en el ambito contencioso-administrativo constituye un elemento de dina-
mizacion de la actividad de los Tribunales Contencioso-Administrativos, al facilitar
su labor de resolver satisfactoriamente los litigios entre los ciudadanos y las Admi-
nistraciones Publicas.

Igualmente, constituye un instrumento de modernizaciéon de la Adminis-
tracion de Justicia, toda vez que la instauracion de procedimientos sustitutivos de la
via judicial, que impliquen un coste menor, puede contribuir a disminuir el atasco
de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Supone un método que implica un reconocimiento personal y emocional de las
partes, que da satisfaccion a sus necesidades y circunstancias particulares, lo que se
va a traducir en una mayor implicacién a la hora del cumplimiento de los acuerdos
alcanzados.

Entre sus caracteres se pueden destacar en primer lugar, el acuerdo alcanzado
por las partes es homologado por el Juez dando lugar a la finalizacién del procedi-
miento. No se trata de una justicia transaccional o de reparto proporcional de inte-
reses, sino de alcanzar un acuerdo consensuado manteniendo un equilibrio entre las
garantias de los derechos publicos y privados en juego.

En segundo lugar, evita los efectos nocivos de una Justicia tardia —por ello en
ocasiones inaplicable- que no satisface plenamente el derecho constitucional de
tutela judicial efectiva.

En tercer lugar, la mediacién reduce la proliferaciéon de recursos innecesarios
y ofrece una férmula poco costosa y rapida de resolucion de numerosos conflictos.

En cuarto lugar, la mediacion permite no solo resolver conflictos del pasado
sino proponer acuerdos que eviten problemas de cara al futuro.

Entre los objetivos de la mediacién administrativa pueden destacarse: el de
ofrecer un mayor equilibrio entre los derechos e intereses publicos y privados en
juego; conseguir una alternativa a las dificultades que le son propias a la jurisdiccion:
la complejidad del acceso a la misma, la intervencion necesaria del letrado, las di-
laciones en la tramitacién, el gran incremento que ha habido de litigios en los ul-
timos afos, los costes y formalidades del proceso; trabajar en la transformacién de
la relacién Administracién-ciudadano para buscar formulas flexibles que permitan
que el ejercicio de la potestad administrativa se pueda también ejercer mediante la
comunicacion entre las partes y la introduccién por ellas de aspectos subjetivos y
emocionales que suelen quedar al margen del procedimiento formal; responsabilizar
alos ciudadanos de la necesidad de conjugar sus intereses privados con los fines pu-

17 CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacion administrativa. Algunas propuestas para su implementacién en
el régimen juridico administrativo y procesal” ..., op. cit., pp. 261-279.
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blicos, concienciar a éstos en la corresponsabilidad a la hora de gestionar los asuntos
publicos; y, por tltimo, conseguir una mayor comprensibilidad de todo el proceso
para ambas partes.

Siguiendo a GARrcia Vicario entendemos que el principio constitucional de
que el control jurisdiccional de las Administraciones Publicas se atribuye en ex-
clusiva al Poder Judicial (articulos 106 y 117 de la CE), no excluye la posibilidad
de instituir formulas o técnicas, como la mediacién, que contribuyan a resolver los
conflictos que enfrentan a los ciudadanos con las Administraciones Publicas.

En otras palabras, la Justicia, como valor superior de nuestro ordenamiento ju-
ridico, no solo puede lograrse a través de la funcion jurisdiccional de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado —que corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales—
sino que también puede ser alcanzada a través de mecanismos de autocomposicién
de intereses que eviten el recurso a la Administracion de Justicia.

Estamos, por tanto, ante un modo de resolver conflictos compatible con la via
judicial, y consecuentemente, pueden coordinarse ambos sistemas para la mejor
gestion y resolucion del conflicto. No olvidemos que la principal funcién del De-
recho, del proceso y del Poder Judicial es la de pacificar conflictos que surgen en el
seno de la vida en sociedad, y a este fin debe ir orientada la actividad jurisdiccional.

El favorecimiento de métodos alternativos de solucién de conflictos no supone
una externalizacion de la funcidn jurisdiccional, pues no se trata de suplantar a la
Administraciéon de Justicia, sino de complementarla, propiciando que los propios
interesados alcancen un acuerdo por cauces amigables en aquellos casos en que,
dada la indole de la materia, ello sea posible.

No es tanto una alternativa a la Justicia, como una Justicia alternativa, por
cuanto el impulso de mecanismos como la mediacién obedece y se enmarca en una
nueva concepcion del acceso a la Justicia. Se intenta lograr con ello una mayor agi-
lidad en la solucién de los litigios, un mejor funcionamiento de la Administracién
de Justicia y lo que es mas importante, una mayor satisfaccién y confianza de la
ciudadania's.

La mediacion aqui analizada pretende modular e interpretar en cada momento
los fines que le son propios a la Administracién publica, integrando un equilibrio
entre el interés general con la buena gobernanza. Se trata de cubrir la necesidad
de la sociedad actual de instituciones que promuevan la confianza, satisfaccion e
interés de los ciudadanos, escuchando y reconociendo sus necesidades, emociones,
diferencias e inquietudes, todo ello sin olvidar los intereses publicos.

3. DERECHO COMPARADO

Cada vez es mds relevante el interés que suscitan las iniciativas que se han ido
abriendo camino progresivamente, en el sentido de dar cada vez mas preponde-
rancia a los medios alternativos de soluciéon de controversias, conocidos en general
por sus siglas en inglés ADR (Alternative Dispute Resolution).

18 Garcia Vicario, M.C,, “La mediacion como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa” ..., op. cit., pp. 155-176.
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En el Derecho comparado, se ha observado en los tltimos tiempos una ten-
dencia creciente a la introduccidn de este medio de resolucidn de conflictos en el
Derecho administrativo'®.

3.1. ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos (en adelante, EEUU) se inicia este camino con la aprobacion de
la Administrative Dispute Resolution Act de 1990 (ADRA) que incluia varias técnicas
como el arbitraje, la mediacion y la negociacion. Esta ley fue reformada posterior-
mente por la Administrative Dispute Resolution Act de 1996.

La introduccién de técnicas de mediacién en el Derecho administrativo nor-
teamericano ha sido especialmente intensa en materia ambiental, particularmente
en materia de sanciones.

Estos mecanismos alternativos de resolucion de contflictos se llevan a cabo con
la intervencién de los Administratives Judges, que contrariamente a lo que se podria
pensar, no son jueces insertados en el Poder Judicial sino que se trata de jueces ad-
ministrativos, y que remiten a las partes a la posibilidad de utilizar de manera ex-
plicita los medios alternativos dentro del ambito del ADRA de 1996, y entre estos,
la mediacién.

La experiencia europea no escapa a esta tendencia. También en nuestro en-
torno mas cercano se aprecia un incremento del recurso a instrumentos alternativos
para la resolucion de conflictos y, en particular a la mediacion.

3.2. FRANCIA

El procedimiento de mediacién queda excluido cuando entran en juego potestades
administrativas, ya sean regladas, ya sean discrecionales, admitiéndose, por el con-
trario, en supuestos tales como cuando el litigio se refiere a un contrato adminis-
trativo o cuando lo que se reclama es una responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién. No obstante, el propio Consejo de Estado empieza a contemplar la
posibilidad de acuerdos —conformes a la legalidad— que puedan referirse al ejercicio
de potestades discrecionales®.

Una de las peculiaridades del sistema francés es que su desarrollo transcurre
ante especificos 6rganos administrativos — “Comités Consultivos”™ para la resoluciéon
amigable de problemas, integrados por magistrados, funcionarios administrativos y
expertos en materia de contrataciéon publica.

El juez esta autorizado para poner en practica las soluciones que sean mas ade-
cuadas para favorecer una rapida solucién del litigio de forma consensuada. Esta
labor de mediacién puede hacerse en la pieza principal del proceso y en el tramite
de medidas cautelares.

19 VV.AA., Libro Blanco de la Mediacién en Catalunia..., op. cit., pp. 797-824.
20 Masuccr, A., “El procedimiento de mediacion como medio alternativo de resolucion de litigios en el De-
recho Administrativo, esbozo de las experiencias francesa, alemana e inglesa” ..., op. cit., pp. 9-35.
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Si la mediacién tiene éxito, las partes pueden limitarse a comunicarlo al juez
para que ponga fin al proceso, o bien pedirle al magistrado que lo transforme en una
resolucion judicial, es decir, opera como una auténtica transaccion judicial®.

3.3. REINO UNIDO

Existen limitaciones para el uso de estas técnicas alternativas a la justicia tradicional,
especialmente, cuando se trata de derechos y libertades civiles y sobre temas de
abuso del poder administrativo. Si se admiten esas técnicas cuando de lo que se trata
es de resolver cuestiones facticas complejas.

El sistema inglés, tiene una serie de peculiaridades entre las que cabe destacar
que el juez no puede participar directamente en el sistema de mediacion, ni puede
siquiera designar mediador, si bien predetermina de antemano el procedimiento de
mediacion, con el objeto de que los derechos de las partes queden garantizados. El
juez no solo tiene la obligacién de animar a las partes a usar este procedimiento de
mediacion, sino que tiene que facilitarlo si ve posibilidades de éxito.

En el caso de que una de las partes rechace acudir a mediacion injustificada-
mente, el juez tiene la posibilidad de imponerle las costas del proceso, aun cuando
éste le haya sido favorable. El acuerdo alcanzado tiene, en el derecho inglés, el valor
de un contrato®.

3.4. ALEMANIA

En Alemania un alto porcentaje de los asuntos contenciosos-administrativos refe-
ridos a cuestiones tributarias y urbanisticas se resuelven por mediacién, es decir, que
una vez iniciado el proceso, la Administracién y el ciudadano, o persona juridica en
conflicto, alcanzan un acuerdo que pone fin a la controversia.

Puede acudirse a mediacién cuando estén en juego el ejercicio de actividades
administrativas discrecionales y, también, en algunas ocasiones, cuando se trate de
potestades regladas.

En la experiencia alemana, coexisten dos figuras. En primer lugar, la mediacién
en sentido estricto, en el que el mediador es un tercero que se caracteriza por su
imparcialidad, carece de potestades decisorias y su funcién principal es la de allanar
las diferencias entre las partes que surjan en el curso de la negociacién. La labor
del mediador no supone ejercicio de potestades publicas, siendo su actividad de
derecho privado. Una cuestiéon importante es que, una vez llegado al acuerdo, el
particular no puede acudir a la via jurisdiccional para mantener su pretensién ori-
ginal. En segundo lugar —aun cuando no se trate propiamente de mediacién—, cabe
destacar la conciliacién intrajudicial llevada a cabo por el propio juez que conoce del

21 GaARcia Vicario, M.C.,, “La mediacién como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa” ..., op. cit., pp. 155-176.

22 GaARrcia Vicario, M.C.,, “La mediacién como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa” ..., op. cit., pp. 155-176.
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proceso®. La técnica de conciliaciéon intrajudicial se basa, en esencia, en la emisién
de juicios provisionales sobre las cuestiones juridicas que son planteadas por las
partes, de tal forma que éstas pueden conocer al inicio del proceso cudl es la opinién
provisional del tribunal sobre dichas cuestiones y valorar si les conviene continuar
con el proceso, porque advierten puntos débiles en la argumentacion del tribunal, o,
en cambio, llegar a un acuerdo®.

4. MARCO LEGAL

La mediacion en el derecho administrativo presenta algunas particularidades res-
pecto alos caracteres generales de la mediacién en materia civil y mercantil®, que es
una de las mds extensamente tratadas desde el punto de vista normativo, doctrinal
y de practica juridica.

En este sentido, en relacién a la normativa europea, hay que partir del hecho
que la mediacion en materia administrativa se encuentra fuera del 4mbito de apli-
cacion de la Directiva 52/2008/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles (articulo 1.2). Hoy en dia transpuesta a la normativa nacional a través de Ley
5/2012 de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, que excluye
expresamente la mediacién en el 4ambito administrativo (articulo 2), especificindose
en el apartado II del Predmbulo, que las exclusiones previstas en esa norma no lo
son para limitar la mediacion en los dmbitos a que se refieren, sino para reservar
su regulacion a las normas sectoriales correspondientes, de lo que se infiere su no
prohibicion.

De todas formas, sus principios inspiradores los podemos encontrar en la Re-
comendacién del Comité de Ministros R (86)-12, del Consejo de Europa, sobre las
medidas para prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva en los tribunales y, en
especial, la Recomendacion RE (2001) 9 del Comité de Ministros de los estados
miembros, sobre los modos alternativos de regulacién de los litigios entre las autori-
dades administrativas y las personas privadas.

Pese a las referidas exclusiones, hemos de recurrir a la seflalada normativa,
como instituto inspirador de previsiones que puedan ser extrapolables al ambito
contencioso-administrativo.

Consecuentemente, nos encontramos en la actualidad con una normativa a
nivel estatal de mediacién para asuntos civiles y mercantiles y, con un sistema al-

23 Comunicacion del Magistrado Don Luts HELMUTH MoYa MEYER, Magistrado de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de Canarias, bajo el Titulo “La conciliacion en el orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo. Los juicios provisionales” —Revista del Poder Judicial, n° 74, 2004, pp. 231-240—en la que da a
conocer las técnicas de conciliacion que observo durante una estancia en el Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de Berlin (Verwaltungsgericht Berlin), en concreto en la seccion 132, presidida por el Profesor
ORTLOFF, la cual tiene asignados por reparto asuntos relativos al Derecho Urbanistico. En esa seccién apro-
ximadamente un 75% de los casos terminan mediante un acuerdo entre las partes.

24 Garcia Vicario, M.C., “La mediacién como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa’ ..., op. cit., pp. 155-176.

25 Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. En el articulo 2 excluye expresa-
mente la mediacién en el émbito administrativo, a efectos de su regulacion en norma especifica.
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ternativo de resolucion de controversias, que se va abriendo paso poco a poco en el
proceso penal y de menores. Desde esta perspectiva cabe plantearse si tal figura tiene
encaje en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

La Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa, (en adelante, LRJCA) en la seccion novena del Capitulo I, Titulo IV
(articulos 74 a 77) bajo la rabrica “Otros modos de terminacion del procedimiento”
contempla el desistimiento, el allanamiento, la satisfaccion extraprocesal y la tran-
saccion judicial enmarcada en un incidente de conciliacién judicial, por la cual las
partes llegan a un acuerdo sobre materias disponibles que ponen fin al proceso con
efectos de cosa juzgada. El acuerdo ha de ser homologado por el juez o tribunal
mediante auto, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al or-
denamiento juridico, ni lesivo del interés publico o de terceros®.

En realidad, la posibilidad que brinda el articulo 77 de la LRJCA es una réplica,
en sede procesal de la terminacién convencional del procedimiento administrativo,
previsto en los articulos 86 y 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedi-
miento administrativo comun de las Administraciones publicas.

En este marco legal, no debemos de olvidar que la regulacion especifica de
nuestra Ley Jurisdiccional ha de complementarse con la prevenida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) que resulta aplicable supletoriamente en
virtud de lo dispuesto en la Disposicion Final Primera.

5. AMBITO MATERIAL

5.1. DISPONIBILIDAD: ARTICULO 77 DE LA LJCA

La mediacién es un instrumento autocompositivo de caracter consensual. En con-
secuencia, la utilizaciéon del procedimiento de mediacién implica o presupone la
posibilidad juridica de negociar la solucién del litigio o, al menos, alguno de sus
aspectos. Esto puede implicar cierta problematica en su aplicacion a litigios entre
particulares y la Administracién Publica, puesto que ésta se encuentra vinculada a
los principios de supremacia y sometimiento a la ley. Asimismo, las normas de de-
recho administrativo tutelan intereses de caracter publico, que se sustraen del poder

26 Articulo 77.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa:
“En los procedimientos en primera o tinica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez
formuladas la demanda y la contestacion, podrd someter a la consideracién de las partes el reconocimiento de
hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando
el juicio se promueva sobre materias susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse sobre estimacion
de cantidad. Los representantes de las Administraciones publicas demandadas necesitardn la autorizacién
oportuna para llevar a efecto la transaccién, con arreglo a las normas que regulan la disposicion de la accién
por parte de los mismos.

2. El intento de conciliacién no suspenderd el curso de las actuaciones salvo que todas las partes personadas lo soli-
citasen y podrd producirse en cualquier momento anterior al dia en que el pleito haya sido declarado concluso
para sentencia.

3. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de la controversia, el Juez o Tribunal dictard
auto declarando terminado el procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico ni lesivo del interés puiblico o de terceros”.
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de disposicion de las partes en conflicto y limitan, o en dltimo extremo podrian
excluir, el espacio para encontrar una solucién acordada®.

De lo anterior se infiere que quizas en el ambito del derecho administrativo hay
determinadas areas donde puede ser complicado llegar a esta soluciéon negociada.

Sin embargo, ello no implica necesariamente que sea impracticable, sino que
deben individualizarse aquellas dreas o supuestos en los que existe un espacio para
la negociacion entre las partes y, en consecuencia, sea mas factible la utilizacion del
procedimiento de mediacion.

A modo de ejemplo, la Recomendaciéon RE (2001) 9 del Consejo de Europa
establece que los métodos ADR en derecho administrativo deberian ser admitidos
bien de una manera general, bien en determinados tipos de litigios considerados
especialmente adecuados, citando en particular aquellos relativos a actos admi-
nistrativos individuales, contratos, responsabilidad patrimonial y reclamaciones
pecuniarias.

La mediacion en el proceso contencioso-administrativo, tiene unas caracteris-
ticas y connotaciones propias, derivadas en particular de los sujetos del proceso -la
Administracion y los sujetos privados- y de su distinta supremacia juridica, ya que la
vinculacién de la Administracion a los principios de supremacia y sometimiento a la
ley pueden limitar y llegar a excluir el espacio para encontrar soluciones acordadas.

En derecho comun, se excluye la transaccion en materias de orden publico y
la doctrina civilista considera no susceptible de transaccion cualquier cuestion re-
gulada por normas imperativas. Ahora bien, mientras en el derecho privado por
mucha extension que se dé a las normas de orden publico, siempre queda un amplio
campo donde se desenvuelve la autonomia de la voluntad, en el derecho adminis-
trativo, una concepcion tan extensa del orden publico dificultaria la posibilidad de
acudir a técnicas de mediacidn, toda vez que se caracteriza, precisamente, por la
abundancia de normas de derecho necesario.

Un escrupuloso respeto a la tutela judicial efectiva, lleva a entender que sélo
sera posible someter a mediacién asuntos sobre los que los recurrentes tengan plena
disponibilidad y cuya resolucién no se proyecte directamente sobre la esfera juridica
amparada por el derecho de terceros ajenos. Ello determina, por un lado, la im-
posibilidad de someter a mediacién impugnaciones directas de reglamentos, actos
administrativos dirigidos a una pluralidad indeterminada de personas, y cualquier
asunto relativo a materias legalmente abiertas a la accion publica.

Pueden calificarse como no disponibles, y por tanto materias no susceptibles
de sometimiento a mediacidn, las estrictamente regladas y las relativas al ejercicio
unilateral de potestades administrativas en las que no es posible una determinacién
convencional del contenido del acto de la Administraciéon®.

Si cabria la mediacién en asuntos relativos al ambito de actuacién de la dis-
crecionalidad administrativa, donde se podrian aplicar mecanismos de solucion de
conflictos autocompositivos.

27 Masuccy, A, “El procedimiento de mediacion como medio alternativo de resolucion de litigios en el De-
recho Administrativo, esbozo de las experiencias francesa, alemana e inglesa” ..., op. cit., pp. 9-35.

28 GaARrcia Vicario, M.C,, “La mediacién como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa’ ..., op. cit., pp. 155-176.
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5.2. MATERIAS SUSCEPTIBLES DE MEDIACION

La mediacién puede desplegar su eficacia en una diversidad de materias en las que
interviene la Administracién en relacién con los ciudadanos, tanto en la fijacién de
los hechos controvertidos en el ejercicio de las potestades regladas, como en los am-
bitos de discrecionalidad administrativa. No obstante, la prioridad de su uso debe
establecerse en funcion de criterios de valoracion basados en la oportunidad y, esen-
cialmente, contando con el mas ponderado criterio del juez a la hora de acordar el
recibimiento del pleito a mediacion.

A modo de ejemplo y sin excluir otras competencias, se pueden enumerar, entre
otras: en primer lugar, los litigios que versen sobre reclamacién de cantidad —como
la fijacion de la cuantia de indemnizaciones, justiprecios, valores, compensaciones o
rescates—, responsabilidad patrimonial, expropiacion forzosa, derecho tributario®,
rectificacidon de datos catastrales y, materia de personal —cuestiones tales como valo-
racién de méritos o adjudicacidn de plazas en ejecucion de sentencia—.

En segundo lugar, pueden destacarse los conflictos en la ejecucion e interpre-
tacion de contratos de derecho publico y privado, convenios, concesiones, reintegro
de ayudas y subvenciones publicas, procedimientos de otorgamiento, modificacién
y extincion de autorizaciones.

En tercer lugar, cabe sefialar la legislacion urbanistica, medio ambiente y or-
denacién del territorio, asi como la concrecién de magnitudes, parametros y estan-
dares en la aplicacion de dicha legislacion.

En cuarto lugar, otras materias susceptibles de ser derivadas a mediacion
pueden ser las actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas —por ejemplo,
cuestiones medioambientales como exceso de ruidos-, la inactividad de la adminis-
tracion, la via de hecho y el silencio administrativo; la ejecucién de medidas en la
potestad disciplinaria y sancionadora de la Administracién —por ejemplo, en deter-
minados aspectos de derecho sancionador, como la graduacion de la sancién en el
grado minimo—; la ejecucién de sentencias®, etc.

6. MODELOS DE MEDIADOR PARA EL
AMBITO ADMINISTRATIVO

Existe diversidad de opiniones a la hora de establecer la figura idonea para ejercer la
funcién de mediador.

Entendemos, de acuerdo con CARBALLO MARTINEZ’!, que el tercero imparcial
no debe ser el propio juez o magistrado que ha de resolver la causa, y si un mediador
expresamente autorizado o designado por la autoridad judicial, que trate de buscar

29 Por ejemplo en materia de comprobacion de valores a efectos de determinacién de la base imponible el
acuerdo seria posible no en cuanto a la cuantia de la deuda tributaria, sino en cuanto a los hechos econé-
micos conducentes a la determinacion de esa deuda tributaria.

30 CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacion administrativa. Algunas propuestas para su implementacion en
el régimen juridico administrativo y procesal” ..., op. cit., pp. 276-277.

31 CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacion administrativa. Algunas propuestas para su implementacion en
el régimen juridico administrativo y procesal” ..., op. cit., p. 275.
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una solucion al conflicto en sede jurisdiccional y cuyo resultado, en el caso de ser
aceptado a través de una voluntad consensuada por las partes procesales, conduzca
a la finalizacion espontanea del conflicto y, consecuentemente, del proceso, una vez
convalidado en sede judicial.

Una de las claves del éxito de esta institucion recae en que esta basada en el
principio de imparcialidad y neutralidad del mediador, asi como en el respeto a la
confidencialidad entre las partes. No se niega que cabe el riesgo de caer en la ten-
dencia natural a la desconfianza, cuando la figura de mediador, recae en la misma
persona a quien también se encomienda la tarea de resolver de manera imperativa el
conflicto, cuando no ha sido posible alcanzar el acuerdo entre las partes.

Desde esta perspectiva, no parece apropiado que sea el juez del proceso el que
lleve a cabo personalmente la mediacion, sin perjuicio de que pueda invitar y animar
a las partes al uso de este sistema de resolucion de conflictos. Ello se enmarca dentro
de lo que se viene denominando actividad premediadora, esto es, disponer favora-
blemente a las partes para que el litigio se resuelva por el uso de medios pacificos
y consensuados. Si las partes aceptan voluntariamente, el juez deriva a las mismas
al procedimiento de mediacién, suspendiendo temporalmente el proceso judicial.

En este sentido, el mediador debe ser ajeno al problema y adoptar una posicién
neutral. En el mejor de los dnimos, serd conveniente buscar la ayuda de un mediador
experto en la materia, teniendo para ello en consideracién el criterio del 6rgano
jurisdiccional.

Entendemos asi, que la mediacién debe llevarse a cabo por terceras personas o
entidades ajenas, que pueden ser profesionales o gabinetes especializados privados
o insertados en organismos de la Administracién, no vinculados a la concreta Ad-
ministracién que es parte en el proceso, y sin ningtin tipo de relaciéon o dependencia
jerdrquica de la misma. Este es el modelo de mediador que, en el dmbito civil, ha
consagrado la Ley 5/2012.

En linea discrepante Rojas Pozo—juez en su dia destinado en el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo N.° 1 de Badajoz— sostiene que la mediacién podria
ser llevada a cabo por el propio juez o tribunal que conoce del proceso. En efecto,
el referido autor defiende, desde su propia experiencia, la figura del juez mediador,
y concluye que la mediacién en esta jurisdiccion no sélo es posible —que no se trata
de “un invento de algun juez iluminado”™, sino que supone el cumplimiento del
mandato dispuesto en el articulo 77 de la LRJCA*.

Se erigen, dentro de esta concepcidn, otras voces —FERNANDEZ DE BENITO,
Mova*- que estiman que tienen cabida otros sujetos diferentes al propio juez que
conoce del asunto, y que resultaria preferible, entendiendo en este contexto que este
juez no serfa propiamente el mediador, sino el ordenante. Entre las referidas opi-
niones, se considera que el juez responsable de conocer el proceso no es la persona
idonea para llevar a cabo una mediacion entre las partes, y este inconveniente se

32 Rojas Pozo, C., “La mediacion intrajudicial en la jurisdiccion contencioso-administrativa’, Estudios de
Derecho Judicial del Consejo General del Poder Judicial, nimero 154, 2009, pp. 257-266.

33 FERNANDEZ DE BENITO, M.]., “La Mediacion intrajudicial’, Estudios de Derecho Judicial del Consejo General
del Poder Judicial, nimero 154, 2009, pp. 267-283 y MoyA MEYER, L.H., “Apuntes sobre la mediacion en
el proceso contencioso-administrativo’, Estudios de Derecho Judicial del Consejo General del Poder Judicial,
namero 154, 2009, pp. 247-256.
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puede solventar si estas tareas se encargan a un juez ajeno, que no interviene en el
conflicto. Para ello se apuntan tres soluciones diferentes: una primera consistiria en
la instauracion de la figura del juez liberado de funciones jurisdiccionales, dedicado
de una manera exclusiva a la mediacién. En estos supuestos, la seccion del érgano
judicial que conoce el proceso derivaria los casos por iniciativa propia (consultadas
las partes), o por iniciativa de las partes. De acuerdo con la segunda solucién pro-
puesta, la mediacion la llevaria a cabo un juez de otra seccién diferente a aquella que
conoce el asunto, o un juez de otro de los érganos unipersonales del partido judicial.
Por tltimo, la tercera de las soluciones consistiria en atribuir funciones mediadoras
a los Letrados de la Administracion de justicia. A nuestro juicio esta opcién no es
la mas acertada, pues la mediacién es un proceso regido por unas caracteristicas
propias, entre las que se incluye especialmente la confidencialidad, que debe ser faci-
litado por profesionales especializados; orientados a la resolucion de los conflictos a
través de técnicas y métodos especificos de comunicacion, sin potestad para decidir
sobre ellos, ajenos e imparciales al objeto o cuestion debatida, y asilo deben percibir
las partes. Esto que se describe, no casa muy bien con la figura del juez-magistrado
cuyas funciones propias se enmarcan dentro de la potestad y autoridad judicial.

El mediador debe ofrecer a las partes una sensacion de confianza, respeto y
seguridad en el proceso, por lo que, debera acreditar los conocimientos necesarios y
una adecuada formacidn para garantizar la eficacia de la mediacion, para lo cual es
conveniente que exista un registro de mediadores administrativos y de instituciones
de mediaciéon. Asimismo, debe facilitar la comunicacion entre las partes y velara
para que dispongan de la informacion y el asesoramiento suficientes. Se trata de una
conducta proactiva tendente a lograr el acercamiento entre las partes, sin que pueda
existir ningun interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion.

La aceptacion de la mediacion implica que el mediador ha de cumplir fielmente
el encargo, incurriendo, si no lo hiciere, en responsabilidad por los dafios y per-
juicios que causare. El perjudicado tendra accién directa contra el mediador y, en su
caso, contra la institucion de mediacion que corresponda, con independencia de las
acciones de reembolso que asistan a ésta contra el mediador.

7. CARACTERISTICAS DE LA
MEDIACION ADMINISTRATIVA

En toda resolucién que inste llevar a cabo un proceso de mediacién debera figurar
con claridad el objeto del asunto sometido y, en todo caso, debera contener: expresa
referencia a los principios rectores de la mediacion; la posibilidad de que las partes
acudan a una primera diligencia informativa con el mediador o mediadores que
designen; y la necesaria prevision de que sean las partes quienes acudan de manera
personal y voluntaria a las sesiones de mediacién (acompafiadas o no de su asesor
legal), asi como, por parte de la Administracién, también el técnico en virtud de
cuyo informe o actuacién se hubiera llegado al acuerdo impugnado. Asimismo,
debera reflejar la expresa consignacion de que mientras duren las conversaciones el
procedimiento o el pleito principal quedara suspendido, sin que sean computables
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plazos de prescripcion o caducidad; asi como, las prevenciones necesarias sobre las
consecuencias inherentes al incumplimiento de los principios de buena fe y recipro-
cidad, incluido el apercibimiento sobre imposicion de costas.

En cuanto a los principios informadores de la mediacién cabe destacar que, en
primer lugar, la mediacién debe ser voluntaria y libre. Sin embargo, debe valorarse
la posibilidad de exigir la obligacion de participar al menos en las sesiones informa-
tivas, dado que la voluntariedad derivada de la mediacion reside en que no pueda
imponerse ninguna decisién a ninguna de las partes, pero si es posible incorporar,
a través de la norma correspondiente, el hecho de que se convoque a las partes a un
procedimiento de mediacién, como garantia de los ciudadanos a un proceso alter-
nativo a la via administrativa o judicial.

En segundo lugar, la imparcialidad y la neutralidad constituyen requisitos mas
que necesarios, toda vez que en el procedimiento de mediacién se debe garantizar la
equidistancia del mediador hacia las partes, sin que éste pueda actuar en perjuicio
o interés de cualquiera de ellas. Las actuaciones de mediacion se desarrollaran de
forma que permitan a las partes en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo de
mediacidn, sin que puedan producirse injerencias o imposiciones por parte del me-
diador, incompatibles con el deber de objetividad y neutralidad.

En tercer lugar cabe destacar la confidencialidad. Es un elemento basico, y debe
extenderse al mediador y a las partes intervinientes de modo que no podran revelar
la informacioén que hubieran podido obtener derivada del procedimiento. En este
sentido, ni los mediadores, ni las personas que participen en el procedimiento de
mediacién estaran obligados a declarar o aportar documentacién en un procedi-
miento judicial sobre datos obtenidos o relacionados con aquel.

Por ultimo, en cuarto lugar, las partes en conflicto deberdn actuar conforme a
los principios de buena fe, confianza legitima y respeto mutuo.

Por lo que respecta a las partes intervinientes en la mediacién, podran elegir
libremente su nivel y grado de intervencién en el marco del procedimiento de
mediacién.

Las partes deberan prestar colaboracién y apoyo permanente a la actuacién
del mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad, teniendo en
cuenta la autoridad que representa.

Igualmente, el mediador velara porque las partes intervengan con plena
igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el
respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados.

El procedimiento de mediacion puede terminar con un acuerdo que debera ser
firmado por las partes —y en su caso sus representantes legales— y el mediador. El
acuerdo de mediacioén solo afecta a situaciones juridicas individuales. Ello no puede
suponer la creacién de derechos o privilegios subjetivos por la via del pacto bila-
teral, cuando tampoco se podrian otorgar por la via del acto unilateral. El acuerdo
alcanzado no podra ser utilizado como término comparativo a los efectos de in-
fraccién del articulo 14 de la CE, que recoge el principio de igualdad entre todos los
ciudadanos.

Asimismo, el procedimiento de mediacién debe ajustarse al principio de lega-
lidad de la Administracion. Debe tener en cuenta criterios maximizados de interpre-
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tacion de la norma, en el sentido mds favorable a los derechos que se ventilen en el
procedimiento correspondiente. Por ello, sin perjuicio de que al mediador adminis-
trativo le esta vedado dirigir o resolver mediaciones ilegales o contrarias a derecho,
lo esencial es que debera guiarse por unos estandares éticos de comportamiento en
los que prime el respeto a las partes intervinientes y, el uso de modelos de conducta
que generen una fuente de valor extrapolable a la actuacion y organizacion en la
Administracion, en pro de la calidad y eficiencia de los servicios publicos*.

8. FASES EN QUE PUEDE SER UTILIZADA

En la esfera del proceso contencioso-administrativo, y una vez inmersos en el pro-
cedimiento judicial, la terminacién convencional del mismo a través de una me-
diacion, encajaria, a nuestro juicio, en la posibilidad que ofrece el articulo 77, que
prevé la posibilidad de alcanzar acuerdos, una vez ya se ha formulado la demanda y
la contestacion.

Supletoriamente, la LEC en su articulo 19 incluye, entre las facultades proce-
sales de las partes, el derecho de disposicién de los litigantes sobre el proceso, con
singular referencia a la transaccion judicial y la mediacién en el apartado 2, refi-
riéndose, asimismo, a la suspension del proceso en el apartado 4, que sera acordada
por el Letrado de la Administracién de justicia mediante decreto siempre que no
perjudique el interés general o a un tercero.

De igual modo, cabe destacar que el apartado 3 del articulo 19 de la LEC*
previene que los actos a que se refieren los apartados anteriores, podran realizarse
en cualquier momento de la primera instancia, de los recursos o de la ejecucion de
sentencia. Y ello, a diferencia de lo preceptuado en el articulo 77 de la LRJCA, que
circunscribe temporalmente la transaccion judicial al tramite posterior de formu-
lacién de demanda y contestacion, sin perjuicio de admitir el acuerdo que se alcance
posteriormente, siempre que tenga lugar en cualquier momento anterior al dia en
que el proceso haya sido declarado concluso para sentencia.

La regulacién contenida en la LEC resulta aplicable al proceso contencioso-ad-
ministrativo y, por tanto, tales actos de disposicién podran tener lugar en cualquier
momento de la instancia o recursos y en ejecucion de sentencia. Asi, debe destacarse

34 CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacion administrativa. Algunas propuestas para su implementacion en
el régimen juridico administrativo y procesal” ..., op. cit., p. 279.

35 Articulo 19 de la Ley 7/2000, de 8 de enero de Enjuiciamiento Civil. Derecho de disposicion de los liti-
gantes. Transaccion y suspension: “1. Los litigantes estdn facultados para disponer del objeto del juicio y
podrdn renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea
objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en
beneficio de tercero.

2. Si las partes pretendieran una transaccion judicial y el acuerdo o convenio que alcanzaren fuere conforme
a lo previsto en el apartado anterior, serd homologado por el tribunal que esté conociendo del litigio al que se
pretenda poner fin.

3. Los actos a que se refieren los apartados anteriores podrdn realizarse, segiin su naturaleza, en cualquier
momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecucién de sentencia.

4. Asimismo, las partes podrdn solicitar la suspensién del proceso, que serd acordada por el Secretario judicial
mediante decreto siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que el plazo de la suspensién no
supere los sesenta dias”.
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al efecto el Auto del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 2008 (recurso 2523/2005)
que aplicando el articulo 19.3 de la LEC, afirma que las partes pueden transigir sobre
el objeto del recurso en cualquier momento de la primera instancia o en los recursos,
admitiendo igualmente que las partes puedan solicitar la suspension del proceso en
cualquier momento, incluso en fase de recurso de casacion™.

A este respecto, algunas voces cuestionan la necesidad de esperar al momento
de la demanda y la contestaciéon. Moya MEYERY entiende que la previsién del ar-
ticulo 77 tiene justificaciéon en muchos casos, pero a veces el juez puede haberse
instruido sobre la controversia en un momento anterior a la demanda con ocasién,
por ejemplo, de haber conocido las medidas cautelares, y en estos supuestos no tiene
sentido esperar a una fase posterior para acercar posiciones.

Segun Rojas Pozo®, algunas experiencias demuestran que el momento mas
adecuado para iniciar las negociaciones en el procedimiento ordinario no es el in-
mediatamente posterior a la contestacion a la demanda y antes del siguiente tramite
—el auto admitiendo el recurso a prueba— sino que es mas recomendable hacerlo una
vez que se haya propuesto la prueba, dado que se llevard a cabo con mas libertad
porque las partes no podran aprovechar lo alli ocurrido para proponer pruebas
posteriores.

Hay que advertir en este punto que, a pesar que el articulo 77 esté enmarcado
entre las normas que rigen el proceso contencioso administrativo ordinario, esto no
significa que esta posibilidad esté excluida del procedimiento abreviado, entre otras
razones por la prevision del articulo 78.2 LJCA en el sentido que le son aplicables
“las normas generales de esta ley, en aquello que este capitulo no dispone”.

En este marco, se recomienda llevar a cabo el intento mediador una vez que
la Administracién haya remitido el expediente administrativo (que a estos efectos
sirve como contestacion). A pesar de que no existe inconveniente para realizar la
mediacién dentro del juicio, resulta mas practico realizarla en un momento anterior
al mismo, puesto que una de las finalidades perseguidas con la mediacion es abreviar
los tramites, y es frecuente que el sefialamiento del juicio se realice para una fecha
muy posterior a la remisién del expediente administrativo.

FERNANDEZ DE BENITO®, siguiendo esta linea, sugiere que tan pronto como el
juez de lo contencioso administrativo tenga la oportunidad de valorar el conflicto
que se plantea en el recurso, ponga en conocimiento de las partes, mediante auto ra-
zonado, los motivos que le impelen a aconsejar a las partes que intenten llevar a cabo
una mediacidn, centrando en el auto los hechos debatibles, las normas aplicables y
las consecuencias previsibles, asi como el tiempo limite previsto.

También seria posible la mediacion en fase de ejecucion de sentencia.

Por lo que respecta a las dificultades que, en el orden competencial, puedan
presentarse para que el representante de la administraciéon adopte acuerdos en la

36 GaARrcia Vicario, M.C., “La mediacién como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa’ ..., op. cit., pp. 155-176.

37 Mova MEYER, L.H., “Apuntes sobre la mediacion en el proceso contencioso-administrativo” ..., op. cit., pp.
247-256.

38 Rojas Pozo, C., “La mediacién intrajudicial en la jurisdiccién contencioso-administrativa” ..., op. cit., pp.
257-266.

39 FERNANDEZ DE BENITO, M.J., “La Mediacion intrajudicial” ..., op. cit., pp. 267-283.
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fase final de la mediacidn, se trata de encontrar formulas que permitan que el titular
de la competencia administrativa pueda participar directamente en el proceso de
mediacién y comprometer su voluntad administrativa a través de una manifestacion
de voluntad, de juicio o de conocimiento, sin necesidad de pasar necesariamente,
por los tramites de elaboracion de informes previos o testimonios de los servicios ju-
ridicos. En suma, se deben arbitrar mecanismos agiles para la adopcion de acuerdos
administrativos que autoricen a los representantes legales de la Administracion para
allanarse o transigir en sede judicial®.

9. LIMITES AL ACUERDO ALCANZADO

En caso de llegar a un acuerdo, el juez debe dictar un auto declarando terminado
el procedimiento, asegurandose —en lo que constituye la encomienda de una in-
equivoca labor de control sustantivo— de que se han respetado los limites que
impone el articulo 77 de la LJCA.

En cuanto a los limites formales, las posibilidades de transigir reconocidas a
la Administracién estan sometidas a determinadas pautas o requisitos ciertamente
rigurosos. Asi, en el dmbito estatal, se requiere la aprobacion por el Consejo de Mi-
nistros previo dictamen del Consejo de Estado en pleno (articulo 7.3 de la LGP),
requisito asimismo exigible, con las debidas modulaciones, tanto para las Comu-
nidades Auténomas (acuerdo del Consejo de Gobierno con dictamen previo del
o6rgano consultivo autondmico) como para las Corporaciones Locales (acuerdo del
Pleno). Es por ello que se estima necesario flexibilizar tales exigencias con el fin de
favorecer la posibilidad de llegar a soluciones consensuadas.

Ademas encontramos otros limites materiales que en este orden jurisdiccional
se concretan en la vinculacion de la Administracion al principio de legalidad que,
junto con el de objetividad y servicio a los intereses generales, presiden la actuacién
de las Administraciones Publicas (articulos 9.1 y 103 de la CE). A estos se ha de
sumar el de igualdad de trato para todos los ciudadanos (articulos 9.2 y 14 de la CE),
asi como el de indisponibilidad de los actos reglados; principios todos ellos que se
sobreponen, en el derecho publico, al general de autonomia de la voluntad por el que
se rige el derecho privado.

Todo procedimiento de mediacién en el que intervenga la Administracién
debe conjugar la voluntad de dar solucién al conflicto planteado con el mandato
constitucional de que su actuacion vaya dirigida a atender los intereses generales.
Debe prestarse especial atencion para que no se utilice esta via como medio para el
reconocimiento de derechos o situaciones juridicas individualizadas que supongan
un trato mas favorable o una preferencia respecto de aquellos.

El Consejo de Estado, cuyos dictdmenes son preceptivos en la materia, ha de-
clarado en reiteradas ocasiones que son presupuestos de toda transaccion adminis-
trativa la existencia de una previa relacién juridica incierta, litigiosa o susceptible

40 CARBALLO MARTINEZ, G., “La mediacion administrativa. Algunas propuestas para su implementacién en
el régimen juridico administrativo y procesal” ..., op. cit., p. 274.
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de serlo; la decision de ambas partes de realizar concesiones reciprocas y, con ellas,
sustituir el conflicto por una relacién cierta, esto es, no sometida a discusion.

No obstante, al margen de estas consideraciones, lo cierto es que las leyes per-
miten reconocer, en determinadas circunstancias, un margen de “transaccionabi-
lidad” o “tranmsigibilidad” a la Administracién, que tampoco puede ser ignorado,
bien se refiera —como a veces se ha sostenido— a los componentes discrecionales del
ejercicio de las potestades administrativas, bien trascienda a los referidos elementos.

Desde esta perspectiva, la reserva jurisdiccional y el control que compete a los
organos judiciales debe concretarse, primeramente, en garantizar el cuamplimiento
de los elementos reglados del acuerdo transaccional, entre los que destacan los re-
quisitos de forma, esto es, la competencia del 6rgano que transige y el procedimiento
de adopcidn del acto. En segundo lugar, debe concretarse en verificar si concurre
realmente la causa legitimadora de una determinada transaccion, rechazando la va-
lidez de esta cuando aquella no existiera o encubriera otros fines desviados, valo-
rando la razonabilidad de la transaccién y la proporcionalidad entre las concesiones
reciprocas de ambas partes. Por tltimo, en tercer lugar, debe plasmarse en el rechazo
las transacciones que perjudiquen o afecten negativamente a intereses de terceros,
incluidas otras Administraciones, que no hayan prestado su consentimiento, de-
biendo valorar no solo los intereses directos, sino también los indirectos y los di-
fusos, cuando el objeto de la transaccion exceda de los limites del mero remedio a
una situacion subjetiva determinada®'.

10. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto y analizado anteriormente sobre la mediacion en el ambito
administrativo, y especificamente sobre su aplicacion en la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, se pueden extraer las conclusiones que a continuaciéon se
relacionan.

En primer lugar, la mediacién administrativa puede contribuir a generar una
nueva forma de entender las relaciones entre la Administracién Publica y los ciu-
dadanos. Podria configurarse como un cauce facilitador y vehiculo de expresion de
estas nuevas maneras de relacionarse en la sociedad del siglo XXI, la cual demanda
una interrelacién con los poderes publicos de caracter mas horizontal, integrador,
transversal y multidisciplinar, en la que se promueva una participacién mas efectiva
de todos sus integrantes conforme postula el articulo 9 de nuestra CE. En definitiva,
la mediacién puede no sélo dar voz a una Administraciéon mas “humanizada” y
transparente, sino también contribuir a instaurar unas relaciones de mayor calidad
y cercania hacia los ciudadanos. Es por ello que podemos encuadrar la mediacién
como un elemento integrador del concepto de “buena administracion” reconocido
como derecho fundamental en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

41 Garcia Vicario, M.C., “La mediacién como sistema alternativo y complementario de Resolucion de con-
flictos en la jurisdiccion contencioso-administrativa’ ..., op. cit., p. 170.
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En segundo lugar, se trata de una opcién que, aun con limitaciones, resulta
factible y realista, aspecto éste constatable en el marco del derecho comparado y en
restantes 6rdenes jurisdiccionales. Tanto desde un punto de vista formal como ma-
terial, hemos visto que no habria grandes dificultades para su implantacién, siempre
respetando el sometimiento expreso de la Administracién ala Ley y a la salvaguarda
de los intereses generales.

En tercer lugar, la mediacién puede ser una herramienta de gran potencial en la
resolucion de conflictos en el ambito administrativo, que contribuya a solventar las
problematicas surgidas entre el ciudadano y la Administracién. A mayores, puede
ayudar a solucionar problemas histéricos como la sobrecarga de los juzgados ad-
ministrativos, los costes elevados de los procesos y las demoras temporales en la
resolucién de los litigios. Y no podemos perder de vista el componente emocional,
en cuanto a la atencion y satisfaccion de legitimos intereses y justas reivindicaciones
de los ciudadanos, asi como la mayor implicacion de éstos en el voluntario cumpli-
miento de los acuerdos alcanzados.

En cuarto lugar, la mediacion permite no sélo resolver conflictos del pasado
sino proponer acuerdos que eviten problemas de cara al futuro, contribuyendo de
esta manera a la pacificacién y armonia social, asi como a la instauracién progresiva
de una cultura de paz que impregne la actuaciéon administrativa y social.

En quinto lugar, aun siendo posible, dentro de las limitaciones de la normativa
actual, utilizar la mediacién como sistema alternativo para la resolucion de con-
flictos, se entiende que seria necesario un desarrollo de ciertas normas generales
del procedimiento administrativo y del proceso contencioso-administrativo, para
ampliar el marco juridico de esta institucion y dotar de mayor seguridad a todos los
operadores juridicos a la hora de recurrir a la misma, lo que tendria como conse-
cuencia positiva una implantacién mas extensa y beneficiosa de esta figura.

En sexto lugar, el panorama actual a nivel judicial, politico, institucional y social
es proclive a la instauraciéon de estos sistemas alternativos de resolucién de con-
flictos. Serian necesarias quizds mas medidas de formacion, divulgacién, difusion,
elaboracién y aplicacion de guias y proyectos e implantacion de programas pilotos,
en tanto no se elabore a nivel estatal una ley especifica que desarrolle la mediacién
en el ambito propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sin embargo, teniendo en cuenta las dificultades de orden legal y practico que
se pueden encontrar en el desarrollo del proceso de implementacion de la mediacion
en este orden jurisdiccional, es necesario, como punto de partida, constituir una co-
misién de trabajo formada por especialistas de reconocido prestigio en las distintas
areas administrativas sobre las que puede interactuar la mediacion. Y ello para es-
tablecer una hoja de ruta que permita clarificar los objetivos de la mediacién, los
concretos supuestos de aplicacion, y, en definitiva, crear las condiciones necesarias
para garantizar el buen funcionamiento de dicha institucion.

En este marco, y dentro del seno de la vocalia delegada para la mediacion del
Consejo General del Poder Judicial, se ha constituido un grupo de trabajo para el es-
tudio de la implantacién de un proyecto de mediacién en la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, y se ha elaborado un protocolo de actuacién, como paso previo
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a la puesta en marcha de un proyecto piloto a desarrollar en los érganos judiciales y
tribunales que se estimen convenientes*.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo esta constituido por el analisis de la configuracién como
titulo ejecutivo del que preferimos denominar, junto con parte de la doctrina, como
“acuerdo mediado™. Esta expresion nos parece més descriptiva que la utilizada por
el legislador de “acuerdo de mediacién’, para referirse al acuerdo logrado por las
partes mediante un procedimiento de mediacién. Ademds, con ella se le diferencia
claramente de otras figuras contractuales, como el contrato de prestaciéon de ser-
vicios que se suscribe entre el mediador y las partes o el propio “compromiso de
mediacion’, es decir, el pacto por el cual las partes acuerdan, en un contrato previo
a la mediacidn, resolver sus diferencias a través de ésta. A pesar de la preferencia in-
dicada, alo largo del trabajo utilizaremos en ocasiones la denominaciéon de “acuerdo
de mediacién” al ser ésta la denominacién legal.

Antes de entrar en el analisis del acuerdo mediado en la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, LM), veremos de
forma breve como se habia configurado en el ambito de la Comunidad Europea y a
lo largo del proceso legislativo espafiol. De esta forma, se podran observar las dis-
tintas posiciones en cuanto a su naturaleza y eficacia juridica.

En el andlisis de la LM nos centramos en el momento de cierre del proce-
dimiento de mediacién. Dentro de esta fase, diferenciamos tres momentos, inte-
grados cada uno de ellos por el acta final del procedimiento, el acuerdo mediado y el

1 GARciA VILLALUENGA utiliza la expresion “negocio juridico mediado” para referirse al acuerdo que even-
tualmente puede resultar del proceso de mediacion’, diferencidndolo del “contrato de mediacion” con el que
identifica el contrato de prestacion de servicios suscrito entre el mediador y las partes en conflicto (GARcia
VILLALUENGA, L., Mediacién en conflictos familiares. Una construccion desde el Derecho de familia, Reus,
Madrid, 2006, pp. 461 y ss.). En esa misma obra, la autora entiende que son asimilables el “negocio juridico
mediado” y la transaccion. En esta linea, BLANCO CARRASCO utiliza la misma expresion para referirse al
acuerdo obtenido por mediacion (BLANCO CARRASCO, M., Mediacion y sistemas alternativos de resolucion
de conflictos, Reus, Madrid, 2009, pp. 156 y ss.). Por otro lado, TAMAYO Hava emplea de forma indistinta
las expresiones “acuerdo por mediacion’, “acuerdo transaccional resultante de una mediacion” o, siguiendo
a las anteriores autoras citadas, “negocio juridico mediado” y, ademds, entiende que la actual LM hace un
uso inadecuado de la expresion “acuerdo de mediacion”, debido a un error de traduccion al espafiol de la
Directiva (TAMAYO HAYA, S., “Articulo 23. El acuerdo de mediacion’, en GARCIA VILLALUENGA, L. y ROGEL
VIDE, C. (Dir.), Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Comentarios a la Ley 5/2012, Reus, Madrid, 2012,

pp. 278 y ss.).
167



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

168

acuerdo mediado como titulo ejecutivo. A continuacién, analizamos la naturaleza,
caracteristicas y eficacia del acuerdo mediado y terminamos con el estudio de su
configuracion como titulo ejecutivo.

2. EL ACUERDO MEDIADO COMO TITULO
EJECUTIVO HASTA LA LEY 5/2012

Al abordar la configuracion del acuerdo mediado en el ambito de la Comunidad Eu-
ropea, es preciso citar dos documentos fundamentales. Por un lado, un documento
de estudio sin alcance normativo, el Libro Verde sobre las modalidades alternativas
de solucion de conflictos en el ambito del Derecho civil y mercantil de la Comision
de las Comunidades Europeas (en adelante, el Libro Verde). Y, por otro lado, la Di-
rectiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Resulta interesante destacar las propuestas contenidas en el Libro Verde, en
cuanto constituye el punto de partida de la posterior regulacién de la mediacién
por el legislador europeo. En este documento, se hace una recapitulacion de la si-
tuacion existente en la Unidn Europea en relacion con la mediacion. Ademas en él,
se plantean una serie de cuestiones de orden juridico y se inicia una amplia con-
sulta con el objetivo de preparar las medidas concretas que conviniera adoptar. Entre
estas cuestiones de orden juridico, y referidas a los elementos determinantes de los
procesos de ADR?, figuran las relativas a la “validez de los consentimientos y la efi-
cacia de los acuerdos derivados de ADR”. A su vez, se distingue, por un lado, entre
las ADR aplicadas por un juez o confiadas por éste a un tercero —las que se celebran
en el marco de procedimientos judiciales— y, por otro, las ADR a las que recurren
las propias partes en conflicto al margen de cualquier procedimiento judicial —las
convencionales—.

En relacién con la validez del consentimiento se destaca en el Libro Verde la ne-
cesidad de que se alcance un “verdadero acuerdo’, un acuerdo que refleje la voluntad
real de las partes, donde sean plenamente conscientes del alcance del mismo y de la
renuncia que puede suponer a sus expectativas iniciales. Solo de esta manera, sefiala,
se alcanzara la “verdadera solucion del conflicto y la consiguiente pacificacion social™.
Y, por lo que se refiere al “alcance o eficacia del acuerdo™, en este Libro se considera
que el acuerdo mediado constituye una transaccion y que, para que tenga eficacia in-
ternacional como titulo ejecutivo, debe constar en documento publico “auténtico™.

El segundo documento de necesaria referencia es la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles. Esta norma, cuyo ambito de aplicacién se

2 Siglas con las que se denomina universalmente a las “Alternative Dispute Resolution”. Se usan también las

siglas MARC (Métodos Alternativos de Resolucion de Controversias) o MASC (Métodos Alternativos de

Solucion de Conflictos).

Vid. punto (83).

Vid. punto (85).

5  Asi se exigia en el Convenio de Bruselas de 1968 (art. 50) y se exige en el Reglamento “Bruselas I” que lo
sustituye (art. 57.3).

NN}
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limita a los conflictos transfronterizos, dedica el articulo 6 —en el que se siguen las
propuestas del Libro Verde— a la regulacion de la eficacia del acuerdo mediado como
titulo ejecutivo.

En el apartado 1 de este precepto se dispone que “Los Estados miembros ga-
rantizardn que las partes, o una de ellas, con el consentimiento explicito de las demads,
puedan solicitar que se dé cardcter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resul-
tante de una mediacion. El contenido de tal acuerdo se hard ejecutivo a menos que,
en el caso de que se trate, bien el contenido de ese acuerdo sea contrario al Derecho
del Estado miembro donde se formule la solicitud, bien la legislacion de ese Estado
miembro no contemple su cardcter ejecutivo”. A su vez, en el apartado 2 se prevén
las formas en las que el acuerdo puede adquirir caracter ejecutivo, seialando que
“El contenido del acuerdo podrd adquirir cardcter ejecutivo en virtud de Sentencia,
resolucion o acto auténtico emanado de un organo jurisdiccional u otra autoridad
competente, de conformidad con la legislacion del Estado miembro en el que se formule
la solicitud”.

En estos dos documentos europeos mencionados queda patente el interés, el
deseo y hasta la necesidad de que los acuerdos alcanzados a través de la mediacién
tengan caracter ejecutivo. Asimismo, no hay dudas de que el principio de volunta-
riedad, esencial en el procedimiento de mediacion, alcanza a la decisién de dotar
de fuerza ejecutiva a los acuerdos. Se deja también meridianamente claro que, en si
mismo, al acuerdo alcanzado a través de la mediacidn no se le reconoce cardcter eje-
cutivo, sino que tiene que ser un érgano jurisdiccional u otra autoridad competente
los que doten dichos acuerdos de fuerza ejecutiva.

Ya en nuestro pais, ante la necesidad de efectuar la transposicion de la Directiva
de 2008, en el afo 2010 se elabora un primer Anteproyecto de Ley de Mediacién
civil y mercantil. En este Anteproyecto se regulaba la naturaleza juridica del acuerdo
mediado, su eficacia y su configuracién como titulo ejecutivo de forma distinta a la
regulacion contenida en la vigente LM.

Por un lado, por lo que se refiere a su naturaleza juridica, se asimilaba el
acuerdo mediado a la transaccién y se planteaba la correspondiente modificaciéon
de los articulos 1809 y 1816 del Cédigo Civil (en adelante, CC) para incluirlo. Y, por
otra parte, en cuanto a su eficacia, se le otorgaba al acuerdo mediado efectos de cosa
juzgada entre las partes y se le dotaba de la misma fuerza ejecutiva que los laudos
arbitrales y las resoluciones procesales firmes. De la configuracion del acuerdo me-
diado como titulo ejecutivo destacamos tres aspectos del Anteproyecto®. En primer
lugar, el reconocimiento de eficacia ejecutiva al acuerdo mediado, por si mismo,
sin necesidad de la existencia de documento publico alguno. En segundo lugar, el
disefio de tres titulos ejecutivos: de una parte, dos titulos extrajudiciales, el acuerdo
mediado firmado por el mediador y el acuerdo mediado formalizado en escritura
publica; de otra parte, un titulo ejecutivo judicial constituido por el auto de homolo-
gacion del acuerdo mediado dictado por el Juez una vez iniciado el proceso judicial.
Y, en tercer lugar, la diferenciacion de tres fases hasta llegar al titulo ejecutivo.

Asi las cosas, la primera de estas tres fases consistia en la elaboracién del acta
final de la mediacion, en la que se debian reflejar los acuerdos alcanzados de forma

6  Vid. Capitulo V del Anteproyecto.
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clara y comprensible, que se firmaria por las partes y el mediador y se ordenaba la
entrega de un ejemplar original a cada una de ellas. La segunda estaba integrada
por la formalizacién del acuerdo mediado, es decir, eldocumento por el que se le
da forma juridica a los acuerdos adoptados y reflejados en el acta final y que debe
recogerlos fielmente, cuya redaccion se encarga a las partes o a sus representantes
—no al mediador—, que deberd firmarse por todas ellas y presentarse al mediador en
el plazo méximo de diez dias desde la firma del acta final. La tltima de estas fases
se refiere a la formacion del titulo ejecutivo y estaba integrada por la comprobacion
por el mediador de la adecuaciéon de aquel documento a los acuerdos reflejados en
el acta final y a la legalidad vy, si procede, por su firma en presencia de las partes o
sus representantes. De este acuerdo debia entregarse un ejemplar original a cada una
de las partes, reservandose otro el mediador para su conservaciéon. Asimismo, se re-
gulaba la posibilidad de que, transcurrido el plazo de diez dias sin que se presentara
el acuerdo al mediador o sin que, por cualquier otra causa, se procediera a su firma
por éste, las partes pudieran solicitar su elevacion a escritura publica.

El Anteproyecto fue informado por el Consejo General del Poder Judicial (en
adelante, CGPJ) y por el Consejo de Estado. Ambos Organismos criticaron la re-
gulacion del acuerdo mediado como titulo ejecutivo por si mismo, sin mayores
formalidades. Asi, el CGPJ proponia “la configuracién de un procedimiento de ho-
mologacion preceptivo y uniforme para todos los casos de mediacién, sobrevenga ésta
o0 no tras haberse iniciado un proceso judicial”. Por su parte, el Consejo de Estado
propugnaba el otorgamiento de “algiin documento piiblico™, distinto de la homolo-
gacioén judicial.

Asi las cosas, se elabora por el gobierno del partido socialista, el Proyecto de
Ley de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles y se presenta en el Congreso de
los Diputados. En este texto, a pesar de los informes efectuados, se conservaba la
esencia del Anteproyecto con ligeros retoques. No obstante, este Proyecto no llega a
ser tramitado por la disolucion de las Cortes en otofio de 2011 seguida del proceso
electoral en el que resulté vencedor el Partido Popular.

Dentro de la doctrina procesalista hubo criticas positivas y negativas a la regu-
lacién del Anteproyecto de 2010 y del Proyecto de Ley de Mediacion de 2011. Estas
criticas iban dirigidas, en gran parte, hacia la configuracion del acuerdo alcanzado
en mediacién como titulo ejecutivo per se, sin mayores formalidades’.

7 Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles de 19 de mayo de
2010, p. 85.

8  Vid. Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles
de 2010, p. 30.

9  Como defensora del Anteproyecto, BARONA VILAR aplaudia su elaboracién en cuanto suponia ya la vo-
luntad politica de conformar un modelo de mediacién que permitia perfilar los elementos esenciales de la
misma y especialmente que determinaba sus efectos juridicos més alld de un contrato (BARONA VILAR, S.,
“Las ADR en la justicia del Siglo XXI, en especial la mediacion”, RDUCN (Revista de Derecho de la Univer-
sidad Catdlica del Norte), Vol. 18, n° 1, 2011, p. 185). No obstante, otra parte de la doctrina no acababa de
aceptar la configuracion del nuevo titulo ejecutivo. En este sentido, DE LA OLIVA SANTOS realiza una dura
critica a la regulacion de la mediacion del Proyecto de 2011 en general y, concretamente, al disefo y clasi-
ficacion del acuerdo alcanzado en una mediacion extraprocesal dentro de los titulos ejecutivos numerados
en el art. 517.2 LEC, junto con las resoluciones arbitrales y con sus mismos efectos (DE La OLIvA SANTOS,
A., “Mediacién y Justicia: sintomas patolégicos”, Revista OTROSI, n° 8, oct-dic. 2011, p. 12). TorRES Es-
CAMEZ va también en esta linea critica (TorrES EsCAMEZ, S., “Ejecuta como sea (o el cardcter ejecutivo
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Con la excusa de haber superado el plazo de transposicion de la Directiva
2008/52/CE, que habia finalizado el 21 de mayo de 2011, el nuevo ejecutivo decide
dotar de una regulacién normativa a la mediacién en el ambito civil y mercantil
mediante el recurso al Real Decreto-ley' y elabora el Real Decreto-ley 5/2012, de
5 de marzo. El proyecto legislativo derivado del indicado texto fue aprobado por el
Congreso de los Diputados el 28 de junio de 2012 y constituye la vigente LM.

3. CIERRE DEL PROCEDIMIENTO DE
MEDIACION EN LA LEY 5/2012

3.1. ACTA FINAL, ACUERDO MEDIADO Y ACUERDO MEDIADO COMO
TITULO EJECUTIVO

El procedimiento de mediacién termina con la formalizacion del acta final y serd a
partir de ese momento, cuando las partes pueden formalizar o no el acuerdo de me-
diacion. Este constituye el documento por el que se le da forma juridica a los pactos
alcanzados en ese procedimiento, que constan en esa acta final. Ademds, las partes
tienen la posibilidad de decidir dotar o no al acuerdo de fuerza ejecutiva''.

Nuestra LM contempla en el articulo 22 la terminacién del procedimiento, en
el articulo 23 la regulacién del acuerdo de mediacién y en el Titulo V —articulos 25
a 27— la ejecucion de los acuerdos, dedicandose, en concreto, el articulo 25 a la for-
malizacion del titulo ejecutivo.

En la regulacion actual no se le encomienda al mediador la firma del acuerdo
de mediacion'?, sino que le corresponde exclusivamente a las partes o a sus repre-
sentantes, si esa es su voluntad. Ademas, les compete la decision de dotar o no a
dicho acuerdo de fuerza ejecutiva mediante su elevacion a escritura publica o bien
su homologacién o aprobacion judicial. Por otra parte, no queda claro ahora quién
debe redactar el acuerdo, pues al suprimirse el requisito de que las partes debian pre-
sentar el acuerdo al mediador y exigirse que “del acuerdo de mediacién se entregard
un ejemplar a cada una de las partes, reservindose otro el mediador para su conser-
vacion”, parece que tendria que ser el mediador la persona que redactase el acuerdo.

del documento privado de mediacién)”, El Notario del Siglo XXI, julio-agosto, 2011, n° 38; TAMAYO HAYA,
S., “Articulo 25. Formalizacion del titulo ejecutivo’, en GARCIA VILLALUENGA, L. y ROGEL VIDE, C. (Dir.),
Mediacién en asuntos civiles y mercantiles..., op. cit., p. 343).

10 Recurso previsto en el articulo 86.1 de la CE, Gnicamente para los casos de extraordinaria y urgente
necesidad.

11 Para abordar la diferenciacion entre “acta final” y “acuerdo de mediacion” se puede acudir a la siguiente
bibliografia: TAMAYO HAva, S., “Articulo 22. Terminacion del Procedimiento’, en GARCIA VILLALUENGA,
L. y RoGeL VIDE, C. (Codir.), Mediacién en asuntos civiles y mercantiles..., op. cit.,, p. 272; GARcfA ViI-
LLALUENGA, L., Mediacién en conflictos familiares..., op. cit., p. 497; BLANCO CARRASCO, M., Mediacion
y sistemas alternativos..., op. cit., p. 206; CALLEJO RODRI{GUEZ, C. y MATUD JURISTO, M., “La mediacién
en asuntos civiles”, en RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y DE PRADA RODRIGUEZ, M. (Dir.), La Mediacion.
Presente, pasado y futuro de una institucion juridica, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2010,
p. 130; GISBERT POMATA, M. y DiEz R1AZA, S., El contrato de mediacion y el acuerdo de mediacion civil y
mercantil, Aranzadi, S.A., Navarra, 2014, p. 158.

12 A diferencia de lo que sucedia en el anterior Proyecto de 2011 y en el Real Decreto-ley 5/2012.
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Asimismo, en la vigente norma pasa a ser el Notario o el Juez, si se ha iniciado un
proceso judicial, los encargados de controlar la legalidad de dicho acuerdo®.

El articulo 22.3 de la LM es rotundo al disponer que “El acta final determinard
la conclusion del procedimiento y, en su caso, reflejard los acuerdos adoptados de forma
clara y comprensible, o su finalizacién por cualquier otra causa. El acta deberd ir
firmada por todas las partes y por el mediador o mediadores y se entregard un ejemplar
original a cada una de ellas (...)". A este respecto, es preciso diferenciar, por un lado,
estos acuerdos o pactos que, de existir, se reflejaran en el acta final y que seran redac-
tados, al igual que el resto del acta, por el mediador y, por otro lado, el acuerdo de
mediacién que, como documento formal, se regula en el articulo 23.

A pesar de la imprecisiéon de la LM, entendemos que la labor de redaccién
del acuerdo mediado compete a las partes, asi como también atafie, en exclusiva,
a ellas o a sus representantes su firma. De este acuerdo se entregard un ejemplar a
cada parte, reservandose otro el mediador para su conservacién. Unicamente de él
se predica su caracter vinculante y las partes pueden instar su elevacién a escritura
publica al objeto de configurar su acuerdo como un titulo ejecutivo, extremos sobre
los que el mediador debe informar a las partes.

En definitiva, el acuerdo mediado, que puede versar sobre una parte o sobre
la totalidad de las materias sometidas a la mediacion, pertenece exclusivamente a
las partes, correspondiéndoles a ellas la decision libre sobre su redaccion, su sus-
cripcion y la configuracion como titulo ejecutivo. En relacion con este acuerdo, las
unicas funciones que la LM le asigna al mediador son: la entrega de un ejemplar a
cada una de las partes, la conservacién de otro ejemplar y la informacidn a las partes
de su caracter vinculante y de la posibilidad que tienen de instar su elevacion a es-
critura publica al objeto de configurarlo como titulo ejecutivo.

De haber facilitado esta dltima informacion a las partes, aunque no lo diga
expresamente la Ley, se entiende que debe dejarse constancia en la propia acta final
—tltimo documento firmado por las partes y por el mediador— o bien en un acta
complementaria al acta final. Asi pues, aun cuando de una lectura superficial del
articulo 23 de la LM pudiera pensarse que el mediador o mediadores son comple-
tamente ajenos al acuerdo mediado, consideramos que ello no es asi. Si el mediador
tiene que conservar un ejemplar y tiene que informar a las partes de su caracter vin-
culante y de la posibilidad de instar su elevacion a escritura publica, debera realizar
una primera labor de comprobacién de que el acuerdo mediado fue el alcanzado en
el procedimiento de mediacion desarrollado conforme a la ley, y ello aunque ya no
se exija ahora la firma del mediador en el acuerdo.

13 Funcidén que estaba encomendada en el anterior Proyecto y Anteproyecto al mediador y que suscit6 las cri-
ticas generalizadas de la doctrina, entre otras cuestiones, por la falta de preparacion juridica del mediador
y por no tener la consideracién de “autoridad”

14 Lo que no queda clara en la regulacion vigente es la necesidad de que el acta final tenga que ser previa al
acuerdo mediado, al haberse suprimido el plazo de “revocabilidad” contemplado en los anteriores pro-
yectos y que se computaba precisamente desde la firma del acta final. A este respecto, GISBERT POMATA
considera que la redaccion del acta final debe ser posterior a la redaccién y firma del acuerdo de mediacion
(G1sBERT POMATA, M. y DIEZ R1AZA, S., El contrato de mediacion..., op. cit., pp. 226 y ss.); BARONA VILAR
entiende que ‘es importante que conste, junto con el acta final del procedimiento de mediacién, el documento
que acredite la recepcion de la copia —del acuerdo- por las partes (cada una de ellas)” (BARONA VILAR, S.,
Mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Espafia tras la aprobacion de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
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El “acuerdo de mediacion” redactado y firmado por las partes en los términos
establecidos en el articulo 23 de la LM es el acuerdo que resulta vinculante, no
siéndolo los pactos recogidos en el acta final"® que, a lo sumo, serdn considerados
como tratos preliminares o declaraciones de intenciones de cardcter precontractual
carentes de obligatoriedad para las partes.

3.2. NATURALEZA, CARACTERISTICAS Y EFICACIA DEL ACUERDO
MEDIADO

El acuerdo mediado es un negocio juridico formal y debe estar documentado a
través del documento privado cldsico en forma escrita o bien a través de cualquier
otro soporte, siempre que quede constancia de las personas intervinientes, de su
contenido y firmas, en los términos exigidos por el articulo 23 mencionado'®. Esta
cuestion constituye un requisito ad substantiam, esto es, un requisito esencial para
su propia existencia, no siendo posible un acuerdo mediado verbal'. Si bien no
lo indica asi expresamente este precepto, entendemos que ello se deduce de la re-
daccion del mismo y de las exigencias que establece en cuanto a su contenido, firma,
entrega a las partes, conservacion y posibilidad de elevacion a escritura publica.

En los nimeros 1y 2 del citado precepto se contempla el contenido y los requi-
sitos esenciales de validez del acuerdo. Asi, deberd versar sobre una parte o sobre la
totalidad de las materias sometidas a la mediacién, debiendo constar en el mismo:

Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 450). En opinién de SANTOS
VIJANDE, el segundo inciso del articulo 22.3 de la LM ‘“autoriza a plantearse la posibilidad de que el acta
pueda reflejar un acuerdo adoptado en el seno de la mediacion -podria ocurrir que las partes hubiesen llegado
a un acuerdo, incluso firmado, y que el mediador asi lo confirme en el acta-, pero ésta no resulte ratificada por
una de las partes, y no sélo por falta de correspondencia con lo pactado —el acta puede ser erronea-, sino porque
la parte no desease ratificar el acuerdo... Esto conduciria a atribuir al acta una suerte de valor constitutivo de
lo pactado —hasta la ratificacién del acta, la parte podria volverse atrds y frustrar la mediacion en principio
fructifera...; por el contrario, si el acta tuviera un valor meramente declarativo, la falta de firma de una de
las partes no condicionaria la validez del acuerdo a que se hubiera llegado con su correspondiente firma en
un momento precedente...”. Ademds, ante esa situacion, y para evitar al menos en parte la falta de precisiéon
normativa, propone realizar en unidad de acto la firma del acuerdo y del acta de la sesion final (SANTOS
VIJANDE, J.M., “Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia ejecutiva del acuerdo de mediacion en la
Ley 5/2012% Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, n° 1, 2013, p. 23, nota 15).

15 Vid. SAP de Barcelona de 21 de febrero de 2007 (FJ 2). En esta Sentencia se priva de cualquier eficacia
juridica a los pactos recogidos en el acta final, diferenciandolos de lo que pudiera ser el acuerdo mediado
vinculante y del convenio regulador.

16 Ampliacion formal derivada de la logica adaptacion a las nuevas tecnologias y de la posibilidad de la me-
diacion por medios electronicos regulada en el articulo 24 de la LM.

17 La doctrina no es undnime en esta consideracion. Entienden que ello es asi LORCA NAVARRETE (LORCA
NAVARRETE, A.M., La mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, Ins-
tituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2012, p. 185); Tamayo HAYA sigue a este autor (TAMAYO
Hava, S., “Comentario al articulo 22. Terminacién del procedimiento’, en Mediacién en asuntos civiles y
mercantiles..., op. cit., p. 297). En sentido contrario, CASTILLEJO MANZANARES considera que los acuerdos,
con base en el principio de libertad de forma de los negocios juridicos que rige nuestro ordenamiento ju-
ridico, seran eficaces, cualquiera que sea su forma de celebracion, siempre que concurran las condiciones
esenciales para su validez y existencia. Por tanto, para que se forme el negocio juridico de forma vélida y
eficaz, se hace preciso que concurran los requisitos esenciales del tipo negocial del que se trate, asi pues,
la capacidad para emitir la declaracion de voluntad, consentimiento, objeto y causa (CASTILLEJo MANZA-
NARES, R., “Articulo 23. El acuerdo de mediacion”, en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), Comentarios a la
Ley 5/2012, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 241).
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la identidad y domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las obliga-
ciones que cada parte asume, la declaracion de que se ha seguido un procedimiento
de mediacion ajustado a las previsiones de la Ley, la identificaciéon del mediador o
mediadores intervinientes y, en su caso, de la institucién de mediacién en la que se
ha desarrollado el procedimiento. Ademds, como se puso de manifiesto supra, el
acuerdo debera firmarse por las partes o por sus representantes.

El acuerdo mediado que verse sobre materias disponibles y que retina los re-
quisitos establecidos en este precepto es vinculante para las partes, quienes podran
instar su elevacion a escritura publica al objeto de configurar su acuerdo como un
titulo ejecutivo. Por lo tanto, la regulacién vigente deja a la voluntad de las partes
la decision de si el acuerdo mediado va a tener unicamente eficacia contractual o,
ademas, se le dota de eficacia jurisdiccional y se le configura como titulo ejecutivo,
ya sea mediante su elevacién a escritura publica, en el caso de mediacién pre-pro-
cesal, o porque deciden solicitar la aprobacién u homologacién judicial o arbitral, en
el supuesto de que se hubiera iniciado un procedimiento de esa clase.

La LM se ocupa de regular el aspecto juridico del acuerdo mediado'® y lo con-
figura como un negocio juridico singular, distinto de cualquier categoria contractual
existente, e incluso puede constituir su contenido la voluntad de las partes de otorgar
otro negocio juridico, negocio que no se perfeccionard con el acuerdo mediado, sino
que debera ser objeto de contratacién o concertacion posterior.

Aunque el acuerdo mediado comparte con la transaccion la finalidad de evitar
la provocacién de un pleito o poner término al que ya se habia iniciado, no siempre
constituira una transaccién en los términos en que la misma viene definida en el
art. 1809 del CC", segun el cual “la transaccion es un contrato por el cual las partes,
dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacién de un
pleito o ponen término al que habian comenzado”. Aun para el supuesto de que se
adopte una interpretacion amplia de este contrato, para que exista transaccion sera
necesario que existan reciprocas concesiones® por parte de los interesados, aunque

18 La mediacion, como metodologia, es en gran parte ajena al Derecho, con elementos incorporados de otras
ciencias sociales, como la psicologia y la teoria social de la gestion positiva de los conflictos, por lo que,
en muchos casos, los acuerdos que se generen, también serdn de una naturaleza mixta y pueden contener
elementos extrajuridicos, manifestaciones de voluntad, expresiones de propésitos, menciones o interven-
ciones de terceras personas.

19 En sentido similar, CASTILLEJO MANZANARES, R., “Articulo 23. El acuerdo de mediacion”..., op. cit., p. 241.
Parece de otra opinion TaMAYO HAYA, para la que el acuerdo de mediacion constituye un contrato de tran-
saccion definido en el articulo 1809 CC. Decimos parece porque, no obstante realizar esta afirmacion inicial
tajante, no deja de reconocer finalmente esta autora que “ello no supone una identificacién absoluta entre
ambas figuras. Transaccion y acuerdo de mediacion no siempre coinciden: puede haber transacciones que no
se alcancen en el seno de un procedimiento de mediacién, y mediaciones que no finalicen con la firma de una
transaccién entre las partes” (TAMAYO HAYa, S., “Comentarios al articulo 23. El acuerdo de mediacion’, en
GARCIA VILLALUENGA L. y ROGEL VIDE, C. (Dir.), Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Comentarios
ala Ley 5/2012..., op. cit., pp. 287 y 289).

20 Segun la Jurisprudencia, el contrato de transaccion estd integrado por tres elementos: 1° La res dubia o
derecho discutido que comporta una relacion juridica incierta (o a menos incierta subjetivamente para las
partes, aunque objetivamente no haya fundamento para la duda), susceptible de provocar litigios, se haya
iniciado o no proceso judicial o arbitral; 2° La intencion de las partes de sustituir la relaciéon dudosa por
una relacion cierta e incontestable; 3° Las reciprocas concesiones por parte de los interesados, para resolver
la controversia. Este requisito esencial no exige la paridad en los sacrificios o concesiones, porque el mévil
de la solucién de conflictos puede determinar desigualdad en las concesiones, y aunque si una de las partes
no da, promete o cede su derecho, existiria una mera renuncia de la otra, no obstante, las prestaciones
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no se exija la paridad entre las mismas. No son necesarias, sin embargo, reciprocas
prestaciones para que exista acuerdo mediado, este puede contener unicamente obli-
gaciones para una parte. Por lo tanto, resulta errénea la equiparacion entre acuerdo
mediado y transaccion, en tanto el acuerdo mediado tiene un alcance mas amplio
que la transaccion?.

Desaparece de la actual regulacion cualquier asimilaciéon de efectos entre el
acuerdo mediado y los actos jurisdiccionales, a excepcion de lo relativo a los tramites
de la ejecucion judicial de uno —siempre que se configure como titulo ejecutivo— y
de otros. De forma acertada, se abandona la pretension de atribuir al acuerdo me-
diado los efectos de cosa juzgada, como si de una sentencia judicial firme se tratase?
y, en consecuencia, la prevision de que Unicamente podria ser atacado a través de
su anulacién por defectos procedimentales o a través de la revisién conforme a lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) para las sentencias
firmes.

En este sentido, la actual regulacién remarca el caracter negocial o contractual
del acuerdo mediado, como fruto de la voluntad de las partes y en el numero 4
del articulo 23 dispone que “contra lo convenido en el acuerdo de mediacion sélo
podrid ejercitarse la accion de nulidad por las causas que invalidan los contratos”. Esto
supone la aplicacion de las reglas generales sobre cuamplimiento, resolucion, eficacia
e ineficacia de los contratos o negocio juridico que se celebre, siendo impugnable
por los medios legales generales previstos para los mismos™.

El hecho de que la LM diga que el acuerdo mediado es vinculante para las
partes no supone sino reafirmar la norma general del articulo 1091 del CC, segin la

pueden ser sacrificios de orden moral y no han de tener necesariamente contenido patrimonial. Vid. SAP
de Madrid, 16 de noviembre de 2004 y ST, Sala Primera, 17 de julio de 2008.

21 Estano constituye, como acertadamente informé el CGPJ en relacién con el Anteproyecto de 2010, el unico
punto de llegada de la mediacion, ni el acuerdo mediado tiene que adoptar necesariamente la forma de un
contrato de transaccion, aunque puede hacerlo. Ni en la actual regulacién ni en los Proyectos previos a la
misma, se efectia una equiparacion entre ambas figuras. A lo sumo, como ya hemos adelantado, en el Ante-
proyecto de 2010 se planteaba la reforma del articulo 1809 del CC, y se proponia aiadir un segundo parrafo
al mismo con el fin de atribuir al acuerdo mediado los efectos de transaccion. Este planteamiento resultaba
incoherente con la regulacion que del acuerdo se realizaba en el texto del Anteproyecto, al establecer para
el mismo sus propios efectos, incluso ejecutivos, y no fue reproducido en el texto del Proyecto presentado a
las Cortes.

22 En el Anteproyecto de 2010 y Proyecto de 2011 se configuraba el efecto de cosa juzgada del acuerdo me-
diado y la equiparacion del mismo con la sentencia judicial o el laudo arbitral como un gran logro legis-
lativo con el fin hacer de la mediacion un auténtico cauce complementario de resolucion de conflictos.

23 La Jurisprudencia del TS determina la posibilidad de impugnar por las mismas causas que los contratos,
incluso la transaccion judicial y los acuerdos alcanzados en acto de conciliacion. En la STS de 5 de abril de
2010 se afirma que la homologacién judicial de la transaccion no modifica su naturaleza consensual. Por
lo tanto, ‘es susceptible de impugnacién por vicios del consentimiento. La aplicacion de la excepcion de cosa
juzgada no implica que sea invulnerable. La transaccion judicial tiene una naturaleza dual ya que mante-
niendo su cardcter sustantivo, la aprobacién judicial le confiere un cardcter procesal como acto que pone fin al
proceso con el efecto de hacer posible su ejecucién como si se tratara de una sentencia firme (articulos 1816 del
CCy 517 de la LEC). En esta circunstancia radica la diferencia entre transaccién judicial y extrajudicial, ya
que esta ultima no puede ser ejecutada forzosamente si no se obtiene con cardcter previo un pronunciamiento
judicial sobre su existencia y eficacia que sirva de titulo ejecutivo. La homologacién judicial no modifica la
naturaleza consensual de la transaccién como negocio juridico dirigido a la autorregulacién de los intereses de
las partes y, por tanto, aunque la transaccion judicial pueda hacerse efectiva por la via de apremio, el articulo
1817 no las elimina de la impugnacién por vicios del consentimiento (STS de 26 de enero de 1993). De modo
semejante, cabe ejercitar contra el acto de conciliacién con avenencia que es susceptible de ejecucion, la accién
de nulidad mediante el juicio declarativo que corresponda’.
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cual “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos” y la obligacién establecida
también de forma general, de que las partes vienen forzadas no s6lo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, tal como se prevé en el
articulo 1258 del CC.

3.3. LA CONFIGURACION DEL ACUERDO MEDIADO COMO TITULO
EJECUTIVO

En palabras de MaRrTiN D12*, ‘el objetivo de la mediacion consiste en que el ciudadano
como participe y gestor de la solucién autocompositiva de su litigio la sienta, ademds
de suya y propia, licita, ecudnime, adecuada, y por tanto justa. Si esto se produce,
no nos cabe duda de que la eficacia del acuerdo serd mdxima, sus compromisos in-
tocables, su fisonomia casi perfecta. Auin asi, auin presente el convencimiento de las
partes en lo apropiado del acuerdo obtenido, multiples factores pueden desencadenar
su incumplimiento y hacer tambalear su eficacia”. Esta circunstancia coloca a la me-
diacién, en cuanto sistema extraprocesal de solucién de controversias, en desventaja
en relacion con los sistemas heterocompositivos, tales como el proceso o el arbitraje.
De ahi, que parezca conveniente regular el modo de conseguir que el acuerdo me-
diado tenga fuerza ejecutiva para evitar que en los casos de incumplimientos totales
o parciales, los acuerdos se conviertan en papel mojado, sin mas posibilidad para
las partes cumplidoras que acudir a los procedimientos judiciales declarativos, al
procedimiento monitorio, en el caso de reunirse los requisitos necesarios, o, si asi lo
deciden, al arbitraje.

Antes de que se hubiera desarrollado en Espafia ninguin proyecto de regulacion
general y estatal de la mediacién, este autor proponia establecer en nuestro pais,
como forma de otorgar directamente ejecutoriedad al acuerdo obtenido en me-
diacién y de manera andloga a lo que sucede en Ecuador, un sistema oficial e ins-
titucional de solucion de conflictos bajo la tutela de la Administracién de Justicia.
En su opinioén, asi se aseguraria “una minima y exigible calidad en la mediacion,
una formacion y profesionalizacion adecuada de los mediadores y, una accesibilidad
operativa, simple y casi automdtica a la ejecucion forzosa de los acuerdos obtenidos en
mediacion” . Pero lo cierto es que esta propuesta no tuvo acogida en ninguno de los
proyectos legislativos, ni en la vigente LM.

Como se ha descrito en la primera parte de este trabajo, fue constante desde
los primeros estudios preparatorios de una regulacién europea sobre la mediacion,
la idea de la necesidad de dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo alcanzado tras un
procedimiento de mediacién. En este extremo, las diferencias entre el Anteproyecto
de 2010 y el RDL de 2012 se situaron exclusivamente en las formalidades necesarias
para alcanzar dicha eficacia. No obstante, en la LM se abandona definitivamente la

24 MARTIN D1z, E, La mediacion: sistema complementario de administracién de justicia, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2010, p. 130.
25 MARTIN D1z, E, La mediacién: ..., op. cit., p. 131.
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idea de configurar el acuerdo obtenido a través de un procedimiento de mediacién
extraprocesal, como titulo ejecutivo por si mismo y sin mayores formalidades que
su reflejo documental® —a través de documento privado- y se pasa a exigir su for-
malizacion en escritura publica para que pueda alcanzar eficacia ejecutiva. Esta exi-
gencia constituye una de las principales novedades de la actual regulacién respecto
al anterior proyecto legislativo. Se opta pues, por el control notarial de la legalidad
del acuerdo obtenido a través de la mediacion en lugar de configurar un sistema de
homologacién judicial, como se proponia desde el CGPJ.

No faltan voces criticas de la regulacién contenida en la LM. Asi, MAGRO
SERVET, considera necesario introducir reformas en la misma para que, entre otros
aspectos, el acuerdo mediado sea titulo ejecutivo por si mismo sin necesidad de ele-
varlo a escritura publica. Este autor opina que debe suprimirse la exigencia de que se
eleve a escritura publica el acuerdo mediado porque supone un gasto superfluo y el
coste de la mediacion es una de las piezas clave del sistema®.

3.3.1. REGULACION LEGAL

En el Predmbulo de la LM se configura como corolario de la regulacién de la me-
diacion, “el reconocimiento del acuerdo de mediacion como titulo ejecutivo, lo que se
producird con su ulterior elevacion a escritura publica, cuya ejecucion podrd instarse
directamente ante los tribunales”. Seglin se indica en este texto, “en la regulacién del
acuerdo de mediacion radica el tercer eje de la mediacion, que es la desjuridificacion,
consistente en no determinar de forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo
o reparatorio”.

Se destaca pues, la importancia de que el acuerdo tenga eficacia ejecutiva,
aunque sea a través de la protocolizacion notarial u homologacion judicial, cuestion
que se puede compartir. Sin embargo, lo que no se entiende, si se analiza el articulado
referido al acuerdo y su caracter ejecutivo, es que se hable de una desjuridificacion
de la mediacién cuando toda la regulacién es juridica, desde la elaboracién, su con-
figuracién como titulo ejecutivo y los requisitos para su ejecucién. Sélo se puede
comprender desde la dptica de que las partes son libres de adoptar los acuerdos que
tengan por conveniente, pero siempre en el marco de materias disponibles para las
mismas.

Después de la mencién que se hace, en el parrafo segundo del articulo 23.3, de
la obligacion del mediador de informar a las partes de que pueden instar la elevacién
del acuerdo alcanzado a escritura publica al objeto de configurar su acuerdo como

26 El Consejo General de la Abogacia criticaba el cambio operado en este sentido por el Real Decreto-ley de
2012, defendiendo la conveniencia, en aras a la eficacia de la mediacion, de que el acuerdo obtenido a través
de la misma fuera titulo ejecutivo sin necesidad de protocolizacion notarial u homologacién judicial (CGPJ,
“Informe 3/2012 al Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”,
en Informes 2012 de la Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espariola, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 59 y 60).

27 MAGRO SERVET, V., “Vias de optimizacion de la mediacion civil para el éxito de su implementacién en
Espana’, http://www.laleydigital.es; en sentido similar se pronuncia este autor en “Andlisis sobre medidas
necesarias de desarrollo legal y reglamentario de la Ley 5/2012 de mediacion civil y mercantil para el éxito
del sistema’, http://www.laleydigital.es.
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un titulo ejecutivo, la LM dedica el Titulo V a la “Ejecucion de los acuerdos, en el
que se incluye el art. 25 —“Formalizacion del titulo ejecutivo’—, el art. 26 —“Tribunal
competente para la ejecucion’- y el art. 27 —“Ejecucion de los acuerdos de me-
diacién transfronterizos”. En relacion con esto, deben también tenerse presentes
las modificaciones de la LEC, operadas a través de los nimeros quince a veinticuatro
de la Disposicion final tercera, para adaptarla a los nuevos titulos ejecutivos.

En el primero de estos preceptos® se configuran dos titulos ejecutivos en
funcién del tipo de mediacién efectuada®. Por un lado, un titulo ejecutivo con-
tractual y extraprocesal, consistente en la escritura publica de protocolizacién del
acuerdo alcanzado en mediacién —tnico titulo ejecutivo que se podra obtener en
el caso de mediacion pre-procesal, entendida como aquella mediacion desarrollada
sin haberse iniciado y estar pendiente un proceso judicial o arbitral- (articulo 25.1
y 2). Y, por otro, un titulo ejecutivo judicial, consistente en el auto de homologacién
judicial del acuerdo mediado, cuando estemos en una mediacion “intrajudicial’, esto
es, una mediacion desarrollada después de iniciado un proceso judicial (articulo
25.4 en relacion con el articulo 206.1.22 de la LEC).

Se olvida el legislador de hacer una mencién a un tercer titulo ejecutivo que
seria el laudo de homologacién arbitral del acuerdo mediado. Esta omisién no
impide su existencia al estar regulado de forma general el laudo por acuerdo de las
partes en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA).

28 Este articulo 25, dedicado a la “Formalizacion del titulo ejecutivo”, sefiala que “1. Las partes podrdn elevar
a escritura publica el acuerdo alcanzado tras un procedimiento de mediacién. El acuerdo de mediacion se
presentard por las partes ante un notario acompanado de copia de las actas de la sesion constitutiva y final del
procedimiento, sin que sea necesaria la presencia del mediador. 2. Para llevar a cabo la elevacién a escritura
puiblica del acuerdo de mediacion, el notario verificard el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley
y que su contenido no es contrario a Derecho. 3. Cuando el acuerdo de mediacion haya de ejecutarse en otro
Estado, ademds de la elevacién a escritura publica, serd necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su
caso, puedan exigir los convenios internacionales en que Espania sea parte y las normas de la Unién Europea. 4.
Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en una mediacion desarrollada después de iniciar un proceso judicial,
las partes podrdn solicitar del tribunal su homologacién de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Enjuicia-
miento Civil”.

29 BaRONA VILAR habla de dos posibilidades de conformar la mediacion: “Out-of-Court” o “‘court-annexed-me-
diation™ “En el primer caso el procedimiento de mediacién se inicia y desarrolla sin dependencia alguna de
un proceso judicial que se hubiere iniciado sobre el mismo objeto de discusion, mientras que en el segundo la
mediacién se halla vinculada a la existencia de un proceso judicial, del que se deriva, tras la explicacién y
justificacién de la conveniencia de la misma por el érgano jurisdiccional” (BARONA VILAR, S., Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles en Espafia tras la aprobacion de la Ley 5/2012, de 6 de julio..., op. cit., pp. 490
y ss.); CASTILLEJO MANZANARES diferencia entre “mediacion extrajudicial” y “mediacion intrajudicial” en
funcion a que el procedimiento de mediacion tenga lugar “fuera del proceso judicial, con efectos en él, o bien
una vez instado éste” (CASTILLEJO MANZANARES, R., “Articulo 25. Formalizacion del titulo ejecutivo’, en
CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), Comentarios a la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles..., op. cit., p. 261; También se pronuncia en el mismo sentido esta autora en CASTILLEJO MANZANARES,
R., “La desaparicion de la voluntariedad como principio esencial de la mediacion con la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), La mediacién:
nuevas realidades, nuevos retos. Andlisis en los dmbitos civil y mercantil, penal y de menores, violencia de
género, hipotecario y sanitario, La Ley, Madrid, 2013, p. 548).
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3.3.2. LA ESCRITURA PUBLICA DE PROTOCOLIZACION DEL
ACUERDO MEDIADO COMO TITULO EJECUTIVO

A) INTERVENCION DE LAS PARTES

La primera cuestiéon destacable de la regulacion legal es que a través de la misma
se ha llevado a cabo el principio de autonomia de la voluntad de las partes hasta
el ultimo tramite derivado del procedimiento de mediacidn, esto es, la elevacion
a documento publico del acuerdo alcanzado y la elaboracién con ello de un titulo
ejecutivo. Las partes son las que deciden si quieren elevar los acuerdos a documento
publico. No existe ningin inconveniente para tratar este extremo como un tema
mds en la mediacién. Si las partes deciden que constituyan Gnicamente un negocio
juridico privado entre ellas, le resultaria de aplicacion las normas generales de los
contratos, como ya se ha analizado. En cualquier caso, la decisién de otorgar la es-
critura publica debe ser adoptada de consenso por la partes®, debiendo ser ellas,
como Unicas protagonistas de este tramite, las que acudan al notario a dichos efectos.

De los términos utilizados en la Ley y de la propia normativa notarial se infiere
que tendran que ser todas las partes, fisicas o juridicas, o en el caso de fallecimiento
o extincidn, sus causahabientes o sucesores, las que acudan al notario personalmente
o representadas con poder suficiente a juicio del notario, a otorgar el instrumento
publico. Asi, dispone el segundo parrafo del articulo 23.3 de la LM que “El mediador
informard a las partes...de que pueden instar su elevacién a escritura publica al objeto
de configurar su acuerdo como un titulo ejecutivo”. De la misma forma, el articulo
25.1, parrafo primero, insiste en que “Las partes podrdin elevar a escritura publica el
acuerdo alcanzado...” y reitera, en el parrafo segundo, que “El acuerdo de mediacién
se presentard por las partes ante un notario...”.

La regulacion de la escritura publica que realiza la legislacion notarial, impide
que pueda ser una o alguna de las partes las que pretendan obtener ese titulo eje-
cutivo si no cuentan con la colaboracién y el consentimiento de todas. Basta que
una sola de las partes no acuda al notario, o acuda pero manifieste oponerse al otor-
gamiento, para que este sea imposible. Ello se debe a que la escritura publica es el
documento reservado por la legislacién notarial para las “declaraciones de voluntad,
los actos juridicos que impliquen prestacion de consentimiento, los contratos y los ne-
gocios juridicos de todas clases™'. Ademas, el notario debe “dar fe de la identidad de
los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consenti-
miento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adeciia a la legalidad y
a la voluntad debidamente informada de los otorgantes o intervinientes”, tal como se
contempla en el articulo 17 bis.2.a) de la Ley del Notariado.

30 La exigencia legal de nueva anuencia de las partes para el otorgamiento de escritura publica constituye
la critica fundamental de SANTOs VIJANDE a la regulacion del acuerdo de mediacién en la Ley 5/2012,
(SANTOS VIJANDE, J.M., “Tratamiento procesal de la mediacion..., op. cit., pp. 24 y ss.).

31 Tal como prevé el articulo 17.1 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 y articulo 144 del Reglamento
Notarial (Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la
Organizacion y Régimen del Notariado).
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Los articulos 145 y 147 del Reglamento Notarial desarrollan la disposicién
legal y, asi, en el primero de ellos se dispone que “La autorizacion o intervencion
del instrumento publico implica el deber del notario de dar fe de la identidad de los
otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento
ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adeciia a la legalidad y a la
voluntad debidamente informada de los otorgantes e intervinientes”. Mas explicito re-
sulta el segundo de estos preceptos cuando determina que “El notario redactard el
instrumento piiblico conforme a la voluntad comiin de los otorgantes, la cual deberd
indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico, e informard a aquéllos del
valor y alcance de su redaccién, de conformidad con el art. 17 bis de la Ley del Nota-
riado”, obligacién que incluso se extiende a los casos en que se pretenda un otorga-
miento segiin minuta o la elevacion a escritura publica de un documento privado®.

En relacion con la actuacion de las partes en una escritura de elevacion a pu-
blico de documento privado, la Resolucién de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado (en adelante, RDGRN) de 16 de noviembre de 2011** reproduce la
posicion adoptada por ese mismo Centro Directivo en Resolucion de 9 de mayo de
1988, e indica que “lo que han de hacer las partes en la escritura piiblica es reconocer
solemnemente el acto o contrato tal como ocurrié, con todas sus circunstancias, entre
ellas la de la fecha”. Sera pues necesaria la comparecencia y ratificacion de todas las
partes en la forma vista. Solo asi la actuacién del notario otorgara autenticidad y
certeza a la fecha que, respecto de terceros, se contara desde la elevacion a publico
del documento™, a quienes son los intervinientes en el documento y a las manifes-
taciones de estos, que constituyen elementos indispensables de autenticidad reque-
ridos por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas para que el docu-
mento pueda tener eficacia internacional.

De nada servird, a efectos de obtener la escritura publica, el que las partes
adopten acuerdos del tipo “cualquiera de las partes puede compeler a las otras a
otorgar escritura publica” o que “consienten expresamente a que cualquiera de ellas,
previa comunicacion a la otra, puede pedir la elevacion de los acuerdos a escritura
ptblica sin necesidad de que comparezca ante el notario la destinataria de la comuni-
cacion”. Ello, salvo, en este ultimo caso, que el consentimiento se hubiere otorgado
a través de otro documento publico con el correspondiente apoderamiento y que
este fuera considerado suficiente por el notario®. Por lo tanto, con pactos del estilo
indicado, a lo sumo lo que se podrd lograr es exigir el cumplimiento de dicha obli-
gacién a través de un procedimiento judicial declarativo, pretensién que de no
haberse pactado, no podra exigirse judicialmente, toda vez que el acuerdo de me-

32 Vid. en este sentido, la STS de 26 de enero de 1996, en la que se considera lo dispuesto en el articulo 147 del
Reglamento Notarial como una muestra evidente de la funcion asesora y de adecuacion que corresponde al
notario.

33 BOE de 19 de enero de 2012. Es el caso de un contrato privado de compraventa a otorgar, de una parte, por
los herederos, al haber fallecido el vendedor.

34 Téngase en cuenta que en virtud de lo dispuesto en el articulo 1227 del CC “La fecha de un documento
privado no se contard respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un
registro puiblico, desde la muerte de cualquiera de los que le firmaron, o desde el dia en que se entregase a un
funcionario puiblico por razén de su oficio”.

35 De otra opinion es GISBERT POMATA (GISBERT POMATA, M., El contrato de mediacion..., op. cit., pp. 251y
ss.).
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diaciéon no es ninguno de los contratos que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
1280 del CC, deben constar en documento publico®.

B) LA ACTUACION DEL NOTARIO

En el nimero 2 del articulo 25 de la LM se asignan al notario dos actuaciones funda-
mentales: por un lado, verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos en la LM,
a cuyo fin las partes deberan aportarle el acuerdo y las actas de la sesion constitutiva
y final del procedimiento y, por otro, verificar que el contenido del acuerdo no es
contrario a Derecho.

En cuanto al primer cometido, el notario debera constatar y dar fe de que el
acuerdo ha sido redactado y suscrito de conformidad con lo dispuesto en el articulo
23 de la LM, esto es, que en el acuerdo constan todas las circunstancias exigidas en
dicho precepto®. Pero, ademas deberd dar fe, mediante la confrontacién del acuerdo
y las actas de las sesiones constitutiva y final, de que se trata realmente de un acuerdo
obtenido a través de un procedimiento de mediacion desarrollado conforme a las
previsiones de la LM. Este extremo resulta fundamental para que pueda hablarse de
acuerdo mediado, de ahi que vaya a resultar de gran importancia el contenido de
las actas, al tener que permitir estas la constatacion del cumplimiento exacto de las
prescripciones legales.

Por lo que respecta al segundo, al notario le corresponde, ademas, la funcién
de verificar que el contenido del acuerdo es conforme a Derecho, esto es, se le en-
comienda el “control de la legalidad” del acuerdo. Se le asigna con ello una tarea que
no tiene atribuida en la legislacion notarial, al haber sido anuladas por el Tribunal
Supremo™® las modificaciones que se introdujeron en los respectivos articulos del
Reglamento Notarial por el RD 45/2007, de 19 de enero, modificaciones con las que
se atribuian dichas funciones al notario por via reglamentaria.

Este control o juicio de legalidad, o adecuacién a derecho, es un control amplio,
material y no meramente formal, es, por tanto, una constataciéon de que el docu-
mento resulta plenamente conforme al ordenamiento juridico®. Asi, en funcién de
ese control de legalidad, segun la DGRN", el notario debe realizar las siguientes
tareas: asesorar de forma imparcial para que las partes presten su consentimiento

36 En otro sentido se pronuncia SOLER PASCUAL (SOLER PAscuAL, L.A., “La ejecucion del acuerdo de me-
diacion. La elevacion a escritura publica. Problematica’, Prdctica de Tribunales, Revista especializada en
Derecho Procesal Civil y Mercantil, noviembre 2012, p. 75).

37 Laidentidad y el domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte
asume, la indicacién de que se ha seguido un procedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de la
Ley, el mediador o mediadores que hayan intervenido y, en su caso, la institucion de mediacién en que se
haya desarrollado la mediacion.

38 Vid. STS de 20 de mayo de 2008. Deja establecido el Tribunal Supremo que el pretendido control de lega-
lidad que se contenia como funcién notarial en la redaccién que se daba al articulo 145 del Reglamento de
la Organizacion y Régimen del Notariado, no estaba regulado en la Ley del Notariado y por lo tanto, debia
anularse al regularse a través de un reglamento materias reservadas a la Ley.

39 STCde 11 de noviembre de 1999.

40 RDGRN de 28 de febrero de 2007, BOE n° 62 de 13 de marzo de 2007. Resolucion anterior a la anulacion
por el TS de la redaccion del art. 145 del Reglamento de la Organizacion y Régimen del Notariado, dada por
el RD 45/2007, de 19 de enero.
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debidamente informado; explorar la voluntad de las partes para, siguiendo sus ins-
trucciones, conformarla y que la ratifiquen como suya; controlar la regularidad del
negocio; realizar una valoracion de los fines perseguidos por si estos fuesen simu-
lados o fraudulentos; vigilar el cumplimiento de las normas con especial tutela de
los intereses generales y publicos; y autorizar el documento con arreglo a la forma
prevista por las leyes*'.

Cuando el notario aprecie la existencia de algun defecto en el acuerdo mediado,
debera advertirlo a las partes para que estas procedan, de ser posible, a la subsa-
nacion. Si el defecto fuera meramente formal y faltara algin requisito o mencién
obligatoria del acuerdo mediado, en base al articulo 23 de la LM, entendemos que las
partes podran proceder a subsanarlo y llevarlo de nuevo al notario, o bien proceder
a su subsanacion a través del propio instrumento publico. En cualquier caso, con la
correccién no se puede afectar el contenido de los pactos o acuerdos adoptados, que
debera coincidir con el reflejado en el acta final del procedimiento de mediacion.
De lo contrario, no se podria hablar de acuerdo alcanzado a través de la mediacion,
sino de otro acuerdo distinto, al que le resultaria de aplicacion las normas procesales
reguladoras de la escritura publica como titulo ejecutivo. Si fuera necesario tocar el
contenido de los pactos para adecuarlos a la legalidad, segtn el juicio notarial, las
partes tendrian que volver a mediacién si quisieran obtener el titulo ejecutivo.

Un aspecto que no se ha regulado de forma suficientemente explicita en la Ley
es la relativa a la consecuencia de que el notario entienda que el acuerdo no es con-
forme a Derecho. Ante esta situacién, segun la legislacion notarial vigente tras la
STS de 20 de mayo de 2008, el notario lo tnico que podria hacer seria “excusar su
ministerio”, es decir, hacer en el otorgamiento del instrumento publico la reserva y
advertencia que considerara oportuna en relacion con el defecto observado. Ahora
bien, lo que no podria hacer es “denegar su ministerio”, esto es, negarse a otorgar la
escritura publica, porque esta consecuencia no esta prevista en la Ley del Notariado.

No obstante, ningtin inconveniente existe en que dicha consecuencia sea deter-
minada por cualquier otra Ley, como podria ser la propia LM. La duda que plantea
este texto legal es si esa consecuencia puede deducirse de su redaccion al disponer
en el numero 2 del articulo 25 que el notario verificara el cumplimiento de los re-
quisitos exigidos en esta Ley y que el contenido del acuerdo no es contrario a De-
recho, “para llevar a cabo la elevacion a escritura publica”. Parece que esta expresion
autoriza la denegacion del otorgamiento de la escritura publica por el notario, pero
no estarfa de mas que un efecto semejante fuera regulado con mayor precision*.

Tampoco se regula en la LM la posibilidad de interponer algin recurso por
los interesados ante la DGRN, a fin de obtener la elevaciéon a publico del acuerdo
mediado, cuando no estén conformes con la calificacion negativa del notario. Por lo

41 Segun los términos utilizados por la RDGRN de 21 de diciembre de 2007, el notario “debe indagar la ver-
dadera voluntad de los otorgantes y controlar la regularidad formal y material de dicho acto o negocio juridico
-en sus elementos esenciales, naturales y accidentales-, de modo que se asegure que no sean contrarios a las
leyes o al orden publico, asi como el cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos como previos y ne-
cesarios para su plena validez y eficacia” (RDGRN de 21 de diciembre de 2007, Resolucion al igual que la
anteriormente citada previa a la STS de 20 de mayo de 2008 por el que se anulaban determinados preceptos
del RD 45/2007, de 19 de enero).

42 En el mismo sentido se manifiesta HERRERO PEREZAGUA (HERRERO PEREZAGUA, J.E, “Escritura y acuerdo
de mediacion: el titulo ejecutivo’, http://www.aranzadidigital.es, p. 5).
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tanto, la ultima decisién sobre si finalmente se dispone de un titulo ejecutivo queda
en manos del notario sin posibilidad de recurso alguno.

C) ASPECTOS PROCESALES DE LA ESCRITURA PUBLICA DEL
ACUERDO MEDIADO COMO TITULO EJECUTIVO

Para analizar de forma completa el significado y alcance de la escritura publica del
acuerdo mediado como titulo ejecutivo, resulta necesario tener presentes las modi-
ficaciones introducidas, por la Disposicion final tercera de la LM, en los preceptos
dedicados a la ejecucion forzosa de la LEC, para incluir el acuerdo mediado dentro
de los titulos que dan derecho al despacho de ejecucién.

El nimero quince de esta Disposicion final incluye una nueva redaccién al
numero 2° del articulo 517.2 de la LEC. Este precepto pasa a tener la siguiente re-
daccion: “Los laudos o resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacién, debiendo
estos ultimos haber sido elevados a escritura piiblica de acuerdo con la Ley de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles”. Sitiia pues, el acuerdo mediado al lado de las
resoluciones arbitrales, con lo que se deja claro, ya desde este momento, la intencién
del legislador de equiparar la eficacia ejecutiva de los mismos®.

Con las restantes modificaciones que se introducen se produce la equiparacién
de la eficacia ejecutiva del acuerdo mediado con las resoluciones procesales y arbi-
trales, incluso sin reparar, en ocasiones, que la distinta naturaleza entre una reso-
lucioén judicial o arbitral y un acuerdo mediado, requeriria una mayor adaptacion
del concreto precepto.

Asi, en virtud del nimero dieciséis de la Disposicion final, el articulo 518 de
la LEC equipara el plazo de caducidad de la accién ejecutiva fundada en sentencia
judicial, o resolucién arbitral o acuerdo de mediacién. Sin embargo, no se adapta el
computo del plazo de caducidad a la naturaleza del acuerdo mediado y establece,
unicamente, que la accién ejecutiva “caducard si no se interpone la correspondiente
demanda ejecutiva dentro de los cinco arios siguientes a la firmeza de la sentencia
o resolucion”. Se debera interpretar que, en el supuesto de tratarse de un acuerdo
mediado, el plazo habra de contarse desde el dia siguiente al del otorgamiento de
la escritura publica, pues es con este con el que alcanza eficacia ejecutiva o, en caso
de no coincidir, desde que se produzca el vencimiento del plazo establecido en el
acuerdo mediado para el cumplimiento de la prestacién*. Similar descoordinacién
se produce en la nueva redaccion que el nimero diecinueve da al articulo 548 de la
LEC, en relacién con el plazo de espera de la ejecucion de “resoluciones procesales
o arbitrales o de acuerdos de mediacién”, al sefialar que no se despachara ejecucion
dentro de los veinte dias posteriores a que la “firma del acuerdo haya sido notificada
al ejecutado”. La expresion no tiene sentido, toda vez que no hay notificacién del
acuerdo y deberia sefialarse como dies a quo el mismo sefialado para el anterior

43 Se equipara, a estos efectos, el arbitraje y la mediacion, en cuanto métodos de solucién de conflictos alter-
nativos al proceso judicial y ello a pesar de la distinta naturaleza de los mismos.

44 MARTIN PASTOR, ., “Efectos de la Ley 5/2012 sobre la ejecucion forzosa’, Prdctica de Tribunales, Revista
Especializada de Derecho Procesal Civil y Mercantil, nov. 2012, p. 38; GISBERT POMATA, M. y D1Az R1AzA, S.,
El contrato de mediacién..., op. cit., p. 276.
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supuesto, es decir, el dia siguiente al del otorgamiento de la escritura publica o del
momento en que se produzca el vencimiento del plazo establecido en el acuerdo
mediado para el cumplimiento de la prestacion.

Resulta también defectuosa la redaccion que el nimero veintitrés da al apartado
3 del articulo 576 de la LEC. En este precepto se amplia el devengo de intereses de
la mora procesal a los acuerdos de mediacién que impongan el pago de cantidad
liquida. El defecto se produce al remitirse a lo regulado en los parrafos anteriores
que no resultan aplicables al acuerdo mediado extraprocesal ya que, en este caso, no
existe ninguna sentencia o resolucién que condene al pago de cantidad de dinero
liquida. Habra que entender que, en el caso del acuerdo mediado, los intereses pre-
vistos en ese articulo* se devengaran desde la firma del acuerdo o desde el ven-
cimiento del plazo establecido en el acuerdo para el pago, de producirse este con
posterioridad.

La ubicacion de los titulos ejecutivos derivados del acuerdo mediado en los nu-
meros 2°y 3° del articulo 517.2 de la LEC, tiene como efecto directo que los mismos
quedan al margen de las exigencias establecidas en el articulo 520 de la LEC para la
ejecucion de los titulos contractuales y ello a pesar de que no se modifica su titulo y,
por lo tanto, sigue refiriéndose a la accion ejecutiva basada en titulos “no judiciales
ni arbitrales™.

La LEC, antes de las modificaciones operadas por la LM, distinguia a efectos de
la oposicion a la ejecucion por el ejecutado, entre los titulos ejecutivos consistentes
en resoluciones procesales y arbitrales, por un lado, y los titulos ejecutivos extra-
procesales o contractuales, por otro. Se regula la oposicion a la ejecucion por el eje-
cutado en el caso de titulos consistentes en resoluciones procesales y arbitrales en el
articulo 556 y dedica el articulo 557 a la oposicion a la ejecucion fundada en titulos
“no judiciales ni arbitrales”. Las posibilidades de defensa y alegacién permitidas al
ejecutado son significativamente mayores tratdndose de titulos extraprocesales que
las permitidas si el titulo aportado consistiera en una resolucion procesal o arbitral.
El nimero veintiuno de la Disposicion final tercera citada, modifica la redaccién del
articulo 556 de la LEC para situar en el mismo los acuerdos de mediacién al lado de
los titulos consistentes en resoluciones procesales o arbitrales.

Por su parte, la modificacion introducida por el numero veinte en el articulo
550 dela LEC, que prevé los documentos que han de acompanarse a la demanda eje-
cutiva, consiste en exigir que cuando el titulo sea un acuerdo de mediacién elevado
a escritura publica, debera acompanarse, ademas del propio titulo, copia de las actas
de la sesion constitutiva y final del procedimiento®’.

45 Se refiere al interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto o por dispo-
sicion especial de la ley.

46 A pesar del titulo, en el contenido del articulo 520 de la LEC queda claro que el mismo no resulta aplicable
a los titulos ejecutivos derivados del acuerdo mediado, pues cuando se trate de los titulos ejecutivos de los
nameros 4°, 5°, 6° y 7° del articulo 517.2, “sélo podrd despacharse ejecucién por cantidad determinada que
exceda de 300 euros”. Asi, por primera vez y, a diferencia de lo que sucede con el resto de escrituras publicas,
se podré despachar ejecucion de la escritura de elevacion a publico del acuerdo mediado aunque contenga
obligaciones distintas a la entrega de cantidad determinada. Se despachara ejecucion atin en el supuesto de
que contenga obligaciones de hacer, no hacer o dar cosa distinta de dinero.

47  Esto tenia sentido en el Proyecto de 2011 en la medida que en éste al acuerdo mediado se le otorgaba el
valor de titulo ejecutivo sin necesidad de escritura publica y se dejaba al Juez de la ejecucion el control de su
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Finalizamos este breve analisis con unas consideraciones sobre la competencia
para la ejecucion de los acuerdos mediados configurados como titulos ejecutivos.
El articulo 26 de la LM regula el “Tribunal competente para la ejecucién de los
acuerdos de mediacion” y distingue entre los “acuerdos resultado de una mediacién
iniciada con un proceso en curso” (parrafo 1°) y acuerdos “formalizados tras un pro-
cedimiento de mediacion” (parrafo 2°), con una redaccion, una vez mas, confusa y
errénea, desde el mismo titulo del precepto hasta su ultimo pérrafo.

En cuanto al titulo, porque al hablar del “Tribunal competente para la ejecucion
de los acuerdos de mediacion’, pareciera que todos los acuerdos de mediacién son
titulos ejecutivos cuando ya sabemos que eso no es asi. Por otra parte, de la re-
daccion pudiera inferirse que solo existe procedimiento de mediacion en el supuesto
contemplado en el parrafo 2° y no cuando estuviera pendiente un proceso judicial
o arbitral, cuando lo correcto es que el procedimiento de mediacion debe existir en
todo caso. En realidad, el articulo que se analiza se ocupa de establecer el tribunal
competente para la ejecucion del auto de homologacion del acuerdo mediado y el
tribunal competente para la ejecucion de la escritura publica de protocolizaciéon del
acuerdo.

El parrafo 2° del articulo 26 resulta ademas impreciso, en cuanto contempla, en
general, que resulta competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se
hubiera firmado el acuerdo de mediacién, “de acuerdo con lo previsto en el apartado
2 del articulo 545 de la Ley de Enjuiciamiento Civil’, sin aludir en ningiin momento
alos Juzgados de lo Mercantil. En este sentido, entendemos que deberan tenerse en
cuenta las atribuciones competenciales exclusivas que, por razon de la especialidad
de las materias, efectia la LOPJ]. Ademds, cuando el contenido del acuerdo verse
sobre alguna de las materias a que se refiere el articulo 86 ter de este texto legal sera
competente para la ejecucion del acuerdo mediado el Juzgado de lo Mercantil*.

3.3.3. ELTITULO EJECUTIVO JUDICIAL: EL AUTO DE
HOMOLOGACION O APROBACION JUDICIAL DEL ACUERDO
MEDIADO

El nimero 4 del articulo 25 de la LM regula el titulo ejecutivo judicial, consistente
en el auto de homologacion que las partes podran solicitar del tribunal que esté
conociendo del proceso. Se trata pues, del titulo que se podra obtener, si esa es la
voluntad de las partes, cuando estas hubieran llegado a un acuerdo tras una me-
diacién desarrollada una vez iniciado un proceso judicial. En este caso, se aplica al
acuerdo mediado el mismo régimen de homologacién judicial que la LEC prevé con
cardcter general para toda transaccién o acuerdo judicial. A estos efectos, por las
disposiciones finales de la LM se han introducido las modificaciones necesarias en

legalidad, no parece que sea necesaria ni coherente en el sistema disefiado por la vigente LM en el que dicho
control de legalidad se atribuye al notario.

48 En el mismo sentido se pronuncia SOLER PASCUAL (SOLER PascuAaL, L.A., “La ejecucion del acuerdo de
mediacion..., op. cit., pp. 76 y ss.).
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la LEC para reflejar de forma expresa dentro del proceso civil, la homologacion del
acuerdo mediado.

El apartado uno de la Disposicion final tercera da nueva redaccién al articulo
19.1 de la LEC, en donde se regula el derecho de disposicion de los litigantes sobre
el objeto del juicio, para introducir en el mismo la facultad de los mismos de “some-
terse a mediacién”. Asi, pasa a prever que “los litigantes estdn facultados para disponer
del objeto del juicio y podrdn renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a me-
diacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la
ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio
de tercero”.

Lo dispuesto en los siguientes apartados de este precepto, que en nada se ven
afectados por la LM, resultan plenamente aplicables al acuerdo alcanzado a través
de mediacion. De esta manera, si las partes desean que el acuerdo alcanzado tenga
la eficacia de una transaccion judicial, podran presentarlo al tribunal para su homo-
logacién, procediéndose a la misma por dicho tribunal cuando el acuerdo no esté
prohibido por la ley o existan limitaciones legales por razones de interés general o
en beneficio de tercero (articulo 19.2). Los actos referidos en los apartados ante-
riores “podrdn realizarse, segun su naturaleza, en cualquier momento de la primera
instancia o de los recursos o de la ejecucion de sentencia” (articulo 19.3) y, como se
dispone en el numero 4 de ese mismo articulo, “las partes podrdn solicitar la sus-
pension del proceso, que serd acordada por el Secretario judicial mediante decreto
siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que el plazo de la suspension
no supere los sesenta dias”.

La resolucién que se dicte para homologar o aprobar el acuerdo mediado tiene
que ser un auto por exigirlo asi la regla 2* del art. 206.1 de la LEC, segtin la redaccién
dada al mismo por el nimero seis de la Disposicién final tercera de la LM.

En cuanto titulo ejecutivo, el auto de homologacién del acuerdo mediado
quedaria incluido en el numero 3° del articulo 517.2 de la LEC, en virtud del cual,
tendran aparejada ejecucion “las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen
transacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso...”*. Entendemos que, la ex-
presion “acuerdos logrados en el proceso”, no puede ser interpretada en el sentido de
incluir en ella solo los acuerdos alcanzados en sede judicial, sino que resulta igual-
mente aplicable a los que se hayan obtenido fuera de la sede del tribunal y llevados
al proceso iniciado por las partes, para su homologacién o aprobacién judicial al
amparo del articulo 19 de la LEC. En este ultimo supuesto se encontrara la totalidad
de los acuerdos alcanzados a través de un procedimiento de mediacion®.

49 En este sentido se pronuncia la mayoria de la doctrina. Vid. por todos, TAMAYo HAYa, S., “Articulo 25...,
op. cit., p. 356; GISBERT POMATA, M. y D1Ez RiAza, S., El contrato de mediacion..., op.cit., p. 260; LOPEZ
JarA, M., “Incidencia del nuevo procedimiento de mediacion en el proceso civil. A propésito del Real
Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, La Ley, n° 7857, mayo
2012, p. 1; MARTIN PASTOR, J., “Efectos de la Ley 5/2012..., op. cit., p. 37; PARDO IRANZO, V., “Y ante el
incumplimiento del acuerdo de mediacién ;qué normas aplicamos?”, Aranzadidigital.es, p. 2.

50 En sentido contrario se pronuncia CASTILLEJO MANZANARES, para la que ‘el acuerdo alcanzado en una
mediacién desarrollada después de iniciar un proceso judicial, pudiendo las partes solicitar del Tribunal su
homologacién, se ejecutard por la via del articulo 517.2.9° LEC” (CASTILLEJO MANZANARES, R., “La desapa-
ricién de la voluntariedad..., op. cit., p. 554).
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Las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen estos acuerdos o tran-
sacciones constituiran igualmente titulos ejecutivos del articulo 517.2.3° y son dichas
resoluciones judiciales las que convierten los acuerdos y transacciones en origen
extrajudiciales en judiciales®. Todo ello, sin perjuicio de que dichas transacciones y
acuerdos judiciales, que siguen conservando su naturaleza contractual, ademas de
procesal, puedan ser impugnados a través del procedimiento correspondiente por
las mismas causas que los contratos.

El procedimiento para la ejecucion del auto de homologacién del acuerdo me-
diado es el mismo que ya estaba regulado en la LEC, sin que haya sufrido variacion
alguna y, el mismo que se ha analizado, en su momento, para la ejecucion de la es-
critura publica de protocolizacion del acuerdo mediado. Solo haremos una mencién
especial a lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 26 de la LM, donde se
regula, como ya se ha avanzado, con una redaccién errénea y confusa, el tribunal
competente para la ejecucion del auto de homologacioén judicial de los acuerdos me-
diados. Este parrafo primero senala textualmente que “la ejecucion de los acuerdos
resultado de una mediacion iniciada estando en curso un proceso se instard ante el
tribunal que homologé el acuerdo”. Con esta redaccién parece que la tnica forma
de finalizar el proceso, cuando se ha llegado a un acuerdo a través de la mediacion,
fuera mediante el auto de homologacién del acuerdo, cuando en rigor ello no es asi*.
Por lo demads, no aporta nada novedoso este precepto, al atribuir la competencia
para la ejecucion del auto de homologacién judicial del acuerdo mediado al tribunal
que homolog¢ el acuerdo, de forma similar a lo establecido para la jurisdiccion civil
en el articulo 545 de la LEC.

3.3.4. ELLAUDO ARBITRAL POR ACUERDO DE LAS PARTES

Ya se ha avanzado que la LM no menciona como titulo ejecutivo el laudo arbitral por
acuerdo de las partes. A pesar de esa omision, si una vez iniciado un procedimiento
de arbitraje, las partes hubieran alcanzado un acuerdo a través de una mediacién
desarrollada fuera del arbitraje, podran presentar dicho acuerdo al 4rbitro para que
este, si no aprecia motivos para oponerse, lo haga constar en forma de laudo.

La posibilidad del laudo por acuerdo de las partes, con caracter general, esta
prevista en el articulo 36 dela LA. Como se indica en el nimero 2 de este precepto, el
laudo que recoja el acuerdo de las partes, tendra la misma eficacia que cualquier otro
laudo. Para la ejecucion del laudo, en caso de incumplimiento, habra que acudir a los
tribunales de justicia. Como titulo ejecutivo quedara incluido en el nimero 2° del

51 En el mismo sentido se pronuncia, entre otros, SAN CRISTOBAL REALES. Para esta autora, “la transaccién
procesal se produce por la homologacion judicial del acuerdo una vez iniciado el juicio, que adoptard forma
de auto, y tiene fuerza ejecutiva (arts. 19.2 y 517.2.3°). Por tanto, se trata en principio de una transaccion ex-
traprocesal, es decir, realizada por las partes fuera del proceso y sin la presencia judicial, pero que se homologa
por el juez que estd conociendo del asunto” (SAN CRISTOBAL REALES, S., “La transacciéon como sistema de
resolucion de conflictos disponibles’, Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLIV, 2011, p. 291).

52 Las partes, de no interesarles dicha homologacion, pueden poner fin al proceso de otras formas, como
podria ser a través de las figuras del desistimiento del juicio por el demandante, del articulo 20 de la LEC o,
de la solicitud de terminacion del proceso por satisfaccion extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto,
prevista en el articulo 22 de la LEC.
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articulo 517.2 de la LEC y se aplicaran las normas procesales que para la ejecucion
de las resoluciones arbitrales se prevén en esta Ley.

4. CONCLUSIONES

1. Utilizamos en este trabajo la expresion “acuerdo mediado” para nombrar el ne-
gocio juridico consistente en el acuerdo alcanzado por las partes a través de un pro-
cedimiento de mediacion. Con esta expresion se describe, de forma mds exacta que
con el término legal de “acuerdo de mediacién”, al negocio juridico mencionado.
Ademas, con ella se evitan confusiones con otros negocios juridicos, tales como el
contrato de prestacion de servicios que se celebre entre mediador y partes o el com-
promiso de mediacidn por el cual las partes acuerdan con caracter previo a la me-
diacion, resolver sus diferencias a través de ésta.

2. Tanto en el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de soluciéon de con-
flictos en el &mbito del Derecho civil y mercantil como en la Directiva de 2008, se
constata la importancia que tiene el acuerdo mediado dentro del procedimiento de
mediacion. En relacion con este acuerdo, por una parte, se destaca la necesidad de
garantizar la validez del consentimiento, esto es, de alcanzar un “verdadero acuerdo
informado”. Y, por otra parte, ambos textos consideran esencial que los acuerdos
alcanzados puedan tener caracter ejecutivo y vinculan la eficacia ejecutiva a su for-
malizacion en documento publico “auténtico”

3. La vigente LM resalta el caracter negocial o contractual del acuerdo mediado
como fruto de la voluntad de las partes y regula la posibilidad de dotarlo de caracter
ejecutivo. En cuanto negocio juridico se configura, por un lado, como negocio ju-
ridico formal al exigirse, como requisito necesario para su propia existencia, que
el mismo esté documentado. Por otro lado, se dispone como un negocio juridico
singular, distinto de cualquier otra categoria contractual.

4. Por la LM se crean dos titulos ejecutivos derivados del acuerdo mediado: un titulo
ejecutivo contractual y extraprocesal, consistente en la escritura publica de proto-
colizacién del acuerdo alcanzado en mediacién. Y, un titulo ejecutivo judicial, con-
sistente en el Auto de homologacién del acuerdo mediado por el Juez que esté co-
nociendo del litigio. Se podra obtener este titulo cuando estemos en una mediacién
“judicial’, también denominada “intrajudicial’, esto es, una mediacion desarrollada
después de iniciado un proceso judicial.

A los dos titulos ejecutivos recogidos en la LM, podria afiadirse el laudo arbitral por
acuerdo de las partes, previsto con caracter general, para cualquier tipo de acuerdo,
en el articulo 36 de la LA. Como titulo ejecutivo, el laudo quedaria incluido dentro
del apartado 2° del articulo 517.2 de la LEC vy, en su ejecucion, se aplicarian las
normas procesales previstas para la ejecucion de resoluciones arbitrales en la LEC.
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5. La necesidad de otorgar cardcter ejecutivo al acuerdo mediado extraprocesal es
compartida por la vigente LM vy el frustrado Proyecto legislativo de 2011. Las dife-
rencias entre una y otro se centran en la configuracion del nuevo tipo negocial y en
la distinta forma en que se entiende que puede alcanzar eficacia ejecutiva. Mientras
en el Proyecto de 2011 se configuraba el acuerdo mediado como titulo ejecutivo por
si mismo y sin la intervencion de agentes externos a la mediacién, en la LM, para
lograr el titulo ejecutivo extraprocesal, es necesario elevar el acuerdo a escritura pu-
blica, con lo que aparece un nuevo agente, el notario. De ese modo, al atribuirse al
notario la elaboracién del titulo ejecutivo, la labor del mediador finaliza con la en-
trega del acuerdo a las partes con la informacion a las mismas de su cardcter vincu-
lante y de que pueden instar su elevacion a escritura publica al objeto de configurar
su acuerdo como titulo ejecutivo.

6. En relacién con el titulo ejecutivo extraprocesal, la LM ha llevado el principio
de autonomia de la voluntad de las partes hasta el ultimo tramite derivado del pro-
cedimiento de mediacion, esto es, la elevacion a documento publico del acuerdo
alcanzado. Solo con la voluntad comun de las partes se podra obtener la escritura
publica del acuerdo mediado. Deben ser todas las partes, bien de forma personal,
bien representadas con poder suficiente a juicio del notario, las que acudan a otorgar
el instrumento publico a cuyo efecto deberan reconocer el acuerdo con todas sus
circunstancias.

7. La escritura publica sera otorgada por el notario previa verificaciéon del cumpli-
miento de los requisitos exigidos por la LM y de que su contenido no es contrario a
Derecho. El contenido de las actas de las sesiones constitutiva y final debe permitir al
fedatario publico la constatacion del cumplimiento de las prescripciones legales. El
notario no otorgara la escritura publica si aprecia la existencia de algiin defecto en el
acuerdo mediado. En este caso, advertird a las partes del defecto para que procedan
a su subsanacion si ello fuera posible. Si el defecto fuera meramente formal y faltara
algun requisito o mencién obligatoria del acuerdo mediado, segtin lo dispuesto en el
articulo 23 de la LM, las partes podran proceder a subsanarlo y llevarlo de nuevo al
notario o bien, proceder a su subsanacion a través del propio instrumento publico.
Si el defecto apreciado afectara al contenido de los pactos o acuerdos adoptados, las
partes tendrian que volver a mediacion para intentar adecuarlos a la legalidad, segtiin
las indicaciones del notario.

8. La escritura publica del acuerdo mediado se sittia como titulo ejecutivo en el
numero 2° del articulo 517.2 de la LEC, al lado de las resoluciones arbitrales. Para
su ejecucion, se seguiran los tramites establecidos por dicha Ley para la ejecucion
de sentencias y resoluciones judiciales firmes y no la tramitacién que resultaria con-
forme con su naturaleza contractual. Por primera vez, se equipara la ejecucion de un
titulo ejecutivo convencional a un titulo ejecutivo judicial, con lo que se le diferencia
de la ejecucion del resto de escrituras publicas.
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9. Para obtener el titulo ejecutivo judicial, las partes deberan presentar el acuerdo
mediado al Juez que esté conociendo del litigio y ratificarlo en su presencia. Como
titulo ejecutivo quedaria incluido en el nimero 3° del articulo 517.2 de la LEC, in-
tegrado en las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen transacciones
judiciales y acuerdos logrados en el proceso. En su ejecucion, se seguiran los mismos
tramites previstos para la ejecucion del resto de resoluciones judiciales.
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1. INTRODUCCION

En el ambito europeo se ha mantenido desde hace tiempo un interés por impulsar y
promover los métodos y procedimientos no judiciales ni jurisdiccionales, id est, las
ADR, a fin de asegurar un mejor acceso a la Justicia, como parte de la politica de la
Unién Europea dirigida a determinar un espacio de libertad, seguridad y justicia'.

Se produce, pues, una expansion de estas alternativas, en concreto de la me-
diacién, en la mayor parte de los paises. Esta aparece como una institucién que,
en la actualidad, se erige como una pieza esencial del modelo de Justicia del siglo
XXI, toda vez que constituye un procedimiento que posibilita gestionar el conflicto
surgido, en algunas ocasiones evitandolo y en otras, solventando las diferencias
planteadas entre las partes, ya sea total o parcialmente’.

En este contexto se publicala Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles® que, mas alla de los objetivos previstos en su preambulo, con-
lleva el impulso final para la consideracion, y el reconocimiento por los operadores
juridicos, como un instrumento eficaz para la resolucion de controversias, cuando
éstas afecten a derechos subjetivos de naturaleza disponible. En definitiva, se es-
tablece como una herramienta mas para la gestion y resolucién de conflictos que
pueden tener trascendencia juridica, pudiendo evitar, asi, la excesiva judicializacién
de los mismos.

Y tanto es asi, que en Espafia se viene practicando la mediacion desde prin-
cipios de los afos 90 y, posteriormente, la implicacién de muchos juzgados a través
de experiencias pilotos ha sido determinante para acercar la mediacion a la sociedad.
Buena prueba de ello es que de estas experiencias se desprende que la mediacion

1 Asise define expresamente en el Considerando 5 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

2 BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espafia. Tras la aprobacion de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 65-68.

3 En adelante, LM. Esta Ley lleva a cabo una ordenacion general de la mediacion en el ambito del derecho
privado y en el marco de las directrices comunitarias, establecidas en la Directiva 2008/52/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.
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constituye no solo un recurso 1til y eficaz, sino también un método complementario
para nuestro sistema judicial.

En la tarea de potenciar el uso de la mediacidn, el legislador lleva a cabo su
reconocimiento en la legislacion procesal civil, de acuerdo con la posibilidad que
ofrece a las partes de disponer del objeto del proceso, y permitiendo acceder a ella,
incluso una vez iniciada la via judicial’. Este reconocimiento se materializa en un
procedimiento de mediacion que cuenta con diversas fases, contempladas expresa-
mente en la LM, y ello a pesar de su predicada flexibilidad y a no disponer de una
estructura formal, rigida y predeterminada.

En este sentido, tras una solicitud de inicio’, las partes tendran la posibilidad
de acudir a una primera sesion informativa y si, tras ella, éstas deciden iniciar el
procedimiento de mediacidn stricto sensu, dispondran de un plazo de quince dias
para proceder a la firma del acta de la sesion constitutiva. A continuacion, se daria
comienzo a las sesiones de mediacion que se precisen, donde el mediador tratara de
gestionar, de forma constructiva, el conflicto entre las partes a fin de ir eliminando
las diferencias entre las mismas y conseguir el acuerdo® que resuelva la controversia.

Ahora bien, cuando nos encontramos en una mediacién intrajudicial, y por la
trascendencia que presenta ese primer contacto de las partes con la mediacion, es
menester abordar y analizar la sesién informativa.

2. SESION INFORMATIVA

2.1. CONCEPTO Y ASPECTOS GENERALES

La sesion informativa o “premediacién” es aquella en la que el mediador o media-
dores atienden a las partes en conflicto, conjunta o individualmente, y les explican,
de un modo simple y claro, en qué consiste el procedimiento de mediacién, les des-
criben el papel del mediador, los principios inspiradores y las normas que regiran su
desarrollo, asi como les resuelven todas las dudas que les pudieran surgir’.

4 LaLM, a través de su Disposicion final tercera, realiza una importante modificacion de la LEC que supone

la incorporacion de la mediacion a las normas procedimentales civiles.
Vid. VaLiNo CEs, A., “La mediacion intrajudicial: la derivacion al procedimiento de mediacién y la impor-
tancia de la sesién informativa’, en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.) y ALONSO SALGADO, C., Nuevos
debates en relacion a la mediacion penal, civil y mercantil, Servicio de Publicaciones e Intercambio Cientifico
de la Universidad de Santiago de Compostela (SPIC), Santiago de Compostela, 2017 (en prensa).

5  Esta solicitud puede llevarse a cabo por ambas partes de mutuo acuerdo, por una de ellas en cumplimiento
de una cldusula de sumision expresa firmada por las mismas, o bien por sugerencia del drgano jurisdic-
cional que esté conociendo del proceso, si la mediacion se inicia una vez comenzado éste.

6  Respecto al acuerdo final de la mediacidn, se deberd informar a las partes de su potestad de dotarlo de
caracter ejecutivo. Para ello, deberdn acudir a un notario a fin de que éste proceda a la elevacion a escritura
publica del acuerdo alcanzado, o bien solicitar del juez su homologacion, si dicho acuerdo tuvo lugar en el
seno de una mediacion producida por derivacion del propio érgano jurisdiccional.

7 Alahora de determinar quién es conveniente que participe en esta premediacion, en muchos casos, re-
sulta interesante que las partes acudan a esta sesion informativa acompanadas de sus letrados. Esto no
solo genera confianza en ellas, sino que, ademads, fomenta el conocimiento, por estos profesionales, de la
mediaciéon como método complementario de resolucion de conflictos, lo que facilitara el procedimiento e
incrementara las posibilidades de lograr un acuerdo beneficioso para todas las partes. Ahora bien, el papel
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Se debe tener en cuenta que, en la mayor parte de los casos, esta sesion infor-
mativa constituira ese primer acercamiento de los sujetos con este sistema alter-
nativo de resolucién de conflictos. Por ello, mediante esta exposicion, la persona me-
diadora deberd “conquistar” a las partes para participar en la mediacion, haciéndoles
ver los beneficios de resolver su disputa sin someterla a la decision de un tercero que
nada tiene que ver con ellas. Y para conseguirlo, el mediador debera esforzarse en
generar un ambiente adecuado con el propoésito de suscitar la confianza en él y en el
procedimiento de mediacion.

La experiencia viene demostrando que el modo mas efectivo para aproximar
la mediacién a quienes acuden al sistema judicial para resolver sus controversias es
la que se lleva a cabo, de forma personal, por el propio mediador o por persona ca-
pacitada para ello, mediante la denominada sesién informativa. Por consiguiente, se
ha de emplear un discurso y lenguaje que cale en las partes, que atraiga su atencién
y los envuelva, a fin de captar su voluntariedad e implicarlos en el procedimiento de
mediacion®. Y esto es asi, porque se constata que reciben la informacién en medio
de una gran carga, tension o distanciamiento entre las partes y, a veces, entre sus
letrados.

Asimismo, junto a un buen discurso de la persona mediadora y para que las
partes se sientan comodas, es importante ser muy cuidadoso con el espacio escogido
para el desarrollo de esta sesion informativa®. Por tanto, es crucial que se cree un
entorno neutral, aunque tenga lugar dentro de un espacio judicial, pues ello co-
adyuvard a generar confianza en las personas implicadas en el conflicto'. De este
modo, cuanto mas alto sea el clima de confianza, las partes se expresardn mejor y
se mostrardn mas receptivas a la hora de recibir la informacion necesaria para que
puedan conocer el procedimiento en el que van a participar y cudl serd su inter-
vencién en el mismo'".

Como ya se menciond supra, esta sesiéon —iniciada tras la solicitud de la me-
diacién por cualquiera de los medios habilitados al efecto— se dirige a que el me-
diador aporte informacion a las partes acerca de los principios y fines de la me-
diacion, de las ventajas que pueden obtener, del papel que desempena el mediador o

de los letrados a lo largo de la mediacién es diferente. Estos no intervienen de forma directa, empero si
pueden ser, y asi se facilitara por los mediadores, consultados por las partes en todas las cuestiones nece-
sarias y, ademds, participaran activamente en la homologacion judicial de los acuerdos si ésta fuera precisa.

8  UTRERA GUTIERREZ, J. L. y PENA YANEZ, M®.A., “El Servicio de Mediacién Familiar Intrajudicial de los
juzgados de familia de Malaga”, Revista de Mediacion, vol. 7, N° 1, 2014, pp. 24-35.

9  Las personas mediadoras deben elegir con especial cuidado la sala, los colores, asi como el mobiliario, es
decir, el entorno ha de estar dispuesto de manera que favorezca una buena comunicacién verbal y no verbal
entre las partes y entre éstas y los mediadores. Otro elemento relevante es la eleccion de la mesa y el modo
de disponer los asientos. Para ello, con caracter previo a la entrada en la sala de las partes, es preciso que los
mediadores hayan dispuesto tantos asientos como personas vayan a intervenir.

10 En esta misma linea, BERNAL SAMPER sefala que es imprescindible crear un buen ambiente, no sélo fisico
sino también desde un punto de vista emocional, que permita la perfecta interrelacion entre las partes y el
mediador, tratando de rebajar en lo posible el tono emocional y crear, asi, un clima de confianza de quien
acude a la sesidn, tanto con el procedimiento, como con la persona mediadora (BERNAL SAMPER, T., La
mediacién: una solucién a los conflictos de pareja, Ed. Colex (32 ed.), Madrid, 2006, p. 155).

11 En base a esta idea, es indispensable que el mediador presente una actitud amable, flexible y comprensiva,
lejos de todo juicio, y que propicie que la primera impresion que las partes se lleven del mediador haga fluir
la interaccion entre ellas y éste, y las partes entre si, que constituya el inicio del camino que las partes van a
recorrer con la ayuda del equipo mediador.
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de algunas caracteristicas basicas sobre el procedimiento a desarrollar, asi como de
la eficacia de los acuerdos a alcanzar, en su caso.

Los aspectos generales de como ha de transcurrir la sesién informativa, los
prevé el legislador en el articulo 17 de la LM, bajo la rtbrica “Informacion y sesiones
informativas”'?. Este precepto contempla unas reglas de referencia que, ademds de
carecer de caracter imperativo, posibilitan integrar los contenidos propios de la
informacion®.

Por consiguiente, lo que se pretende es perfilar unas lineas generales inspiradas
siempre en dos principios esenciales: por un lado, la flexibilidad en todo el procedi-
miento de mediacién y, por otro, la autonomia de la voluntad a la hora de configurar
el mismo, tanto en los contenidos, como en la forma.

2.2. CONTENIDO DE LA SESION INFORMATIVA

Cuando ambas partes acuden a la sesién informativa, ésta podrd desarrollarse cum-
pliendo la finalidad pretendida que serd la de “informar a las partes”. A este respecto,
en el parrafo segundo del articulo 17.1 de la LM se regula, de forma no exhaustiva,
toda aquella informacién que debe proporcionar la persona mediadora, a fin de
dotar a las partes de suficientes elementos de juicio para que puedan decidir si so-
meten o no su controversia a mediacion.

Ademas de mencionar las cuestiones generales de este método, otras regu-
laciones de cardcter autondmico referencian, muy adecuadamente, aspectos tales
como “la garantia plena de sus derechos procesales™, “las condiciones de acceso a
la mediacion gratuita™ o la “posibilidad que asiste a las partes de recabar el consejo
juridico de un abogado™, entre otros.

El contenido de esa informacién se centrard fundamentalmente, segun el pre-
cepto citado', en los siguientes aspectos:

12 Este precepto seiala lo siguiente: “1. Recibida la solicitud y salvo pacto en contrario de las partes, el mediador
0 la institucién de mediacion citard a las partes para la celebracién de la sesion informativa. En caso de
inasistencia injustificada de cualquiera de las partes a la sesién informativa se entenderd que desisten de la
mediacién solicitada. La informacién de qué parte o partes no asistieron a la sesién no serd confidencial.

En esa sesion el mediador informard a las partes de las posibles causas que puedan afectar a su imparcialidad,
de su profesion, formacién y experiencia; asi como de las caracteristicas de la mediacion, su coste, la organi-
zacion del procedimiento y las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar, asi como del plazo
para firmar el acta de la sesién constitutiva.

2. Las instituciones de mediacién podrdn organizar sesiones informativas abiertas para aquellas personas que
pudieran estar interesadas en acudir a este sistema de resolucién de controversias, que en ningiin caso susti-
tuirdn a la informacién prevista en el apartado 1”.

13 Esta idea se tiene en cuenta sin perjuicio de la especificacién en cada procedimiento y con los diversos
mediadores y/o instituciones de mediacién o, incluso, de acuerdo con quienes sean los sujetos que van a
intervenir como partes en la mediacion y su capacidad para configurar las reglas del juego.

14 Articulo 12 de la Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacién Familiar.

15  Vid. Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacion Familiar, la Ley 15/2003, de 8 de
abril, de la mediacion familiar de Canarias o la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacién de la Comunidad
Auténoma de Cantabria.

16 Articulo 18 de la Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacién Familiar de
Castilla-La Mancha.

17 Se expondran los eventuales motivos que puedan afectar a su imparcialidad, de su profesion, formacién
y experiencia, asi como de las caracteristicas de la mediaciéon —voluntariedad, igualdad de las partes, im-
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- Qué es la mediacion, para qué sirve o cudles son sus caracteristicas esen-
ciales. Esta informacion se refiere a la difusion general de esta institucion
y, en especial, hacia aquellas personas que son las partes afectadas por el
conflicto que se presenta en mediacion. Asimismo, se explicara la organi-
zacion del procedimiento de mediacion, con una exposicién de las fases
que van a desarrollarse.

- En su caso, el mediador debera poner en conocimiento de las partes las
eventuales causas que puedan concurrir y que pudieran generar una sos-
pecha de parcialidad. De este modo, el mediador podria abstenerse de in-
tervenir como mediador en un procedimiento si estimase que concurren
determinadas circunstancias que pueden influir en su labor.

- La persona mediadora también puede informar a las partes de la posible
duracién del procedimiento prevista, de ser el caso, en las reglas de con-
formacién del mismo de las instituciones de mediacion'®.

- Debe informarse, igualmente, sobre el efecto que produce el hecho de no
firmar el acta de la sesion constitutiva de la mediacion, fase que se desa-
rrollard tras la fase de informacién. Se considera un elemento temporal de
referencia fundamental, porque a partir de aqui se entendera iniciado el
procedimiento de mediacion.

- Otro aspecto del que se debe informar a las partes es el coste de la me-
diacién. Incluso, en este momento, parece razonable explicar que para el
buen desarrollo de la mediacién es recomendable, y asi se determina por
el legislador en el articulo 15 de la LM, realizar la provision de fondos en
el plazo fijado, pues ello facilitara el pago de los costes de mediacion al
término del procedimiento.

- Asimismo, es esencial que las partes conozcan el tipo de procedimiento
ante el que se encuentran para poder explicarles cudles van a ser las con-
secuencias de realizar la mediacion de principio a fin o, por el contrario,
de abandonarla en algiin momento de su desarrollo. Y especialmente re-
levante es comunicar que este procedimiento puede finalizar mediante un
acuerdo entre las partes'®, debiendo advertirles cuales son los efectos ju-
ridicos derivados del acuerdo y la posibilidad de que éste se pueda elevar,
ante notario, a escritura publica —si no existe pendiente proceso judicial—-

18

19

parcialidad y neutralidad del mediador y que todo el procedimiento serd confidencialidad—. Asimismo, se
informard acerca de su coste, la organizacion del procedimiento y las consecuencias juridicas del acuerdo
que se pudiera alcanzar, asi como de la facultad de dar por terminada la mediacién en cualquier momento,
las consecuencias juridicas del acuerdo o el plazo para firmar el acta constitutiva.

Si no sucediese asi, la duracion sera lo mas breve posible y sus actuaciones se concentraran en el minimo
numero de sesiones, tal como sefala el articulo 20 de la LM.

Es importante hacer hincapié en el hecho de que el acuerdo es un acuerdo de voluntades y no una reso-
lucién y, por ello, no conlleva imposicion alguna para las partes.
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o solicitar del tribunal su homologacién —si el acuerdo se alcanzé en un
procedimiento de mediacion desarrollado después de iniciar un proceso
judicial—-.

3. CARACTER VOLUNTARIO U OBLIGATORIO
DE LA SESION INFORMATIVA

3.1. CUESTIONES GENERALES

A decir verdad, la mediacién, como instituto con entidad propia, no forma parte de
la cultura juridica del sistema de justicia espafiol. Buena prueba de ello es que, aun
cuando ha recibido un decidido impulso por parte del legislador, lo cierto es que
todavia no se recurre a este mecanismo en muchos de los supuestos en los que re-
sultarfa viable. Y es que, en efecto, existe atin en nuestra conciencia colectiva la idea
de concebir unidimensionalmente las controversias. Asi, la referida cultura juridica
—fundamentada en una més que discutible base de naturaleza adversarial- hace que,
ante el surgimiento de un conflicto, la disputa ritualizada a través del proceso se con-
vierta no ya en una opcion preferente, sino en la unica posibilidad.

Es en este marco, en el que cabe situar las disposiciones, tanto de la LEC,
como de la LM, relativas a la sesion informativa de la mediacion. Y ello en la con-
sideracion de que unicamente combatiendo el desconocimiento que padece la me-
diacién en nuestro pais, se podra modificar paulatinamente la senalada cultura ju-
ridica adversarial®. Sélo incorporando la mediacién al imaginario de posibilidades
se hace efectiva la libertad de los ciudadanos a escoger la forma de solventar sus
controversias.

3.2. ;DEBE EXTENDERSE LA VOLUNTARIEDAD DE LA MEDIACION A
LA SESION INFORMATIVA?

La doctrina no resulta pacifica en cuanto al cardcter voluntario de la sesion infor-
mativa. A juicio de LAUROBA, BARRAL, TARABAL y VioLA*(...) la voluntariedad
no se contradice con la posibilidad de obligar a las partes a acudir a una sesién infor-
mativa, o con la fijacién de medidas que induzcan a demandar la mediacion, siempre
que no se impida el acceso a la tutela judicial”, toda vez que “(...) se ha constatado la

20 Se confirma la necesidad de que la sesion informativa se realice correctamente, por ello no es suficiente
con hacer saber a las partes la existencia de la mediacion como una posible via de solucion de conflictos sin
mas. En este sentido, el mediador en la citada sesion debe de poner en conocimiento de las partes cuél es su
funcidn, el objeto de la mediacion y qué ventajas detenta ésta frente al proceso contencioso en la resolucion
de su conflicto. S6lo de este modo las partes podran tener elementos de juicio suficientes para valorar la
conveniencia de optar por la mediacién o por la via judicial (CARRETERO MORALES, E., “Comentarios al
anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles’, Revista Internacional de Estudios de
Derecho Procesal y Arbitraje, nim. 1, 2011, p. 30).

21 LAUROBA, M® E., BARRAL, I, TARABAL, J. y VIOLA4, I, “La construccién institucional y juridica de la me-
diacion”, en CASANOVAS, P, MAGRE, J. y LAurROBA, M2. E. (Dirs.), Libro Blanco de la Mediacién en Catalufia,
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conviccion por parte de todos los grupos de trabajo sobre la bondad de obligar a asistir
a las sesiones informativas, si bien discrepan respecto de si hay que atribuir efectos
negativos a la incomparecencia. En cualquier caso, creemos que si se fija el cardcter
obligatorio de las sesiones hay que determinar las consecuencias en caso de incumpli-
miento™. En buena ldgica, la preferencia de estos autores por la obligatoriedad de la
sesion informativa, les lleva a entender que serfa preciso concretar los efectos que se
derivarian de la negativa a acudir de las partes™.

En esta misma linea, BARONA VILAR* sostiene que la sesién informativa no
tendria porque inspirarse en la voluntariedad, toda vez que en ella, tal como se des-
prende del primer parrafo del articulo 17 de la LM?*, no concurre la confidencia-
lidad®. De esta forma, se podria concebir la asistencia a la misma como preceptiva,
no influyendo en el procedimiento de mediacion propiamente dicho®.

PEREZ MORIONES® se pronuncia en el mismo sentido, pues, tal como asegura,
“en el sistema de sesion informativa obligatoria, una vez que se ha celebrado dicha
sesion y si las partes se encuentran interesadas en continuar, deben empezar un proceso
separado para mediar’”. Por tanto, considera que la obligatoriedad de la sesi6n infor-
mativa no afectaria al procedimiento de mediacién porque entiende que la primera
debe darse separadamente del segundo®.

Ahora bien, a pesar de esta tendencia a considerar obligatoria la sesion infor-
mativa, también se aboga por la voluntariedad de la misma. Buena prueba de ello

Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2011, p. 839.

22 En esta misma linea reflexiva, GALEOTE MUNOz entiende que “la caracteristica de la voluntariedad es con-
sustancial a la aceptacion del resultado de la mediacion, pero no respecto de la derivacién a una sesién infor-
mativa” (GALEOTE MuRoz, M2 P, “La necesidad de un método profesional de mediacién: la importancia
de la intervencion del abogado en el proceso’, IE Working Paper Derecho, 15 de abril de 2005, p. 2).

23 En el mismo sentido se dirige SOLETO MUROZ, en tanto senala que, de determinarse la obligatoriedad de
asistencia a esta sesion, se deberia contemplar consecuencias al incumplimiento. Asi, una multa podria ser
admisible, aunque dudosa constitucionalmente. Esto es asi puesto que a la hora de determinar la obliga-
toriedad para las partes de la asistencia a la sesion informativa, aparece como inconveniente la exigencia
constitucional de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.
Por ello, el hecho de establecer la obligatoriedad de la sesién informativa genera el problema de combinar
ambos intereses (SOLETO MURNOz, H., “La mediacion vinculada a los tribunales”, en SoLETo MuNoz, H.
(Dir.), Mediacién y resolucién de conflictos: técnicas y dmbitos, Tecnos, Madrid, 2011, p. 257).

24 BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espana..., op.cit., pp. 389y 390.

25 El 1° parrafo del art. 17.1 de la LM prevé la falta de confidencialidad acerca de la informacién de qué parte
o partes no han asistido a la sesion, lo que aviva la division entre procedimiento de mediacion stricto sensu
y sesion informativa.

26 Estaidea viene respaldada por UTRERA GUTIERREZ, quien senala que en la sesién informativa no operan en
plenitud todos los principios informadores de la mediacion, sirva como ejemplo la falta de confidencialidad
en cuanto a la informacion de las partes que no asistieron a la sesion (UTRERA GUTIERREZ, ].L., “La Ley
5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y su incidencia en los procesos de familia’, Diario La
Ley, nim. 7996, Seccion Tribuna, 8 de enero de 2013).

27 A este respecto, en palabras de TORRADO TARR{O, “conviene subrayar el acertado proceder del legislador al
deslindar, de forma perentoria, esta primera sesion informativa del inicio del procedimiento de mediacion
propiamente dicho” (TORRADO TARR{O, C., “Comentarios al Articulo 17 de la Ley 5/2012 de mediacién’, en
CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), ALONSO SALGADO, C. y RODRIGUEZ ALVAREZ, A. (Coords.), Comen-
tarios a la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 197
y 198).

28 PEREZ MORIONES, A., “En torno a la paradoja de la mediacién’, Diario La Ley, N° 8316, Seccion Doctrina,
22 de Mayo de 2014, Ref. D-164, Editorial LA LEY.

29 En sentido contrario se manifiesta SOLETO MUNOZ, quien entiende que la sesion informativa ha de ce-
lebrarse de forma continuada al procedimiento de mediacién (SoLero MuRNoz, H., “El proceso de me-
diacion’, en SoLeETo MURNoOZ, H. (Dir.), Mediacion y resolucion de conflictos:..., op.cit., p. 228).
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es la modificacion realizada en el articulo 414.1 in fine de la LEC por la Disposicion
final tercera de la LM™. Esta se refiere a la introduccién de la invitacién a las partes a
que alcancen un acuerdo que ponga fin al proceso, a través de un procedimiento de
mediacién, “instdndolas a que asistan a una sesion informativa”. Se considera loable
esta prevision novedosa que, tal como prevé la propia Exposicion de motivos de la
LM, “dentro del respecto a la voluntad de las partes, trata de promover la mediacién y
las soluciones amistosas de los litigios”.

En base a esta idea, se infiere que la facultad del tribunal para invitar a los
litigantes a alcanzar un acuerdo se dispone de forma potestativa®, por lo que su
ejercicio queda a la consideracion del tribunal®.

A este respecto, COLOMER HERNANDEZ* asegura que “la invitacién al acuerdo
o al sometimiento a mediacion tiene cardcter facultativo para las partes, y nunca na-
turaleza imperativa”, por mas que el tribunal pueda considerar que, en atencién al
objeto procesal que se ventila y a los derechos en conflicto, la mejor solucién para
poner fin a la controversia sea autocompositiva. Y es que, en efecto, ante la duda de
la vinculacién de los litigantes por las invitaciones que se les realicen, la respuesta
puede ser claramente negativa, pues las partes no se encuentran sujetas ni por la
invitacidn al acuerdo ni por la invitaciéon a que se sometan a un procedimiento de
mediacion.

Por tltimo, también se ha entendido que no es posible que el Juez pueda obligar
alas partes a acudir a la sesidn informativa, pues no hay disposicion legal alguna que
lo faculte para ello. Asi, TORRES OsORIO* manifiesta que el Juez “podrd recomendar,
informar, etc. pero no podria dictar Auto ordenando que las partes vayan a la sesién
informativa”®.

30 La decision del organo jurisdiccional acerca de si considera adecuado invitar a las partes para que logren un
acuerdo depende, por disposicion expresa de la Ley, de un elemento objetivo: el concreto objeto procesal
que se esté debatiendo. Por tanto, la invitacién al acuerdo del tribunal debera ser ejercitada en aquellos
supuestos en que, a juicio del juzgador y una vez atendido el objeto procesal en juego, pueda haber alguna
posibilidad de que realmente se pueda llegar a conseguir un acuerdo que ponga fin a la disputa.

31 A pesar de esta concepcion, en base a este precepto de la LEC, MEssia DE LA CERDA BALLESTEROS ha
querido entrever un supuesto de mediacion obligatoria, aun cuando cabe argumentar que no podria ser de
este modo, pues la mediacion no es preceptiva, si bien, tal vez, pudiera serlo la citada sesién informativa
debido al empleo del término “instar” (MEssia DE La CERDA BALLESTEROS, J.A., “Consideraciones sobre
la normativa espanola de mediacion en asuntos civiles y mercantiles’, Actualidad Civil, N° 21, Secciéon A
Fondo, Diciembre 2012, p. 2083, tomo 2, Editorial LA LEY).

32 Del caracter potestativo de la mediacion para lograr un acuerdo, se infiere el motivo por cual el legislador
previé en su reforma que el tribunal, al informar a las partes, pueda instarlas a que asistan a una sesion
informativa acerca de este método. En este sentido, la relevancia de asistir a esa sesion informativa se en-
cuentra ligada al deber de las partes de dar cuenta al inicio de las sesiones de audiencia previa acerca de la
subsistencia o no del conflicto por haber alcanzado un acuerdo que le ponga fin. De tal forma, cuando el
tribunal haya procedido a informar a las partes de su posibilidad de lograr un acuerdo que dé por terminada
la disputa y haya instado a que asistieran a una sesion informativa sobre la mediacion, las partes quedaran
conminadas a expresar los motivos de la no utilizacién de la mediacion.

33 CoLoMER HERNANDEZ, I, “Comentarios a la Disposicion final tercera apartado Diez de la Ley 5/2012
de mediacion’, en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), ALONSO SALGADO, C. y RODRIGUEZ ALVAREZ, A.
(Coord.), Comentarios a la Ley 5/2012..., op.cit., pp. 380-384.

34 TorREs OsORIO, E., La mediacion a la luz de la tutela judicial efectiva, Ediciones Universidad de Salamanca
(eBook electrénico), Salamanca, 2014, pp. 412 y ss.

35 Se entiende que disponer la obligacién de asistencia a la sesion informativa, actualmente, podria infringir
el articulo 24.1 de la CE. Una dificultad que presenta el determinar la obligatoriedad para las partes de la
asistencia a la sesion informativa es la exigencia constitucional de garantizar el derecho a la tutela judicial
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4. CONCLUSIONES

En virtud del principio dispositivo, las partes pueden disponer del objeto del
proceso para acudir a mediacion, permitiendo la suspensién del mismo. Sin em-
bargo, también se contempla el deber de los juzgados de informar a las partes de la
posibilidad de recurrir a mediacién, incluso, se permite que el juez invite a las partes
a conocer este sistema de resolucion de conflictos mediante una sesién informativa.

Por lo que respecta a la naturaleza de esta sesion informativa, la doctrina no re-
sulta pacifica. De la LEC y de la LM no se infiere el cardcter preceptivo de la misma,
pero se puede considerar que el hecho de acudir a una sesion informativa obligatoria
judicialmente no significa eludir el principio de voluntariedad. Y ello, porque una
vez informadas las partes, éstas deciden, de forma voluntaria, acerca de la acep-
tacién o no de participar en la mediacion, o incluso cualquiera de ellas puede poner
fin a la misma e instar la reanudacion del proceso judicial.

En definitiva, el principio de voluntariedad de la mediacién no es incompa-
tible con la obligatoriedad de la asistencia a una primera sesién informativa, pues se
podria entender que ésta no altera el caracter voluntario del proceso de mediacion.
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La tinica cosa que es
constante, es el cambio
(Herdclito)

1. INTRODUCCION

La Innovacién, desarrollo e investigacién, habitualmente conocido como I+D+1, es
un concepto de reciente aparicion y utilizado en contextos tanto de la empresa pu-
blica como privada, ampliando el anterior concepto de Investigaciéon y desarrollo
(I+D).

Los tres conceptos esta intimamente interrelacionados, se retroalimentan, po-
tencian y producen resultados estratégicos que revierten no solo en el mundo del
conocimiento sino también en el de la productividad, buenas practicas, cultura or-
ganizacional, formas de gestion e imagen de la organizacion.

Es por ello que las organizaciones -en el marco de los paises modernos- po-
tencian las actividades de I+D+1 a través de politicas de apoyo (subvenciones, becas
de investigacién, ayudas, etc.), debido a que un alto nivel de I+D+I implica una
mayor fortaleza de los productos, procesos o servicios que ofrecen y que se dife-
rencian positivamente de los de su competencia.

Ademas el concepto de I+D+1, va ligado también al desarrollo de programas o
proyectos potencialmente generadores de avances sociales, mejora de la calidad de
vida, mejora del medio ambiente, de la salud, etc., lo cual justifica también su interés,
ya que suele producir avances en el corto, medio y largo plazo de tiempo, que dan
respuesta a las necesidades de la poblacion.

Hoy en dia, una organizacioén que se precie de ser “inteligente”, concepto desa-
rrollado por SENGE', busca desarrollar programas de I+D+1, en un proceso conti-
nuado de mejora y cambio hacia la excelencia.

1 SENGE, P, La Quinta Disciplina, Granica, Buenos Aires, 2006.
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Y en estos contextos, la mediacién como recurso precisamente para este fin, ha
demostrado su eficacia en el mundo de las “organizaciones inteligentes” que prevén,
innovan, actian, evalian y mejoran®.

Las llamadas “organizaciones inteligentes” surgen de la necesidad de fomentar
la participacién y con ello propuestas e ideas nuevas con las cuales enfrentar los de-
safios actuales. La adaptabilidad y el aprendizaje, son términos que juegan un papel
importante en este tipo de organizaciones.

Estamos de acuerdo en que “las organizaciones que cobrardn relevancia en
el futuro serdn las que descubran cémo aprovechar el entusiasmo y la capacidad de
aprendizaje de la gente en todos los niveles de la organizacion™.

La nueva dinamica genera individuos inteligentes, grupos inteligentes y, por
consiguiente, organizaciones, procesos y resultados inteligentes. Y todo ello en el
contexto del cambio continuo, de la interaccion intensiva, de las relaciones signifi-
cativas y de los procesos desarrollados en situaciones de maxima interdependencia
en el trabajo.

En este mundo cambiante y dindmico las personas que alli trabajan “deben
prepararse irremediable y necesariamente para el cambio™, desarrollando el talento
optimo para la negociacion colaborativa, trabajo en equipo, gestién positiva de las
diferencias o conflictos y construccion de espacios de didlogo y consenso’, siendo la
mediacion el mejor recurso para acompaiar en este proceso de mejora individual,
grupal y organizacional.

2. LA MEDIACION VISTA COMO
UN PRODUCTO DE I+D+I

La innovacién es mds que ingenio y la mediacion es mas que la gestién de conflictos
entre partes. El conocimiento es el activo sobre el que actian primordialmente los
procesos de innovacion y es a través de las relaciones interpersonales que este cono-
cimiento se intercambia, se combina y circula con fluidez y sostenidamente. Es por
ello que las relaciones y las personas son la piedra angular, el eje alrededor del cual
transcurre cualquier proceso de innovacion, de desarrollo y de investigacion.

La mediacién combina el arte y la ciencia, con sistemas de intervenciéon que
ayudan a las personas en la construccion de espacios de didlogos pacificos, colabo-
rativos, productivos y eficientes, asi como con la ampliacién del saber cientifico a
través de la innovacién permanente, el desarrollo de nuevos programas/proyectos,
asi como investigacion aplicada.

2 NoveL MARrTi, G., Mediacion Organizacional: Desarrollando un modelo de éxito compartido, Reus, Madrid,
2010.

3 SENGE, P, La Quinta Disciplina..., op. cit.

4 O’CONNOR, S., The majesty of the law: Reflections of a Supreme Court Justice, Random House Mondadori,
Nueva York, 2004.

5  ROBERTs, T., “An effective mediation strategy to minimize the impact of change”, Strategic HR Review, Vol.
12 (6), 2013, pp. 317-321.
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Cualquier intervenciéon mediadora o cualquier programa de mediacién
aplicado a organizaciones, es un proyecto de I+D+1], si se enfoca desde su vertiente
propia como materia transdisciplinar, transversal y multidimensional®.

La mediacién en si misma ya tiene un componente de innovacion en el sentido
de transgresion de la forma tradicional de enfocar las relaciones, el liderazgo, el con-
flicto y su gestion. En mediacion solemos hacer lo contrario de lo que ha venido
siendo normal: Incluimos sensibilidades y diferencias en lugar de excluir personas
tenidas por “problemdticas”; aseguramos la confidencialidad evitando asi alimentar
el conflicto y procurando cuidado a las personas implicadas; creamos un espacio
seguro y de confianza para que la comunicacion sea honesta, leal, fluida y pacifica;
negociamos desde los inicios con las personas implicadas en la mediacién, modos
de comportamiento que eviten ampliar el conflicto a terceras personas como suele
suceder en los grupos humanos en disputa; planteamos un enfoque apreciativo
(apreciar lo que si hay) en lugar de depreciativo (enfocarse en el defecto o en lo que
no hay presente), tratamos el tema desde el presente y enfocandolo al futuro, evi-
tando la tentacion de estar anclados en el pasado, etc.

Ademas, la mediacién aplicada a las organizaciones plantea una ampliacién del
concepto tradicional y de los ambitos de intervencion, siendo un mecanismo po-
tenciador de los recursos de las personas, de los grupos y de la propia organizacion.

Cuando hablamos del concepto tradicional de la mediacién, nos referimos
a que hasta hace relativamente poco, se hablaba de la mediaciéon como “Proceso”
en el que se utiliza una metodologia concreta, que se aplica en la gestiéon de con-
flictos y que asi aislada, se aplica basicamente en la gestién de conflictos familiares
y comunitarios’.

Sin embargo, al aplicar la mediacién a las organizaciones quedo patente que
solamente resolver, no era la cuestiéon. Lo importante es prevenir y mas atin rehabi-
litar los sistemas, subsistemas o elementos dafiados a causa del conflicto sin resolver.

Hemos confirmado a través de las experiencias desarrolladas a lo largo de los
ultimos 10 afos, que la mediacién va mas alla de ser -exclusivamente- un sistema
alternativo para la gestion de controversias. Por el contrario, tiene un sentido mucho
mads amplio y su aplicabilidad ha transcendido las fronteras o limites tradicionales.

Asi, entendemos la mediacién como un recurso para la mejora y el cambio que
insertado en la estructura de la organizacién, proporciona un nuevo modelo y estilo
de ser y hacer en el mundo organizativo®.

Este enfoque supone una aportacion de gran utilidad sobre todo en organiza-
ciones y/o comunidades o grupos necesitados de cambios estructurales o bien con
un interés claro en la innovacidn, en el desarrollo y en crear una marca positiva dis-

6  NoveL MARrTi, G., “La Transdisciplinariedad y la multidimensionalidad de la Mediacién”, en Gorjon, E.y
PESQUEIRA, J. (Edit.), La ciencia de la Mediacién, Cap. 9, Tirant lo Blanch Internacional, México, 2015.

7 NoviL MARrTi, G., “Mediacion organizacional’, en GARcia, L., ToMILLO, ]. y VAZQUEZ DE CASTRO, E.
(Dirs.), Mediacion, Arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI: Mediacién, tomo I, Reus,
Madrid, 2010, pp. 301-314.

8 NoviL MarTi, G., Mediacién Organizacional: Desarrollando un modelo de éxito compartido..., op. cit.;
NovEeL MARTi, G., “Mediacion organizacional’.., op. cit.; NOVEL MARTI, G., Mediacion en Salud: Un nuevo
paradigma cultural en organizaciones que cuidan, Reus, Madrid, 2012.
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tintiva de cultura de paz y usando el término de DiLTs’, de organizacion inteligente
que aprende y produce aprendizajes de valor.

Aplicar este enfoque significa introducir el paradigma de la cultura de la me-
diacién en la estructura total de la organizacion, con un enfoque sistémico que
produce y acompaiia el cambio y la mejora hacia la excelencia™.

Implica utilizar distintas metodologias mediadoras, lo que denominamos “Sis-
temas de mediacion™, combinadas y dirigidas a fortalecer a todas y cada una de las
partes y componentes de la organizacion o grupo, para que el “todo” asuma y co-ges-
tione el cambio positivo deseado. Y para ello, es necesario utilizar estrategias —desde
el enfoque sistémico- dirigidas, tanto a la “microgestion”, como a la “macrogestién”
del conflicto, para que el impacto sea total y se produzcan los cambios y mejoras
deseadas’?.

Este enfoque de la mediacidn, lo recomendamos decididamente “para producir
un cambio sustancial en la cultura de la estructura de que se trate y sobre todo, porque
aporta nuevos horizontes conceptuales y profesionales a la ciencia de la mediacion,
vista no solo como un recurso para gestionar conflictos individuales y grupales, sino
también como un recurso extraordinario para producir el cambio social hacia una
sociedad mds justa, mds solidaria, mds bondadosa y mds pacifica”.

Y por supuesto, si hablamos de insertar una nueva cultura, de crear algo nuevo,
diferente, cambiar o trasmutar valores, visién y procesos, estamos hablando de “In-
novacién”. Si hablamos de desarrollar nuevos recursos para implantar en la organi-
zacién total, produciendo cambios estructurales, estamos hablando de “Desarrollo”,
de proyectos, de conocimientos y de nuevas practicas. Y si estamos tratando con
casuistica, con datos cuanti-cualitativos, con registros, con protocolos, con bases
de datos y produccion de resultados, que nos permitan el analisis, publicacién y
generalizacion, estamos hablando de “Investigacién”. Estamos, definitivamente, refi-
riéndonos a la capacidad y a la realidad de la existencia de proyectos de mediacién
que son de [+D+1.

3. LA MEDIACION COMO MODELO PARA
LIDERAR LA MEJORA Y EL CAMBIO

A continuacién presentamos, a modo de ejemplo, dos casos en los que se estd apli-
cando un proyecto global de mediacién como I+D+I. Uno de ellos es el del Con-
sorcio Sanitario de Terrassa, en Barcelona (Espaia), que constituye un caso de éxito
con 11 afios de experiéncia y una amplia casuistica, lo cual nos permite investigar
continuadamente acerca del conflicto, las personas afectadas y su gestion a través de

9  Divits, R, Liderazgo creativo. PNL. Para forjar un mundo al que las personas desean pertenecer, Urano, Bar-
celona, 1998 (Ultima edicién, actualmente en formato PDF).

10 Nover MaRrTi, G., Mediacién en Salud: ..., op. cit.

11 NoveL MARrTi, G., Mediacién Organizacional: Desarrollando un modelo de éxito compartido..., op. cit.;
NoveL MARrTi, G., “Mediacion organizacional’.., op. cit;NOVEL, G., “Mediation Systems in Complex or-
ganitzations”, en POBLET, M., GABARRO, S., GALERA, N. y TEoDORO, E. (Eds.), Courts and Mediation: New
Paths for Justice, European Press Academic Publishing, Italy, USA, UK, 2011 (pp. 193-202).

12 FARRGE, S., Gestion de Conflictos: Taller de mediacién. Un enfoque socioafectivo, Ariel, Barcelona, 2004.

13 NoveL MarTi, G., “La Transdisciplinariedad y la multidimensionalidad de la Mediacion’.., op. cit.
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los sistemas de mediacién aplicados. Este modelo puede ser visto como un ejemplo
de mejora de una organizacion innovadora que apuesta por ir mas alla de lo tradi-
cional a pesar de los buenos resultados anteriormente existentes.

El segundo caso, es el de la Universidad de Guayaquil (Ecuador) donde se esta
aplicando la mediacién como recurso para acompaiiar el cambio desde el ario 2014,
en una situacién particularmente necesitada. En este caso no tenemos casuistica
suficiente para discutir o presentar, pero lo describimos como un modelo diseiado
a medida para una organizacién en proceso de cambio estructural que puede ser
aplicado a otras organizaciones de caracteristicas similares.

3.1. EL CASO DEL CONSORCIO SANITARIO DE TERRASSA

El Consorcio Sanitario de Terrassa (CST), ubicado en la provincia de Barcelona
(Espania es pionero en el mundo en utilizar la mediaciéon como modelo para liderar
el cambio).

Tiene una plantilla media de 2.100 trabajadores y dispone de 7 centros de
atencién primaria, un centro de atencién especializada (Hospital de Terrassa), y un
centro sociosanitario y de atencion a las dependencias, ademas de un hospital de dia
para pacientes de Alzheimer, una unidad asistencial de medicina del deporte (CAR)
y de una Unidad de Hospitalizacién Penitenciaria.

El marco legislativo en el que se apoya este proyecto es el que puede observarse
en el siguiente cuadro. Cabe decir que la legislacion chilena se tuvo en cuenta por ser
el primer antecedente de este tipo, en el mundo sanitario, si bien solamente se dirige
a la solucion de controversias con usuarios (pacientes, familia) del sistema:

» LEY 5/2012, DE 6 DE JULIO, DE MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES
Y MERCANTILES, aprobada en Espafia, que pretende articular una
ordenacion general de la mediacion, aplicable a los diversos asuntos civiles y
mercantiles, sin perjuicio de las disposiciones aprobadas por las Comunidades
Auténomas.

> LEYES DE MEDIACION aprobadas en el marco de las Comunidades
Autdénomas, en nuestro caso, en Catalufia.

> LEY 19.966 DE CHILE, POR DANOS EN SALUD, que es una experiencia
legislativa pionera a nivel internacional, dirigida a establecer norma sobre esta
materia concreta de mediacion en situaciones de demandas de los usuariosdel
sistema sanitario tanto publico como privado.

Figura 1: Marco Legal y Filosdfico que impulsa la mediacion en Espafia y en Salud

El proceso de cambio generado en el Consorci Sanitari de Terrassa (CST) du-
rante los tltimos 10 afos, ha comportado su transformacion en una organizaciéon
sanitaria integral, que ha refundado su modelo asistencial, con todas las implica-
ciones que se derivan a nivel de reordenacion de estructuras, procesos, toma de de-
cisiones, participacion de los profesionales, papel de los directivos, etc.
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Este proceso de transformacion del CST que, como se ha apuntado, ha su-
puesto un cambio de modelo asistencial (con una apuesta decidida por los equipos
clinicos multi e interdisciplinarios y por la continuidad asistencial), ha sido posible
gracias a multiples elementos que han jugado un papel relevante. Y entre ellos, la
organizacion se ha dotado de un nuevo recurso -la mediacién-, que ha contribuido
a facilitar el proceso de cambio, poniendo al servicio de los profesionales y usuarios
un conjunto de mecanismos para afrontar los inevitables conflictos que afloran co-
tidianamente en cualquier organizacion. El resultado final ha sido una evolucién
evidente de la cultura del consenso en la organizacién y la percepciéon mayoritaria
de que ésta dispone de un recurso neutral, solido, vélido y activable en cualquier
momento'.

En efecto, en esta organizacién hemos insertado la mediacién para la cons-
truccién de una “Organizacion del Tercer Lado™ en toda la estructura organizativa,
implantando sistermas de mediacion (que mas adelante se describen), promoviendo
el cambio, la innovacion, la transferencia de conocimientos y la investigaciéon en
mediacion.

Este proyecto se inicid con una etapa formativa de mediadores (con un Master
de la Universidad de Barcelona) en octubre de 2014, abriéndose la Unidad de Me-
diacién Sanitaria (UMS) en octubre de 2005, como un proyecto piloto que incluia
tres dispositivos mas de este tipo. En la actualidad, la UMS del CST esta gestionada
por el Observatorio de Mediacién de la Universidad de Barcelona, mediante con-
venios anuales de colaboracién.

En el siglo XXI, una organizacién exitosa no solo se adelanta o gestiona el
cambio de manera positiva, sino que “ella misma lo produce para avanzar hacia la
innovacion, el desarrollo, la excelencia y el éxito”°. Ahora bien, la innovaciéon y por lo
tanto el cambio van inexorablemente unidos a ciertas resistencias propias de la con-
dicién humana. Por ello, es fundamental la implicacién y cuidado de las personas
que van a discutir, apoyar o no, implementar y evaluar estos cambios.

Y aqui es donde entra con fuerza el concepto propuesto de “Organizacion del
Tercer Lado”, que supone un cambio cultural de los paradigmas anteriormente exis-
tentes. Podemos definirla como “una organizacion inteligente que aprende, que ges-
tiona positivamente el consenso y que resuelve las diferencias y/o conflictos a través del
didlogo pacifico y productivo, aplicando “sistemas de mediacién” y cuidando al mismo
tiempo a las personas que alli trabajan y se relacionan™".

Este tipo de organizacion se caracteriza porque usa el poder de las partes para
la deconstruccién de los conflictos, utilizando una perspectiva mediadora para ges-

14 NovkL, G., PocH, M. y Davy, S., “La mediacion organizacional: Un modelo para la construccion del Tercer
lado”, en CasaNovAs, P., MAGRE, J. y LAUROBA, M® E. (Dirs.), Libro Blanco de Mediacion en Catalufia,
Anexo 4 (1.015-1.026), Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia, Centre d’Estudis Juridics i For-
macio Especialitzada, Barcelona, 2010.

15 Concepto que utiliza Ury al hablar de las organizaciones que utilizan sistemas de prevencion y gestion del
conflicto a través de la mediacién (Ury, W., Alcanzar la paz: Diez caminos para resolver conflictos, en la casa,
el trabajo y el mundo, Paid6s, Barcelona, 2000).

16 NovEL MarTi, G., Mediacién Organizacional: Desarrollando un modelo de éxito compartido..., op. cit.

17 NoVEL MARTi, G., “Sistemas de mediacion en organizaciones de salud: Un caso de éxito”, en CASTILLEJO
MANZANARES, R. y TorRADO TARRIO, C. (Dirs.), La Mediacion: Nuevas realidades, nuevos retos, La Ley,
Madrid, 2013, pp. 651-687.
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tionar las diferencias. Asimismo, pone énfasis y recursos para instaurar procesos
de didlogo pacifico y por lo tanto no violento, para la mejora del ambiente laboral y
las relaciones entre las personas. Ademads, enfoca su interés en que las personas que
alli trabajan se sientan reconocidas, incluidas, motivadas y comprometidas con los
valores y objetivos de la organizacién. Finalmente, una organizacién de este tipo
apuesta por procesos sistematizados de educacion para la paz, para que puedan ser
replicados en todos los ambitos en que se relacionan las personas'®.

El rasgo diferencial de este Consorcio es un equipo de gerencia altamente
proactivo e innovador, que ha sabido transmitir este espiritu de mejora y cambio
constante y el amor por el “trabajo bien hecho” a todos los directivos de la orga-
nizacién, asi como a sus profesionales y trabajadores, lo cual impregna el trabajo
cotidiano y el modo de responder a las innovaciones y cambios. Desde aqui, nuestro
reconocimiento y agradecimiento por estos 10 afios de trabajo ilusionado y con-
junto. Es como trabajar con amigos: Un auténtico regalo.

3.1.1. FILOSOFIA Y COMPONENTES DEL PROYECTO

El modelo disefiado contiene cuatro elementos que le distinguen y muestran su fi-
losofia de fondo que marca todos los itinerarios del proyecto: Elemento cultural,
ideologico, social y técnico. A continuacién puede observarse de manera resumida
este enfoque:

Elemento Cultural
» Formacion Académica

Elemento Ideolégico

« Educacion en cultura de paz: Buenas practicas

Elemento Social

« Criterios de responsabilidad social corporativa

Elemento Técnico

» Unidades de Mediacién Sanitaria

Figura 2: Proyecto de Mediacion en Organizaciones de Salud: Mision y Visién

Desde esta vision de crear un proyecto que va mas alld de lo tradicional y con
un enfoque claramente dirigido a crear valor afiadido, se creé un plan de implemen-
tacién con los siguientes componentes:

18 NoveL MarTi, G., “Los conflictos en las organizaciones de salud: La mediaciéon como puente de oro para
la mejora y el cambio”, en VINYAMATA, E. (Dir.), Causas, repercusiones y soluciones a los conflictos en las
empresas, Editorial UOC, Barcelona, 2013.
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A) COMPONENTES DE INNOVACION Y DESARROLLO

Con un enfoque docente y clinico que ha permitido crear nuevos dispositivos y sis-
temas de transferencia de conocimiento con criterios de calidad y sostenibilidad,
tales como:

= Introduccién de la figura de Mediadores interpares, como Sistema de
Atencién Primaria del conflicto, con mediadores internos en los propios
equipos que son los que actiian en primera instancia y derivan al servicio
de atencion especializada (el Servicio de Mediacion) los casos que re-
quieren una intervencion por parte de mediadores profesionales.

= Creacion de la Unidad de Mediacion Sanitaria (UMS), como sistema de
atencion especializada del conflicto, donde se tratan los conflictos de alta
intensidad, de gran dimensién, de gran impacto y cronificados. Dado que
la UMS forma parte de un proyecto de I+D+I, con criterios de responsa-
bilidad social, dispone de un sistema de control de calidad como:

- Registros, formularios y documentos necesarios para el buen funciona-
miento de la Unidad.

- Reglamento de la UMS, protocolo para la gestion de casos y codigo ético.

- Sistema de recogida de datos para obtener informacién de los usuarios
del servicio, del conflicto tratado y del resultado de las intervenciones
realizadas.

- Sistemas protocolizados de derivacion mutua con otros servicios que
también tratan el conflicto desde otras perspectivas (recursos hu-
manos, servicio de atencién al paciente y familia, etc.), con la fina-
lidad de crear sinergias, potenciar las buenas practicas y conseguir
mejores resultados trabajando colaborativamente.

Encuestas de satisfaccién del servicio, para conocer la opinion respecto
al servicio prestado, a la unidad como estructura fisica y otros datos
necesarios para la mejora continuada. Los de que disponemos en lo
relativo a la satisfaccién de los usuarios del servicio, en el periodo
2005-2014, nos muestran que el 83,3% valoran el recurso de me-
diacién muy positivamente.

= Transferencia de conocimiento a toda la organizacién, con formacién es-
pecifica para grupos diana, de riesgo y vulnerables, asi como formacién
general a toda la organizacion. En este sentido:
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- Se han formado 25 mediadores interpares que sirven de facilitadores
de didlogos en sus equipos de trabajo. Cada afio se incorporan mas
formaciones de este tipo y se realizan jornadas de actualizacién con
los ya formados.

- El 85% de los directivos y el 70% de los mandos intermedios, han sido
formados en “Técnicas de negociaciéon de Harvard”, con una for-
macion especifica de 32 horas.

- El 70% de los mandos intermedios, han sido formados en “Habilidades
mediadoras y técnicas de gestion del conflicto y de construccién de
consenso”.

- El 100% de los trabajadores de la institucién, han asistido a talleres
de formacién en actividades de corta duracidn, para la difusion e
impregnacion de la cultura de la mediacién. Hasta el afio 2014, se
han realizado 132 talleres de formacién, con una asistencia de 2.640
personas.

Se dispone de un sistema estable de Practicas avanzadas de mediacion
organizacional, a través de convenios con distintas Universidades y em-
presas, siendo considerada una unidad formativa de alto nivel. En estos
momentos participa activamente en el “Méster de Mediacion Profesional:
Practicas avanzadas’, organizado por el Observatorio de Mediacion y la
Facultad de Derecho, de la Universidad de Barcelona (Espaia).

Se realiza Formacién en empresa, a través de talleres continuados diri-
gidos a los trabajadores y profesionales de manera sostenida y continuada.
Especialmente a destacar el modulo de prevencion y gestion del conflicto
a través de practicas colaborativas y consenso, que se realiza a todos los re-
sidentes médicos, enfermeras, psicélogos y farmacéuticos del Consorcio,
al inicio de su actividad laboral en la institucion. Esta formacion ademads
de dotar de herramientas y recursos practicos para el trabajo, introduce a
los profesionales de nueva incorporacion, en la filosofia de didlogo y con-
senso, implantada en la organizacién.

Desarrollo de otros sistemas integrados de insercién de la mediacién
como recurso, en la organizaciéon asi como de visibilizacién interna y ex-
terna, tales como:

- Clausulas de mediacién en documentos de uso interno, (usuarios y
trabajadores) y externo (convenios y contratos).

— Presencia en la Web, memorias anuales, comunicaciones internas,
programas de radio y television del ambito de influencia, etc.
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- Oferta de servicios a otras instituciones sanitarias de la zona con las
que se tienen acuerdos de colaboracion.

B) COMPONENTES DE INVESTIGACION

Como se ha comentado, desde los inicios, este proyecto se plante6 con criterios de
responsabilidad social y desde una perspectiva de [+D+1, dado que se trataba de una
innovacion tnica en el sector, disefidandose desde el principio elementos de control
de calidad y evaluacién continuada. Algunos de los resultados de que disponemos
(que han sido publicados y difundidos en actividades cientificas nacionales e inter-
nacionales) y que son el fruto de la innovacion, el desarrollo e investigacion, son los
siguientes:

Uso de nuevas metodologias mediadoras para aumentar la eficacia y el
ambito de accion de la mediacién tradicional. Desde esta premisa hemos
disenado los ‘sistemas de mediacion” que estan siendo probados, aplicados
y estandarizados para futuras intervenciones, en base a los resultados.
Esto significa ir mas alld del proceso de gestion de conflictos tradicional y
en el marco de la transdisciplinariedad y transversalidad que caracteriza
a la mediaciéon®, crear conocimiento mediador con un abanico amplio
de intervenciones que se dirigen al fomento de la salud relacional, a la
prevencion del conflicto, a su gestién, asi como a la rehabilitacién de las
estructuras que hayan podido quedar dafadas por el conflicto sin resolver
positivamente en las organizaciones. Las intervenciones que en estos mo-
mentos han sido ya probadas y que ofrecemos en nuestra cartera de ser-
vicios son las siguientes:

- Intervenciones diagndsticas, para determinar el mapa del conflicto
y la mejor intervencion a aplicar. Habitualmente el diagndstico del
conflicto es el paso previo a cualquier tipo de intervencién y suele ha-
cerse siempre sea de modo formal (como finalidad de la intervencién
y resultado de una solicitud en este sentido) o informal (como paso
previo a la intervencién y por decisién de los mediadores).

- Asesoramiento para la prevencion y gestion del conflicto, como in-
tervencion preventiva y curativa, con un alto componente educador y
dirigido tanto a directivos como a personas individuales que deseen
mejorar sus habilidades de afrontamiento individual en situaciones
de diferencias o conflictos.

- Apoyo estratégico para la mejora y el cambio, como intervencion pre-
ventiva y de fomento de la salud relacional y laboral, para asesorar a li-
deres de proyectos, departamentos u organizaciones en nuevas lineas

19 NoveL MarTi, G., “La Transdisciplinariedad y la multidimensionalidad de la Mediacion’.., op. cit.
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de trabajo a desarrollar y, en general, para la mejora de la comuni-
cacion y politicas internas institucionales, en el marco de la cultura
mediadora.

Coaching directivo y de equipos, en conflictos, como intervencién re-
habilitadora, para acompanar los procesos de cambio producidos por
las intervenciones mediadoras, haciéndolos sostenibles a largo plazo,
asi como para ayudar a mejorar las habilidades personales de lide-
razgo y trabajo en equipo.

Formacién en habilidades y competencias mediadoras, como inter-
vencion bdsicamente preventiva, y de promocion y fomento de la salud
relacional, con la finalidad de ayudar a mejorar el estilo relacional de
las personas, dar a conocer las posibilidades de la mediacién y trans-
mitir valores de cultura de paz a aplicar en las organizaciones. Un
aspecto interesante de la formacién como intervencién mediadora es
cuando se utiliza para “gestionar indirectamente el nicleo del con-
flicto”, lo cual nos ha demostrado su utilidad, en situaciones en las que
el grupo o el equipo no tiene la voluntad de resolver pero si la nece-
sidad de actuar. En estos casos la denominamos “formacion curativa”
para diferenciarla de la formacién tradicional antes mencionada®.

Procesos de mediacion, como intervencion curativa o de tratamiento
del conflicto, que permite a las partes en conflicto y con la ayuda de
los/as mediadores/as, tratar con un enfoque colaborativo los pro-
blemas derivados del conflicto para llegar a un acuerdo mutuo que se
ajuste a sus necesidades.

Técnicas para la construccion de espacios de didlogo y de consenso
grupal, como intervencion preventiva y de fomento de la salud relacional,
de tal manera que faciliten el compromiso, la motivacién, la partici-
pacion, la inclusién y la colaboracién, en las decisiones de mejora y/o
de cambio de las organizaciones y equipos. Asimismo, son utiles para
trabajar el conflicto de modo indirecto, intervencion curativa, cuando
el nucleo del mismo no puede ser tratado directamente, por ejemplo,
por falta de voluntariedad de entrar en un proceso formal.

Disponemos de una casuistica, resultado de la recogida exhaustiva de

datos en estos 10 afios, que nos explica qué ocurre con las personas y
equipos en situacion de conflicto real o potencial y cémo ayudarles a ser
mas costo-eficientes y a trabajar en espacios saludables y felices. Véase a

20 NoveL MARrTi, G., “Sistemas de mediacion en organizaciones de salud: Un caso de éxito”..., op. cit., pp.

651-687.
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continuacion el cuadro de resultados de intervenciones en el Consorcio
Sanitario de Terrassa®!:

UMS DEL CONSORCIO SANITARIO DE TERRASSA (BARCELONA)
CASUIISTICA ANOS: OCTUBRE 2005 — DICIEMBRE 2015

N2 DE CASOS. 173
PERSONAS IMPLICADAS EN LA GESTION DE CONFLICTOS ............c.nn.... 778
= ASESORAMIENTOS 48
=  PROCESOS DE MEDIACION 39

O Porcentaje de acuerdos 84,62 %
" COACHING 45

O Coaching individual 32

O Coaching de equipos 2
9 Coaching mandos intermedios ... 7
9 Coaching directivo 4
8
9

®  INTERVENCIONES DIAGNOSTICAS ........ccoccooerrvrmmree
= APOYO ESTRATEGICO PARA LA MEJORA Y EL CAMBIO ...

" GRUPOS DE CONSENSO 24
o Cc preventivos 7
(L curativos 17
® FORMACION 146
9 Formacién preventiva (Dato recogido desde el afio 2012) ... 52
0 Formacién curativa (Desde el afio 2012) .........ccoeeevvvernrneiveenns 10
ACTIVIDADES DE DIFUSION 67
IMPACTO TOTAL en NUMEro de Personas ..........ccccueueeuecuerseuescienaenans 4.920

Tabla 1: Tipos de intervenciones realizadas en el CST. Afios 2005-2014

Para mejor comprension de este cuadro (y del siguiente) presentamos algunas
aclaraciones:

- Elporcentaje de acuerdos, hace referencia a acuerdos totales y parciales. Si
sumdramos los casos cerrados sin acuerdos firmados, aunque con cambios
positivos expresados y demostrados, el resultado de éxito de la mediacién,
es del 94%.

- Lasactividades de formacidn se contabilizan aparte por tratarse —en prin-
cipio- de una intervencién preventiva y por lo tanto no indica existencia
de conflicto entre las personas y equipos. Ahora bien, como resultado del
animo continuo de investigar nuevos modos de intervenir exitosamente
y de manera personalizada segtn las necesidades existentes, se introdujo
desde el afo 2012, el concepto de formacién curativa y preventiva, en
funcién de la finalidad que persigue.

- Los grupos de consenso los consideramos intervencién porque, aunque
en ocasiones se realicen en modo preventivo, siempre responden a situa-
ciones de dificultad y/o vulnerabilidad al conflicto activo. Como ocurre
en la formacion, desde el ano 2012, hemos empezado a diferenciar los

21 ODM, Observatorio de Mediacién de la Universidad de Barcelona, Informe de Actividades 2005-2014.
ODM-Universidad de Barcelona (documento interno del ODM que contiene datos y registros de activi-
dades y resultados de intervenciones de mediacion), 2014.
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consensos en los que las partes estan ya en conflicto activo (tratando indi-
rectamente el nicleo del conflicto) de los que lo podrian estar potencial-
mente si no se interviniera.

- El impacto total es un dato procedente de sumar el nimero de personas
que han estado en intervenciones, en la formacién y en actividades de
difusion realizadas.

Nuestra experiencia global en el campo de la mediacién organizacional es mas
amplia, aunque nuestra actividad principal se ha ido desarrollando en el CST, por
disponer alli de un servicio estabilizado. Véase a continuacion, la experiencia de
nuestro equipo en las organizaciones:

MEDIACION EN ORGANIZACIONES
CASUISTICA ANOS: OCTUBRE 2005 — DICIEMBRE 2015

N2 DE CASOS 266
PERSONAS IMPLICADAS EN LA GESTION DE CONFLICTOS .........c.coccenn. 1285
® ASESORAMIENTO 92
®  PROCESOS DE MEDIACION 67
o Porcentaje de acuerdos 77,65 %
® COACHING 54
o Coaching individual 37
0 Coaching de equipos 2
O Coaching mandos iNtermedios ...........c.ccueenuerreeeseesncinsuennnns 7
O Coaching directivo 8
= INTERVENCIONES DIAGNOSTICAS .........coovvuvrevruveenessmssnssnsssssssssssssssssss 13
= APOYO ESTRATEGICO PARA LA MEJORA Y EL CAMBIO ..........ccccceeco0 9
" GRUPOS DE CONSENSO 31
o Consensos preventivos 8
o Consensos curativos 23
=  FORMACION 251
O Formacion preventiva (Desde el afio 2012) .. 57
O Formacién curativa (Desde el afio 2012) .. 12
ACTIVIDADES DE DIFUSION 278

Tabla 2: Tipos de intervenciones realizadas en organizaciones. Afios 2005-2014

En este caso, ocurre como en el anterior en lo que a conceptos utilizados se
refiere. Solamente afadir que en caso del porcentaje de acuerdos, si sumaramos los
casos cerrados sin acuerdos firmados, aunque con cambios positivos expresados y
demostrados, el resultado de éxito de la mediacion, es del 93,11%.

Estos datos dan idea de la magnitud del proyecto del CST asi como de la expe-
riencia desarrollada en el mundo del conflicto organizacional y su gestién (con 1.170
unidades de estudio y sus respectivas variables e indicadores asociados), que nos
permite poder trabajar en el analisis de datos de manera continuada para producir,
innovacion desarrollo e investigacion aplicada.

Desde el Observatorio de Mediacién de la Universidad de Barcelona, creado el
aflo 2006 a raiz del éxito del proyecto de mediacion sanitaria, se impulsan estudios,
disenio de protocolos, sistematizacion de nuevas practicas, difusion de resultados,
publicaciones, asesoramientos técnicos, mediaciones en la Universidad de Bar-
celona y otras intervenciones mediadores, etc., trabajando en absoluta sinergia con
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la Unidad de Mediacién del CST, en equipos interdisciplinares, retroalimentando el
sistema de modo continuado y sostenido.

3.2. EL CASO DE LA UNIVERSIDAD DE GUAYAQUIL (ECUADOR)

A continuacion se presenta otro proyecto de I+D+I que se esta desarrollando en la
Universidad de Guayaquil (en adelante UG) y que consiste en el desarrollo de un
“Programa de Mediacion y Cultura de Paz”, presentado al FCI-2014 (Fondo Com-
petitivo de Investigacion) de la Universidad, que fue aprobado y dotado de presu-
puesto propio para su desarrollo a lo largo del afio 2014-2015.

La UG, fundada en 1867 y llamada coloquialmente como “la estatal’, es una
gran organizacion que cuenta con 17 Facultades que ofertan 31 carreras de pre-
grado, 7 a nivel tecnologico con diferentes especializaciones y 8 carreras cortas, de
uno y dos afios; cuenta con 6 Extensiones Universitarias en la Costa, y provincia de
Galapagos, 14 centros de estudios a distancias, 5 Institutos Superiores de Postgrado
y 18 Institutos de Investigaciones. Se calcula que tiene alrededor de 70.000 estu-
diantes y un niimero importante de profesores actualmente dificil de determinar por
los cambios y contrataciones continuas que se esta produciendo.

La mediacion y la gestion alternativa de conflictos estd ampliamente legislada
en Ecuador, constituyendo un marco legal y filoséfico idéneo para su implantacion,
tal y como puede observarse en el siguiente cuadro:

» CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Registro Oficial
No. 449, de 20 de octubre de 2008.

» PLAN NACIONAL DEL BUEN VIVIR 2013-2017, Secretaria General de
Planificacion y Desarrollo, Reputblica del Ecuador: Consejo Nacional de
Planificacion, 2013.

» CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, Registro Oficial Suplemento 58
de 12-jul-2005, Ultima modificacion: 24-nov-2011.

» LEY DE ARBITRAJE Y MEDIACION, publicada en el Registro Oficial No.
532, de 25 de febrero de 2005, codificada en Registro Oficial No. 417, de 14 de
diciembre de 2006.

Figura 3: Marco Legal y Filosdfico que impulsa la mediacion en Ecuador

Asi pues, existe ya la sensibilidad y la necesidad, asi como el marco impulsor
para impulsar una cultura de paz en Ecuador a todos los niveles De otro lado, hay
un fenémeno a destacar que consiste en que la UG estd en un momento de cambio
profundo, a través de un proceso de intervencion estatal, para promover cambios
estructurales, mejorando la praxis académica, aumentando el nivel investigador, en
un enfoque dirigido el cambio y la excelencia®.

22 NoveL MARrTI, G., “Construccion de Cultura de Paz en la Universidad de Guayaquil: La mediacién como
recurso para la mejora y el cambio”, UG-Revista Universidad de Guayaquil, Enero-Abril, n°. 1019, 2014, pp.
17-28.
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Esta es una excelente situacién para introducir la mediaciéon como recurso
porque unos cambios tan profundos y propuestos desde la maxima autoridad, el
estado, crean una clara vulnerabilidad al conflicto y al mismo tiempo, porque no
se podria producir un cambio radical como se propone, sin resolver las cuestiones
anteriores (conflictos) que forman parte de la misma estructura. Ademas nos queda
claro que en estos procesos es imprescindible sumar sensibilidades y crear consensos
profundos que aseguren el cambio deseado y su sostenibilidad™.

De modo que enfrentamos este reto como una oportunidad para crear un
modelo que sirva para el presente asi como para ser replicado en otros procesos
similares, constituyendo un referente a nivel nacional, regional e internacional.

La posibilidad de traducir un suefio en realidad, en nuestro caso, ha venido dada
por la decision de las autoridades de la Universidad de Guayaquil que lo hicieron
posible, en un primer momento. Pero también, por la colaboracién permanente de
los equipos rectorales posteriores que han seguido apostando por la mediacion, asi
como las autoridades académicas y profesores de las Facultades de Jurisprudencia,
la Escuela de Sociologia, Ciencias Administrativas, Sociologia, Ciencias Quimicas,
Ciencias Matemdticas y Fisicas, Ciencias Médicas y Psicologia que forman parte
del Grupo de Investigacién y Promotor. También agradecemos el apoyo de la Di-
reccién de Investigacion y Postgrados Académicos de la UG (DIPA), que nos ha
permitido iniciar la etapa previa, formando en mediacién a profesores y alumnos de
la UG, y dandonos una beca para la puesta en marcha de este proyecto, a través el
Fondo Competitivo de Investigacion que gestiona. Finalmente, decir que si esta ini-
ciativa estd siendo una realidad es gracias a la dedicacion, ilusién y profesionalidad
de nuestro equipo de investigadores (profesores, asistentes y alumnos), del grupo
asesor y de los consultores del proyecto. A todos ellos, un agradecimiento infinito.

3.2.1. PROGRAMA DE MEDIACION Y CULTURA DE PAZ EN LA UG:
COMPONENTES

A partir de nuestra experiencia y de las peculiaridades de la UG se diseiié un modelo
aplicado a la realidad y necesidades de esta Universidad, con el objetivo de insertar
la mediacién como recurso para la mejora y el cambio organizacional.

Este “Programa de Mediacién y Cultura de Paz’, consta de tres proyectos, tal y
como puede observarse en la siguiente figura, estando en la actualidad el primero de
ellos en funcionamiento (Creacién del SMUG) y ya con un sub-proyecto en marcha
(INNOVA) que mas adelante se describe.

23 NoveL MARTI, G., “La mediaciéon como modelo para liderar el cambio’, FSL: Revista Técnica de Prevencién
de Riesgos Laborales y Seguridad y Salud en el Trabajo. MC Mutual, 2014, pp. 8-10.
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Un proyecto para el Buen Vivir de la comunidad

PROYECTO 1:

SERVICIO DE MEDIACION DE LA UG: SMUG

OBJETIVO: CAMBIO Y MEJORA AMBITO: COMUNIDAD
ORGANIZACIONAL INTRAUNIVERSITARIA

PROYECTO 2:

CENTRO DE ALTOS ESTUDIOS EN MEDIACION Y CULTURA DE PAZ
AMBITO: REFERENTE NACIONAL,
REGIONAL E INTERNACIONAL

PROYECTO 3:
SERVICIO DE MEDIACION DIRIGIDO A LA COMUNIDAD
OBJETIVO: I+D+l AMBITO: FAMILIAR Y COMUNITARIO

Figura 4: Contenido del Programa de Mediacién y Cultura de Paz en la UG.

Puede observarse como estos tres proyectos se articulan y complementan, para
crear un sistema dotado de una estructura completa, que actta a distintos niveles, de
modo simultaneo con los siguientes componentes:

A) COMPONENTES DE INNOVACION Y DESARROLLO

Se introduce la mediacién como un nuevo recurso que acompafa y ayuda en el
cambio estructural de la UG, con un enfoque formativo y clinico que nos permite
crear nuevos dispositivos y sistemas de transferencia de conocimientos, con criterios
de calidad y sostenibilidad tales como:

Introduccion de la figura de Mediadores Interpares, como Sisterma de
Atencién Primaria del conflicto, con mediadores internos en los propios
departamentos universitarios, que son los que actiian en primera ins-
tancia y derivan al servicio de atencién especializada (el Servicio de Me-
diacién de la UG) los casos que requieren una intervencion por parte de
mediadores expertos.

Creacion del Servicio de Mediacion de la Universidad de Guayaquil:
SMUG, como Unidad de Atencién especializada del conflicto, con una
cartera de servicios amplia de sistemas de mediacion para el fomento de
la salud relacional, la prevencion y gestion de conflictos, asi como para
la rehabilitacion de las estructuras grupales u organizacionales que lo re-
quieran. Ademas de realizar esta atencion especializada, se pretende que
en el SMUG se realice investigacion aplicada y se disefien nuevos modos
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de intervencién como innovacién sostenida. Asimismo, se disefian sis-
temas de control de calidad de los procesos y evaluacion, ya que como en
el proyecto anterior, el SMUG forma parte de un proyecto de I+D+I, con
criterios de responsabilidad social:

- Registros, formularios y documentos necesarios para el buen funciona-
miento del Servicio.

- Reglamento del SMUG.
- Protocolo para la gestion de casos.
- Cédigo ético.

- Sistema de recogida de datos para obtener informacién de los usuarios,
del conflicto y resultado de las intervenciones realizadas.

- Sistemas protocolizados de derivacion mutua con otros servicios que
también tratan el conflicto desde otras perspectivas.

- Encuestas de satisfaccion del servicio, para conocer la opinién respecto
al servicio prestado, a la unidad como estructura fisica y otros datos
necesarios para la mejora continuada.

Creaciéon de Oficinas de Mediacion (OFMED), que se iran abriendo
paulatinamente en cada Facultad, Escuela e Instituto de la UG, donde tra-
bajaran los mediadores interpares y los mediadores en cartera de la UG,
que son profesionales formados y especializados, que no forman parte del
equipo estable del SMUG pero intervienen a instancias de éste, cuando
la situacion (por perfil de las partes o conflicto) lo requiere. Inicialmente
se abren seis, una en cada carrera de las que participan en el Proyecto
INNOVA, que a continuacioén se describe.

Diseiio y puesta en marcha de los “Proyectos Piloto Innova’, que cons-
tituyen un producto del trabajo que se esta realizando desde el SMUG y
que tienen como objetivo probar un modelo sistémico de insercién de la
cultura de la mediacién, para promover espacios saludables, pacificos y
efectivos, en el marco de la educacién universitaria. Estos proyectos se
iniciaran en la Escuela de Sociologia (que pertenece a la Facultad de Juris-
prudencia) y en la Facultad de Ciencias Médicas (que incluye enfermeria,
obstetricia, medicina y tecnologias médicas), dado que solicitaron ser los
primeros en participar en este proyecto de mediacion. El desarrollo de
estos proyectos INNOVA se realizara en tres etapas (diagndstica, de inter-
vencion y evaluacion), a lo largo del afio 2015, finalizando con un informe
que recogera una propuesta de modelo a replicar en otras facultades, es-
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cuelas e institutos de la UG, asi como a otras Universidades del pais y
organizaciones en general.

Al finalizar este proceso de insercion de la mediacion en toda la estructura
organizacional de estas carreras, esperamos confirmar que las personas
cuando sienten que pueden confiar estdn dispuestas a los cambios, que
las sensibilidades y opiniones diferentes suman si son respetadas desde
los inicios, que juntos podemos mas que por separado. Que la calidad y
los resultados es algo importante y que las personas, también. Y que la
mediacién aporta un valor agregado a otros enfoques, porque acompaina
el cambio de manera proactiva, creativa y consensuada.

Transferencia de conocimiento a toda la organizacién, con formacién
especifica para grupos diana, de riesgo y vulnerables, asi como formacién
general a toda la organizacion. En este sentido:

- Se han formado 50 mediadores interpares (profesores, personal de ad-
ministracién y servicios, asi como alumnos) y se esta preparando otra
segunda formacion para otro grupo de 50 personas. Su funcién sera la
de actuar en sus departamentos, lugares de trabajo o de estudio, como
facilitadores de dialogo.

- Se esta en proceso de formar a 10 mediadores especializados en orga-
nizaciones, a través del presupuesto del FCI-2014, beca que fue con-
cedida en el afio 2014, como antes se menciond. De éstos, 6 trabajaran
de manera estable en el SMUG y el resto forma parte de la cartera de
mediadores de la UG, que se inicia este afio.

- Se estan realizando numerosas jornadas de encuentro y sesiones for-
mativas de corta duracion para sensibilizar y difundir la cultura de
paz y de mediacién.

- Se estd disefiando un sistema de transferencia de conocimientosde pre-
vencion y gestion de conflictos y mediacion a todos los integrantes de
la comunidad universitaria que pertenecen a las facultades y escuelas
implicadas en el proyecto piloto, INNOVA (grupos diana, lideres estu-
diantiles, directores de proyectos y de departamentos universitarios,
personal de administracién y servicios, autoridades, etc.).

- Asimismo se realizan periddicamente sesiones de difusion en la Uni-
versidad, para crear alianzas y difundir el proyecto, dirigidas a todas
las personas que trabajan y se relacionan en la UG.

- Cuando se ponga en funcionamiento el tercer proyecto (servicios
de Mediacién en la comunidad) esta transferencia de conocimiento
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se llevara también a la comunidad, por lo que la UG serd la insti-
tucion publica de referencia en temas de mediacion comunitaria y
organizacional.

B) COMPONENTES DE INVESTIGACION

Como ya hemos reiterado este programa se ha planteado como un proyecto de
I+D+1, por lo que desde sus inicios se estd trabajando con este enfoque. Algunos
de los productos en los que estamos trabajando desde esta perspectiva son los
siguientes:

= Disefio de una base de datos para poder obtener informacién y disponer
de variables e indicadores que nos permitan recabar informacién de valor,
obtener datos, realizar informes, estudios e investigaciones.

= Diagnostico del clima en la UG y percepcion de conflictos existentes,
estimulando la participacion de todos los integrantes de las carreras que
participan en el Proyecto INNOVA, para iniciar las intervenciones desde
el SMUG, de modo que responda a las necesidades actuales y prioritarias,
al tiempo que generar espacios de didlogo e interaccién proactiva.

= Disefio y planificacion de un Centro de Altos Estudios en mediacion y
Cultura de Paz, como referente en [+D+1I, desde donde se impulsard la in-
vestigacion de modo sostenido, trabajando en red con el de la Universidad
de Barcelona, que como antes hemos visto, dispone ya de experiencia para
prestar este tipo de apoyo (existen ya convenios de colaboracion firmados
y suficiente casuistica para realizar investigaciones comparadas en el
campo de la prevencion y gestion de conflictos en organizaciones, a través
de la mediacion.

= Se han iniciado publicaciones y participacion en actividades cienti-
ficas, en los encuentros, jornadas y congresos nacionales e internacionales
de mediacidn, esperando que en breve podamos aportar resultados cuan-
titativos para su discusion y publicacion.

= Se ha creado una Red Internacional para el desarrollo de la Mediacion y
Cultura de Paz, denominada INNOVAM, que integra 13 Universidades y
que estd en continua expansion, con convenios y encuentros para la cola-
boracién en proyectos conjuntos de I+D+1.
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4. CONCLUSIONES

Nuestra experiencia en este campo y especialmente la que hemos obtenido en las
instituciones antes mencionadas, asi como sus excelentes resultados, nos avalan para
proponer que en cualquier proceso de cambio organizacional, sobre todo cuando
son las instituciones publicas las que lo impulsan, se inserte este modelo como eje
vertebrador del cambio propuesto.

Introducir la mediacién en las organizaciones supone apostar por un modelo
de optimizacién racional y eficiente que crea las mejores condiciones, mejora la ca-
lidad en el trabajo, potencia la satisfaccion de todas las personas que alli trabajan y se
relacionan, previene los conflictos y/o produce una gestion répida y eficaz neutrali-
zando los costes asociados, optimiza el clima laboral y sobre todo las oportunidades
de trabajo en equipos de alto rendimiento.

En estos contextos de innovacién, utilizar la mediacién como recurso ha de-
mostrado su validez en la realidad de las organizaciones porque:

v' Potencia la responsabilizacién de las personas.
v" Proporciona un sistema de apoyo activo a los directivos.

v" Promueve habilidades para el tratamiento positivo de las diferencias y la
gestion precoz del conflicto.

v" Disminuye la probabilidad de aparicién de nuevos conflictos.

v" Produce aprendizajes de valor y de impacto transformador.

v' Neutraliza “la cultura de la demanda y la queja”

v' Proporciona informacion acerca del valor agregado que la empresa ofrece.
v' Promueve la construccion de cultura de paz en las organizaciones.

v" Disminuye drasticamente los costes asociados al conflicto.

Y existe algo realmente importante a destacar. Una organizacién que inserte este
nuevo paradigma en la estructura de su propia organizacién o de las instituciones
que de ella dependen, demuestra su interés activo en trabajar a favor del didlogo, de
la paz, de la concordia, del trabajo bien hecho, del interés por el cuidado a las per-

sonas, ademas de asegurar el éxito en los procesos, de la eficiencia y de la eficacia.
Todo ello propio de las organizaciones innovadoras y vanguardistas del siglo XXI.
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1. INTRODUCCION Y CONTEXTUALIZACION

1.1. EL CONFLICTO: MANIFESTACION Y TRANSFORMACION

Antes de abordar la cuestion objeto de estudio, que se analizard en el apartado 2,
es preciso realizar un breve andlisis de la teoria del conflicto para contextualizar el
punto de partida que motivo el presente trabajo.

El conflicto es intrinseco a las relaciones humanas. En este sentido se han ma-
nifestado autores como VINYAMATA CAMP, que define el conflicto como “Confron-
tacion de intereses, percepciones o actitudes entre dos o mds partes. Esta confrontacion
no deberia interpretarse de manera negativa, ya que los conflictos poseen aspectos po-
sitivos que permiten un desarrollo que beneficie a todas las partes implicadas. Cuando
los conflictos comportan perjuicios para alguna o todas la diversas partes afectadas, se
puede concluir que el conflicto en cuestion se encuentra deficientemente gestionado y
que eso podria conducir a enfrentamientos perniciosos”. De acuerdo con el mismo
autor, puede definirse también como una “lucha, desacuerdo, incompatibilidad apa-
rente, confrontacion de intereses, percepciones o actitudes hostiles entre dos o mds
partes”y, ademas, afirma que “El conflicto es connatural con la vida misma, estd en
relacion directa con el esfuerzo por vivir. Los conflictos se relacionan con la satisfaccién
de las necesidades, se encuentra en relacion con procesos de estrés y sensaciones de
temor y con el desarrollo de la accion que puede llevar o no hacia comportamientos
agresivos y violentos (...)™.

Otro autor, con gran trayectoria en la conflictologia, FIsAs ARMENGOL, lo
define como “un proceso interactivo que se da en un contexto determinado. Es una
construccion social, una creacion humana, diferenciada de la violencia (puede haber
conflictos sin violencia, aunque no violencia sin conflicto), que puede ser positivo o

1 Vinvamara Camp, E., Manual de prevencién y resolucién de conflictos: conciliacién, mediacién, negociacion,
Ariel, Barcelona, 1999, p. 137.
2 VINYAMATA CAMP, E., Manual de prevencion y resolucién de conflictos:..., op. cit., p. 137.
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negativo segin como se aborde y termine, con posibilidades de ser conducido, trans-
formado y superado (...)™.

Se pueden mencionar otras muchas definiciones de conflicto de autores des-
tacados como ARON, FREUND, SUARES, HorRowITZ, CASCON, de las que podemos
extraer caracteristicas como su permanente evolucion y la percepcion de incompati-
bilidad entre las posiciones de las partes en un primer momento*.

Podemos afirmar que todas las definiciones tienen algo en comun: todas ellas
se articulan sobre la idea de contraposicion a alguien o respecto de algo. Es por ello
que consideramos, coincidiendo con todos los estudiosos en la materia, que el con-
flicto es inherente a las relaciones humanas, en cualquiera de sus manifestaciones o
clasificaciones (dmbito familiar, escolar, laboral, empresarial, social, organizacional,
intergrupal, internacional, etc.), ain cuando difieran en la forma de expresién y
grado. Por tanto, los conflictos no deben ser clasificados como positivos o negativos,
toda vez que ello no hace sino generar una falsa impresion, cuando lo relevante es
afirmar su existencia.

Debe quedar claro que los conflictos, en si mismos, no afectan o cambian las
cosas negativamente o de forma destructiva, pues, de hecho, también lo hacen de
manera positiva o constructiva.

Lo que define el conflicto es la divergencia, es la contraposicion de necesidades
e intereses, es la disputa por recursos, de cualquier naturaleza. Por ello es impor-
tante precisar que en el conflicto se requiere pues, la presencia de una incompatibi-
lidad (de conductas o comportamientos) entre individuos o grupos. Las causas de
los conflictos son muy diversas, sin que éstas sean determinantes en su definicion,
pudiendo sefialar algunas a modo de ejemplo: necesidades, posiciones y objetivos,
percepciones, intereses, conciencia, valores, cultura, etc.

En muchas ocasiones —realmente en la mayoria— tendemos a personificar los
conflictos, esto es, en lugar de afrontar el problema comun (sujeto y sujeto versus el
problema), comenzamos a considerar que el otro sujeto es el problema (sujeto versus
sujeto) y, de forma inconsciente, al sentirnos amenazados, se enmascara la discu-
sién o negociacion y el analisis de los asuntos sustanciales objeto de divergencia,
por las generalizaciones y los estereotipos, produciéndose un distanciamiento entre
las personas implicadas. Ademas, la mayoria de las veces los sujetos no aceptan los
conflictos en los que se ven inmersas, pues no les agradan ciertas consecuencias ne-
gativas que intuyen inevitables, tales como el descontento, la frustracion, el malestar,

3 Fisas ARMENGOL, V., Cultura de paz y gestién de conflictos, Icaria-Ediciones UNESCO, Barcelona, 1998, pp.
29,30, 185 y 186.

4 Por motivos de extension no se pueden reproducir en el texto principal algunas definiciones que conside-
ramos de interés y que se mencionan a continuacion:

ENTELMAN, R.E, Teoria de conflictos: Hacia un nuevo paradigma, Gedisa, Barcelona, 2002, p. 173, “El conflicto es
un proceso dindmico, sujeto a la permanente alteracion de todos sus elementos. A medida que se desarrolla su
devenir cambian las percepciones y las actitudes de los actores que, en consecuencia, modifican sus conductas,
toman nuevas decisiones estratégicas sobre el uso de los recursos que integran su poder y, a menudo, llegan a
ampliar, reducir, separar o fusionar sus objetivos”.

Tal y como referencia NoveL MARTI, G. Mediacién Organizacional: desarrollando un modelo de éxito com-
partido, Reus, Madrid, 2010, p. 18, “Marinés Sudres (2005) considera que ‘El conflicto es un proceso interra-
cional, que como tal nace, crece, se desarrolla y puede a veces transformarse, desaparecer y/o disolverse, y otras
veces permanecer estacionario; que se co-construye reciprocamente entre dos o mds partes, entendiendo por
partes a personas, grupos grandes o pequerios, en cualquier combinacion”.
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el desgaste de energias, la ruptura de relaciones, la sensacion de caos y la violencia,
entre otras manifestaciones que traen aparejados los conflictos cuando se desbordan
los limites de la convivencia social.

De aqui, se puede concluir que el problema no es que los conflictos existan —ya
que éstos son inevitables y parte esencial de la vida social- sino la forma que adopta
y su desarrollo en el tiempo.

Se hace imprescindible pues, tener la disposiciéon de convivir con ellos y buscar
su manejo racional a partir de reglas de convivencia claras y comprensivas para su
gestion pacifica.

Ello no obstante, como sefiala LEDERACH®, una vez el conflicto es percibido
por los sujetos, se producen cambios sustanciales en nuestras relaciones. En primer
lugar, existe una tendencia a que se anule la facultad de razonar, provocando, de este
modo, que se distorsionen las percepciones, y se comienza a construir la idea del
enemigo, y se bloquea la comunicacion, emergiendo los prototipos o topicos, los
efectos halo y los prejuicios.

El conflicto comporta, por tanto, no pocos costes, particularmente en lo re-
lativo a lo afectivo y en lo emocional, cuestidn ésta que exige repensar su gestion
desde pardametros creativos.

Asi pues, ante un conflicto el objetivo debe ser transformarlo, entendiendo por
“transformacion” la forma de visualizarlo y responder ante él.

Continuando con el mismo autor y compartiendo su criterio, nuestro objetivo
ante un conflicto debera ser “transformarlo”.

No existe una definicion tnica de transformacion del conflicto, sin embargo,
acogemos la que LEDERACH?® propone: “La transformacion del conflicto es una forma
de visualizar y responder al ir y venir de los conflictos sociales como oportunidades que
nos da la vida para crear procesos de cambio constructivo que reduzcan la violencia
e incrementen la justicia en la interaccion directa y en las estructuras sociales, y res-
pondan a los problemas de la vida real en las relaciones humanas”.

De esta definicion se puede inferir que la transformacion del conflicto descansa
en dos premisas fundamentales:

Por un lado, aceptar que el conflicto es un fenémeno normal y dindmico dentro
del contexto social y, por otro, a pesar de su potencial caracter destructivo, el con-
flicto tiene, a su vez, el potencial para generar cambios sociales constructivos. De-
pendiendo del manejo que se le dé, el conflicto tendra efectos negativos o positivos
para las partes involucradas en él, como ya anticipabamos supra, al recoger la defi-
nicién de conflicto de F1IsAs ARMENGOL.

Es por ello que se puede atribuir al conflicto dos finalidades fundamentales. En
primer lugar, considerar el conflicto como oportunidad de crecimiento y un motor
de cambio que da respuesta a las necesidades humanas; y en segundo lugar, deter-
minar cémo transformar el conflicto de un ciclo destructivo a uno constructivo.

5  LEDERACH, J.P,, Construyendo la Paz. Reconciliacién sostenible en sociedades divididas, Bakeaz/Gernika Go-
goratuz, 1998, pp. 65y ss.

6  LEDERACH, J.P, The Little book of conflicto transformation, P.A. Good Books, 2003, pp. 3 y ss. LEDERACH,
J.P, “Conflict transformation. Beyond intractability”, en http://www.beyondintractability.org/essay/
transformation.
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En este debate sobre la transformacion del conflicto FIsAs ARMENGOL con-
tribuye indicando que “abordar el conflicto, aproximarnos a él para modificarlo, sig-
nifica antes que nada reconocerlo, no ocultarlo” y afirma que “transformar el conflicto
significa trascender los objetivos de las partes en conflicto, definiendo otros objetivos,
agitandolo y no dejdndolo reposar, no acomoddndose a los discursos inmovilistas”.
“Cuando el conflicto se transforma es conducido por el camino de la paz”™.

El referido autor apela a la creatividad humana; no impone modelos preestable-
cidos, por el contrario cada comunidad debe mirar a sus propios recursos y procesos
y generar sus propias dindmicas de acuerdo a su contexto y necesidades. Se pretende
asi, empoderar a las personas y trascender el conflicto a través de su transformacion,
con base en el didlogo y la no violencia para que todos los actores puedan alcanzar
su objetivo.

La transformacion debe basarse en el didlogo y la no-violencia. La transfor-
macion del conflicto empodera a las personas.

En este contexto, se ha acreditado que la mediacién y/o la metodologia ADR
constituyen un mecanismo eficaz para la transformacion del conflicto.

La mediacion es un proceso confidencial, flexible y voluntario en el que una
persona imparcial experta en una serie de herramientas de comunicacion, analisis
y estrategias, coopera activamente en aras de que las partes de un conflicto lo trans-
formen mediante el didlogo, para que alcancen, en su caso, un acuerdo.

La mediacién, que se nuclea en torno al protagonismo de las partes en con-
flicto, se fundamenta en principios tales como la profesionalidad (formacién y do-
minio de técnicas), imparcialidad (o multiparcialidad), neutralidad, voluntariedad,
confidencialidad y flexibilidad.

Inspirados en estos mismos principios —y en la cultura de paz— existen otras
intervenciones o variantes de la “matriz mediacion” que se pueden considerar igual-
mente utiles en determinados casos para transformar los conflictos, como son las
ADR (Alternative Dispute Resolution) o métodos o técnicas de resolucion alternativa
de conflictos (RAC), que tienen como objetivo la resolucion de conflictos sin con-
frontacion, que incluyen la negociacidn, conciliacion y el arbitraje.

Ante una “controversia” (palabra muy comun en el lenguaje popular, con el
que se define todo conflicto, por sencillo o complejo que sea, y que lleva implicita
diferencias esenciales que separan a las personas) son las personas afectadas las que
deciden cédmo afrontarlo y, por tanto, si quieren transformarlo o no. En el caso de
que decidan no transformarlo, u opten por una postura evitativa, o simplemente
carezcan de formacion o habilidades para reconocer el conflicto y sus diferentes al-
ternativas ante él, seran ellos mismos los que de forma indiscutible y directa sufrirdn
y asumirdn sus consecuencias (y su entorno, en su caso).

7  Fisas ARMENGOL, V., Cultura de paz y gestion de conflictos, Icaria-Ediciones Unesco, Barcelona, 1998, pp.
188y 233.
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1.2. EL CONFLICTO EN LA EMPRESA

En légica con lo acabado de sefalar, cabe destacar que uno de los ambitos mas in-
tensos de relacion entre las personas es el laboral. Actualmente, de conformidad
con algunos estudios, entre el 20% y el 30%°® de nuestra vida trascurre en el lugar de
trabajo. Es, por tanto, un ambito en el que las relaciones humanas son muy intensas,
y en muchos casos sometidas a procesos de presion y exigencias elevadas.

Todas las empresas’ tienen como objetivo comun el ser productivas, esto es, ser
rentables. Y ello por una cuestion de sostenibilidad, en la 16gica coste-eficiencia, y
con la premisa de que cuanta mds ganancia se genere, mejor.

Asimismo, cada empresa tiene su propia cultura empresarial, que identifica su
forma de ser y pone de manifiesto su propio caracter definido con conciencia por
los directivos/duenos o bien aprendida por el paso de los afos del quehacer diario
(formas de actuacion ante los problemas, oportunidades de gestion, adaptacion a los
cambios, requerimientos de orden exterior e interior, etc.) que es interiorizada en
forma de creencias y talantes colectivos que se trasmiten y se enseflan a los nuevos
miembros como una manera de pensar, vivir y actuar. Se expresa en el sentido de
pertenencia, en la capacidad flexible de consensuar metas comunes, en la gestion
integral de la empresa con sus objetivos estratégicos y criterios de evaluacion de la
medida de los resultados, en la forma que decide la propia empresa. El lenguaje y
las categorias conceptuales propios de cada cultura empresarial u organizacién, son
esenciales para fijar o consensuar los limites de la identidad como grupo y establecer
las reglas de juego en las relaciones con las personas que pertenecen al mismo.

Las organizaciones intentan plasmar en sus misiones el conjunto de creencias
solidas que sirven de premisas a todas sus politicas y acciones.

La cultura empresarial conducida desde el liderazgo, define la identidad per-
seguida y opera como factor de adaptacion y transformacioén del entorno exterior y
el desarrollo de los mecanismos internos para enfocar la gestiéon de forma propia y
diferencial de otras empresas, asi como la integracién de sus procesos internos para
su adecuacion y supervivencia.

Uno de los factores mds importantes del éxito empresarial es la invariable ad-
hesion de todo el cuerpo social a dichas creencias.

Si una organizacién quiere estar a la altura de los desafios que le plantea un
mundo en proceso de cambio, debe hallarse preparada para cambiar en si misma
todo lo que sea preciso a lo largo de su historia empresarial.

Esta filosofia de empresa tiene mucho mds peso que los recursos técnicos o
econdmicos, ya que éstos, ain siendo esenciales para el éxito, son menos trascen-
dentales que la firmeza con que las personas que integran la organizacion creen en
sus valores basicos y los cumplen, haciéndolos suyos.

8  Porcentajes obtenidos de estudios realizados por la Fundaciéon Europea para la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo (Eurofound), por el European Industrial Relations Observatory (EIRO) y de otros estudios
de carécter privado consultados en paginas web citadas en la bibliografia.

9  Entendiendo por empresas cualquier unidad de negocio de caracter mercantil, ya sea persona fisica (profe-
sional auténomo) o juridica (sociedades de capital — anénimas o limitadas-, comunidad de bienes, sociedad
civil en los casos en que proceda) que desarrolle actividades profesionales, preste servicios o comercialice
productos, con animo de lucro, contando para ello con personal contratado por cuenta ajena.
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Los equipos directivos y mandos en sus respectivos niveles tienen la responsa-
bilidad de introducir, comunicar y movilizar a sus colectivos en la vivencia efectiva
de los mismos, y a los demds miembros de la empresa, la responsabilidad de aplicar
los contenidos de los mismos en su quehacer diario, si bien, en muchos casos esta
cultura empresarial no es transmitida de una forma transparente y/o eficaz, o coli-
siona con los propios valores de los trabajadores, siendo una fuente més de conflicto.
Por otra parte, cada vez es mas frecuente que el trabajo se realice en equipo, siendo
esta forma de trabajar una caracteristica de la cultura empresarial. Hace unos veinte
afios, cuando companias como Toyota, Volvo y otras introdujeron equipos en sus
procesos de produccion, el hecho fue una gran noticia porque nadie mds lo habia
hecho o estaba haciendo. En la actualidad, la tendencia y la realidad empresarial es
totalmente la opuesta, llegando a causar extrafieza que en algunas organizaciones no
se trabaje en equipo, siendo ese hecho, noticia.

Debemos distinguir entre “trabajo en grupo” y “trabajo en equipo”.

Siguiendo a autores como GIBSON, IVANCEVICH y DONNELLY'?, un grupo desde
el punto de vista de la interaccién puede definirse como “Un cierto niimero de per-
sonas que se comunican entre si con cierta frecuencia durante un lapso dado, y que son
un niimero suficientemente reducido para que cada persona pueda comunicarse con
cada una de las demds, no de segunda mano y a través de otros, sino directamente”.

Sin embargo, el equipo puede definirse como un grupo reducido de personas,
con alto grado de organizacién y orientado hacia el logro de una meta comun. En
él, los individuos tienen roles interdependientes, cuyo aporte facilita la tarea de los
demas y la propia, llegandose a la satisfaccién de cada uno de los miembros conjun-
tamente con el logro de la meta global.

Segtn Davis y NEwsTROM'' “Existe trabajo en equipo cuando los miembros de
un equipo de tarea conocen sus objetivos, contribuyen responsable y entusiastamente
a su tarea, y se brindan apoyo mutuo. Son cuando menos cuatro los ingredientes que
contribuyen al desarrollo del trabajo de equipo: ambiente sustentador, habilidades ade-
cuadas para los requisitos de roles, objetivos de orden superior y recompensa de equipo”
afirmando que “un equipo de tareas (trabajo) es un grupo cooperativo pequefio que
tiene contacto habitual y que realiza acciones coordinadas”.

La ventaja del trabajo en equipo es la sinergia que se crea en el equipo de trabajo,
que puede considerarse como la esencia de esta forma de trabajar, en la que la pro-
ductividad alcanzada por un equipo eficiente debe ser superior a la alcanzada por la
suma de las productividades individuales de sus miembros. Debe existir una conver-
gencia simultanea de la energia individual para la realizacién del todo.

Cuando los componentes de un grupo conocen sus objetivos, contribuyen con
entusiasmo, responsabilidad y con un sentimiento de mutua dependencia que los
lleva a apoyarse reciprocamente para el logro de las tareas, se puede decir que ese
grupo esta realizando un “trabajo de equipo”.

10 DonnNEeLLY J.H., GiBSON ].L. e IVANCEVICH, ].M., Organizaciones: Comportamiento, estructura, procesos, Mc
Graw Hill/ Irwin, Madrid, 1996, pp. 137 y ss.

11 Davis, K. y NEwsTROM, J.W., Comportamiento humano en el trabajo, Mc Graw Hill, México D.E, 2003, pp.
372y 373.
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Para la verdadera constitucién de un equipo con caracteristicas sinérgicas, es
preciso superar actitudes individualistas, de manera que supongan una cultura en
que el desempenio colectivo obtenga una actuacién preponderante en el logro de las
metas establecidas. Para ello, se requieren cambios culturales, filoséficos, estructu-
rales, de comportamiento y de modelos de gestion. Los equipos pueden tener ele-
mentos multifuncionales, es decir, sus miembros provienen de distintos departa-
mentos y cumplen diversas funciones en el seno de la compaiia o, en su defecto,
pueden responder a un solo alero funcional dentro de las especialidades que la or-
ganizacion posee.

No obstante lo anterior, tanto el trabajo en equipo, como en grupo, implica in-
tensidad, coordinacién, comunicacidn, corresponsabilidad, etc., produciéndose con
facilidad, entre sus miembros, conflictos.

En el ambito organizacional, existen dos formas de conflictos en funcién de los
efectos que puede producir en una organizacion.

En primer lugar, el conflicto funcional, que es aquel que genera desarrollo
cuando se soluciona, ya que ambas partes estan de acuerdo en el objetivo a resolver,
aunque los medios que cada una utilizaria, sean diferentes. Promueve, por tanto, la
creatividad, la autocritica y la puesta en comun de alternativas.

Para que un conflicto sea constructivo o funcional las partes que intervienen en
él deben reconocer que el cambio entre las personas puede darse, han de pensar que
el conflicto no puede permanecer, han de creer que su vision sobre lo que ha pro-
vocado el conflicto, pudiera ser incompleta (con lo que es imprescindible escuchar la
forma de ver el conflicto por la otra. En este sentido el conflicto implica aprendizaje,
experiencia, cuestionamiento, cambio, empatia, pensamiento alternativo) y han de
tener la voluntad de encontrar una soluciéon que cubra las expectativas de ambos,
que conforme y sume ambas posturas.

En segundo lugar, el conflicto disfuncional, que podemos definir como aquél
que provoca un negativo funcionamiento de las relaciones entre las personas y que
no produce ningun desarrollo cuando se soluciona, impidiendo que la organizacién
alcance sus objetivos. Provocado por la mala comunicacion, falta de franqueza y
confianza, u otras multiples causas, imposibilita llegar a cubrir las necesidades del
personal de la empresa.

La conflictividad laboral tiene algunos detonantes que pueden encontrarse en
cualquier organizacion, sobre todo si los 6rganos de direccién y en su caso, y para-
déjicamente, algunos departamentos de Recursos Humanos —presionados por los
departamentos financieros y la cuenta de resultados— no son conscientes o “no se les
permite ser conscientes” de que el factor humano y la gestion de la individualidad
son algunas de las cosas mas importantes a la hora de lograr cumplir los objetivos
del conjunto.

Algunas de estas causas de los conflictos organizacionales pueden ser: los ru-
mores, la poca transparencia en la politica de promocién y desarrollo profesional,
desigualdades retributivas y opacidad en los sistemas de retribucién, resistencia al
cambio, falta de coordinacién, deficiente politica de comunicacién, deficiente for-
macién de los empleados en determinadas habilidades de comunicacion, etc.
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Sentadas estas bases, procede retomar la pregunta que nos formulabamos en el
apartado 1.1 in fine, en una empresa u organizacion empresarial, ante un problema
o controversia sdeben ser las personas afectadas las que decidan cémo afrontarlo,
y si quieren transformarlo o no? Asimismo, en el caso de que decidan no transfor-
marlo, u opten por una postura evitativa, o simplemente, si carecen de formacion
o habilidades para reconocer el conflicto y sus diferentes alternativas ante él, ;seran
ellos mismos, de forma exclusiva, los que sufrirdn o asumirdn sus consecuencias?,
sresultara afectada la empresa u organizaciéon empresarial?, ;debera la empresa es-
tablecer unas pautas de solucidn, puesto que existe certeza en la existencia de con-
flictos en su dmbito?, ;serd la mediacion una herramienta eficaz ante un conflicto
empresarial?

2. OBJETO DE ESTUDIO

El objeto del presente trabajo se concreta en estudiar cuatro cuestiones, que ya
quedaron apuntadas con las preguntas que se formularon en el apartado anterior y
que se analizan a continuacién. En primer lugar se plantea la duda de conocer si la
propia empresa —como espacio de relacion intensa de personas, y por ello proclive
a la generacion de conflictos— puede resultar perjudicada, en términos de renta-
bilidad, ante la falta de gestion de conflictos generados entre sus trabajadores. En
segundo lugar, y enlazando con la cuestion anterior, resulta interesante determinar
si la empresa u organizacién tiene responsabilidad u obligacidn en establecer algin
tipo de prevision respecto a los mecanismos a utilizar en la gestién de los conflictos
que surjan en el seno de la empresa. En tercer lugar, cabe pronunciarse sobre si la
mediacion puede dar cobertura a las necesidades que puede tener la empresa ante
las situaciones planteadas en los puntos anteriores. Y por ultimo, valorar si la me-
diacién podria ser considerada como un activo empresarial.

3. METODOLOGIA DE TRABAJO

En el presente estudio se ha empleado el método prospectivo, que comporta la su-
cesion de unas determinadas fases: pre-prospectiva, la fase de reclutamiento y gene-
racion, quedando pendiente, para el cierre del ciclo prospectivo —y a disposicién de
las empresas para su implantaciéon— la fase de accién y renovacion.

En efecto, en el punto de partida —fase pre-prospectiva—, definimos nuestros
objetivos y diselamos la metodologia. En la fase de reclutamiento, para analizar
con rigor las cuestiones que sometemos a estudio, se consideré imprescindible la
opinién de las propias empresas, para obtener informacion directamente de ellas.
Por ello, se confecciond un cuestionario que se remitié a empresas de diferentes
tamarfios, sectores y comunidades para que procediesen a su contestacion.

Recibidas las contestaciones, se procedio al registro de los datos y a su verifi-
cacion, valoracion e interpretacion, confrontando para ello, los resultados del ana-
lisis con los de las hipdtesis formuladas que se vienen a sefialar supra.
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4. CUESTIONARIO REMITIDO A LAS EMPRESAS

Dentro de la metodologia seguida para el presente estudio, anteriormente definida,
se hizo necesaria la edicién de un documento en el que se plasmaron las preguntas
que se consideraron imprescindibles para poder analizar los temas de interés.

Por ello, se reproduce el cuestionario que fue remitido a las diferentes organi-
zaciones empresariales para el muestreo de datos. Si bien el ndmero de empresas
que remitieron la respuesta al cuestionario no permite extrapolar los resultados a la
generalidad del mundo empresarial, lo cierto es que los datos sirven para obtener in-
dicios que resultan mas que significativos ya que nos dan una primera informacion
sobre las cuestiones planteadas'2.

Con cardcter previo a la formulacién de preguntas, se explicaba la finalidad y
objeto del mismo, asi como una serie de informacién de intendencia (nombre de la
empresa —opcional—, nimero de empleados, ambito de actividad —pudiendo espe-
cificar su zona geografica— y sector de actividad). También se solicitaba autorizacion
para la publicacién de la contestacion, que en algunos casos se presto.

A continuacién, procedemos a reproducir las preguntas formuladas en el cues-
tionario empleado para el presente estudio:

1.- En relacién a las personas que trabajan en su empresa, o potencialmente
podrian trabajar en su empresa, jcuales son las cualidades que usted mas
valora en los trabajadores a nivel personal? Numere del 1 al 17, de mayor
a menor importancia.

Capacidad de resolucién y consecucién de objetivos.
Capacidad de comunicacion.

Lealtad y compromiso con la empresa.

Acatamiento de decisiones tomadas por puestos jerarquicamente supe-
riores sin cuestionamiento.

Alto nivel de rendimiento y productividad.
Optimismo.

Creatividad.

Necesidad de supervision de las tareas encomendadas.

Rapidez en la toma de decisiones.

12 Se indica igualmente que algunas empresas nos contactaron para informar que no iban a contestar el cues-
tionario por cuestiones de politica de empresa, si bien, estaban interesadas en las conclusiones.
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Capacidad de gestion de conflictos.

Asuncion positiva de errores propios.

Capacidad de control y gestion en situaciones de presion/estrés.
Compaierismo.

Liderazgo.

Entusiasmo.

Profesionalidad.

Experiencia.

2.- De las caracteristicas anteriores, cudles cree que serian las tres cualidades
que deberia reunir un trabajador para afrontar de forma positiva una si-
tuacion de presion/estrés en la empresa (disminucion drastica de la ren-
tabilidad, incumplimiento de objetivos establecidos, falta de motivacién

generalizada dentro de la empresa) de cara a solventar la misma?

3.- ;Considera que sus empleados aceptarian de forma positiva cambios (de
cualquier indole) en la empresa que les pudieran afectar?

- Si, mas de un 75% estarian cualificados para aceptarlos de forma
positiva.

- Si, mas de un 50% estarian cualificados para aceptarlos de forma
positiva.

- No, considero que s6lo estarian cualificados para aceptarlos de forma
positiva menos de un 50%.

- No, considero que s6lo estarian cualificados para aceptarlos de forma
positiva menos de un 25%.

- No, considero que s6lo estarian cualificados para aceptarlos de forma
positiva menos de un 10%.

4.- ;Considera que tiene incidencia en la productividad de los trabajadores, y
por tanto, de la empresa, una situacién de cambio, o de conflicto?

- Si
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- No.
- A veces si.
- A veces no.
5.- En caso de haber contestado afirmativamente la pregunta anterior (si/a
veces si), ;qué incidencia/consecuencia tiene o cree que puede tener en su

empresa un conflicto interno grave mal gestionado entre su personal?

- Baja productividad.

Baja laboral/despidos/indemnizaciones.
- Rotacion de personal.

- Deterioro en las relaciones interdepartamentales, que dificultan los
trabajos entre los diferentes departamentos.

6.- ;Tiene su empresa establecido un protocolo de actuacién para dirimir di-
ferencias de criterio, opinidn, ideas, etc. en su empresa?

- Si. Indiquenos cual:
- No.

7.- ;Tiene su empresa establecido un protocolo de actuacion para gestiéon de
conflictos?

- Si. Indiquenos cual:
- No.

8.- En su opinidn, ;podrian mejorarse por parte de la empresa las actuaciones
para minimizar las consecuencias negativas de un cambio o conflicto?

- Si. Indicar qué actuaciones y departamento, en su opinion, deberia ser
el competente para adoptar las medidas oportunas.

- No.

9.- ;Conoce la mediacién, como herramienta de gestién o de resolucion de
conflictos?

- Si, aunque no se ha utilizado nunca en mi empresa.
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- Si, se ha utilizado para dirimir conflictos internos.
- Si, se ha utilizado para dirimir conflictos externos.
- No.

10.- En caso de contestar negativamente la pregunta 9, ;considera que seria
eficaz la intervencién de terceras personas ajenas e imparciales para
ayudar a dirimir disputas por posible disparidad de ideas, criterios o posi-
ciones ante una determinada situacion en la empresa?

- Si.
- No.
- A veces, dependiendo de las ocasiones.

11.- ;Cree que seria beneficioso para su empresa la utilizacién de la mediacion
para la gestién de los conflictos que surjan dentro de la misma entre el
personal, y entre éste y la empresa?

- §i, para fomentar un buen clima de trabajo en la empresa.
- Si, para evitar que la posible escalada del conflicto deteriore las rela-
ciones entre el personal de la empresa con una consecuente reduccién

de la productividad.

- §i, para disminuir el grado de insatisfaccién, motivacién o impli-
cacion del personal en la empresa.

- NS/NC.

12.- A nivel externo, en sus relaciones con otras empresas, particulares u or-
ganismos con los que tiene relacion por su actividad, j;recurriria a la me-
diacién como férmula alternativa de gestion o resolucion de los conflictos
(bien solicitandola usted o bien a solicitud de la otra empresa), a otras mas
habituales como el sistema judicial o arbitral?

- Si. ;Por qué?
- No. ;Por qué?

- NS/NC.

13.- ;Le gustaria conocer las caracteristicas mas relevantes de la mediacién?
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;
- St
- No.

Si la respuesta es negativa, ha finalizado su cuestionario. Si cambia de
idea, estaremos gustosos de atenderles para informales.

Sila respuesta es afirmativa, le indicamos a continuacioén las caracteris-
ticas principales y efectos de la mediacion:

- Costes medidos, en la mayor parte de los casos menores que acudir a
la via judicial o arbitral.

- Rapidez en la resolucion, en la que las partes pueden marcar el tiempo
que quieren dedicarle o que necesitan.

- Control del resultado final por las partes implicadas, de manera que
éstas tienen, de forma exclusiva, la capacidad de decision en la reso-
lucién del conflicto, sin depender de un tercero que resuelva por ellos.

- Confidencialidad.

- Flexibilidad.

- Continuidad de las relaciones comerciales en el futuro entre las partes
en conflicto.

- Mayor colaboracién entre los empleados.

- Gestion positiva en los conflictos de los empleados, que devienen en
mayor productividad.

- Disminucién del grado de insatisfaccion del empleado y mejor gestion
de la incertidumbre.

- Incremento de la motivacién y mayor compromiso de los empleados
con la empresa.

- Conversion del conflicto en una oportunidad de negocio.

- Intervencién de un mediador (tercero imparcial y neutral) que facilita
la comunicacién entre ambas partes.
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5. ANALISIS DE LOS DATOS DERIVADOS DE LAS
CONTESTACIONES A LOS CUESTIONARIOS

5.1. RESULTADOS OBTENIDOS

Como se indica en la metodologia, tras la recepcion de los cuestionarios y registro
de sus datos, se procedio a su andlisis y consiguiente valoracion.

Sin perjuicio del analisis global de los resultados obtenidos y de las conclu-
siones alcanzadas, se considera de interés compartir el analisis individualizado de
cada una de las preguntas contenidas en la encuesta. Por ello, se reproducen a conti-
nuacion, por el orden en el que se formularon, las cuestiones y las graficas de resul-
tados obtenidos en cada una de ellas.

1.- En relacién a las personas que trabajan en su empresa, o potencialmente podrian
trabajar en su empresa, jcudles son las cualidades que ud. mas valora en los trabaja-
dores a nivel personal? Numere del 1 al 17, de mayor a menor importancia.

12,00%

0,77%

10,00% o 9,25%

8,00% - 7.26%7,23% 08%6.94%
' " 76,46%¢ 1q9,
6.19%s ggop. 10,
6.00% - 5,64%5,55%5 35%5, 179,

4,00% - 3:65%3 359,

2,93%
2,40%)|

2,00% A

0,00%

OCAPACIDAD DE RESOLUCION Y CONSECUCION DE OBJETIVOS

BLEALTAD ¥ COMPROMISO CON LA EMPRESA

BPROFESIONALIDAD

BALTO NIVEL DE RENDIMIENTO ¥ PRODUCTIVIDAD

OCAPACIDAD DE COMUNICACION

BENTUSIASMO

BCAPACIDAD DE CONTROL Y GESTION EN SITUACIONES DE PRESION (STRESS)
OCAPACIDAD DE GESTION DE CONFLICTOS

BCOMPARNERISMO

BOPTIMISMO

ORAPIDEZ EN LA TOMA DE DECISIONES

BASUNCION POSITIVA DE ERRORES PROPIOS

BCREATIVIDAD

BEXPERIENCIA

OLIDERAZGO

OACATAMEINTO DE DECISIONES TOMADAS POR PUESTOS JERARQUICAMENTE SUPERIORES SIN CUESTIONAMIENTO

ONFCFSRINAN DF SUPFRVISION NF | AR TARFAS FNCOMFNDADAS
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2.- De las caracteristicas anteriores, cuales cree que serian las tres cualidades que de-
beria reunir un trabajador para afrontar de forma positiva una situacién de presion/
estrés en la empresa (disminucion drastica de la rentabilidad, incumplimiento de
objetivos establecidos, falta de motivacion generalizada dentro de la empresa) de
cara a solventar la misma.

20,00% 1 18.75%
15,00%
13.26%
12.50%
10,94%
10,00% 8,59%
7.03%
469% 469% 469%
5.00% A 391%
3,13% 3.13%
2,34%

0.78% 000t I I o7e% | | 078%

0.00% - n : O o m

BCAPACIDAD DE RESOLUCION Y CONSECUCION DE OBJETVOS
BCAPACIDAD DE COMUNICACION

OLEALTAD Y COMPROMISO CON LA EMPRESA

BWACATAMEINTO DE DECISIONES TOMADAS POR PUESTOS JERARQUICAMENTE SUPERIORES SIN CUESTIONAMIENTO
BALTO NIVEL DE RENDIMIENTO Y PRODUCTIVIDAD

BOPTIMISMO

BCREATIVIDAD

BNECESIDAD DE SUPERVISION DE LAS TAREAS ENCOMENDADAS

BRAPIDEZ EN LA TOMA DE DECISIONES

BCAPACIDAD DE GESTION DE CONFLICTOS

OASUNCION POSITIVA DE ERRORES PROPIOS

OCAPACIDAD DE CONTROL Y GESTION EN SITUACIONES DE PRESION (STRESS)

BCOMPARERISMO

BLIDERAZGO

BENTUSIASMO

BPROFESIONALIDAD

OFXPFRIFNCIA

3.- ;Considera que sus empleados aceptarian de forma positiva cambios (de cual-
quier indole) en la empresa que les pudieran afectar?

4,650 0,000

25,5800

B5f, MAS DE UN 75% CUALIFICADOS 851 MAS DE UN 50% CUALIFICADOS
ONO, MENOS DE UN 50% CUALIFICADOS BNO, MENOS DE UN 25% CUALIFICADOS
BNO, MENOS DE UN 10% CUALIFICADOS
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4.- ;Considera que tiene incidencia en la productividad de los trabajadores, y por
tanto, de la empresa, una situacién de cambio, o de conflicto?

e 0,00%

T 27,01%

mst aNo OAVECES st OA VECES NO

5.- En caso de haber contestado afirmativamente la pregunta anterior (si/a veces si),
squé incidencia/consecuencia tiene o cree que puede tener en su empresa un con-
flicto interno grave mal gestionado entre su personal?

BBAJAPRODUCTIVIDAD

BBAJALABORAL /DESPIDOS/INDEMNIZACIONES
OROTACION DE PERSONAL

ODETERIORO EN RELACIONES INTERDEPARTAMENTALES

6.- s Tiene su empresa establecido un protocolo de actuacion para dirimir diferencias
de criterio, opinion, ideas etc. en su empresa?

BNO ot
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7.- sTiene su empresa establecido un protocolo de actuacién para gestién de
conflictos?

aNo st

8.- En su opinidn, ;podrian mejorarse por parte de la empresa las actuaciones para
minimizar las consecuencias negativas de un cambio o conflicto?

| mNo msi |

DEPARTAMENTO EN EL QUE SE ECUADRARIA

BRRHH OGERENCIA ONS/NC
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9.- sConoce lamediacion, como herramienta de gestion o de resolucion de conflictos?

| aNo oS |

LOS QUE LA CONOCEN

e
19,23%

B5f, AUNQUE NO UTILIZADO
Osf, SE HA UTILIZADO EN CONFLICTOS INTERNOS
Osf, SE HA UTILIZADO EN CONFLICTOS EXTERNOS

10.- En caso de contestar negativamente la pregunta 9, ;Considera que seria eficaz
la intervencién de terceras personas ajenas e imparciales para ayudar a dirimir dis-
putas por posible disparidad de ideas, criterios o posiciones ante una determinada
situacion en la empresa?

@si @NO @A VECES, DEPENDIENDO DE LAS OCASIONES
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11.- ;Cree que seria beneficioso para su empresa la utilizacion de la mediacion para
la gestién de los conflictos que surjan dentro de la misma entre el personal, y entre
éste y la empresa?

18,18%

5[ PARA FOMENTAR UN BUEN CLIMA DE TRABAIO

O5{ PARA EVITAR POSIBLE ESCALADA DEL CONFLICTO

OS5I PARA DISMINUIR EL GRADO DE INSATISFACCION, MOTIVACION O IMPLICACION
BNO SABE, NO CONTESTA

12.- A nivel externo, en sus relaciones con otras empresas, particulares u organismos
con los que tiene relacion por su actividad, srecurriria a la mediacién como férmula
alternativa de gestion o resolucion de los conflictos (bien solicitindola ud. o bien
a solicitud de la otra empresa), a otras mas habituales como el sistema judicial o
arbitral?

//‘“\
|~

25,00%

ONS/NC @NO asi

13.- ;Le gustaria conocer las caracteristicas mas relevantes de la mediacion?

ast N
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5.2.  ANALISIS DE LOS RESULTADOS OBTENIDOS

Un primer bloque de preguntas (de la 1 a la 3), se centré en las cualidades que las
empresas valoran en sus trabajadores y la asunciéon de posibles cambios en la orga-
nizacién empresarial por los mismos. Un segundo bloque (preguntas de la 4 a la 8),
fue dirigido a conocer si la incidencia de un cambio o conflicto influye en la produc-
tividad de la empresa y si ésta tiene establecido algun protocolo de actuacién frente
a los mismos. Un dltimo bloque (preguntas de la 9 a la 13), se centrd en el conoci-
miento y uso de la mediacién como herramienta para dirimir y gestionar conflictos
internos y externos de la empresa.

Dentro del primer bloque, se advierte mucha variedad de criterio en la se-
leccion de las cualidades, no obstante prima la capacidad de resoluciéon y conse-
cucion de objetivos (9,77%).

Existe bastante coincidencia entre las empresas encuestadas en que la cualidad
del empleado mas valorada por éstas en situaciones de presion (que, por otra parte,
son situaciones cada vez mas cotidianas) es la capacidad de control y gestion en si-
tuaciones de presion (18,75%), seguida de la capacidad de resolucion y consecucion
de objetivos (13,28%).

Se observa asimismo que la capacidad de comunicacién (4,69%) y la capacidad
de gestion de conflictos (3,13%) fueron poco valoradas, cuestion ésta que no hace
sino causar sorpresa, toda vez que permite colegir que las empresas desvinculan las
situaciones de presion de los posibles conflictos internos, y ello, aun cuando como
se vera, en no pocas ocasiones, las situaciones de presion se originan en las propias
empresas por tiranteces entre los empleados y los departamentos. Por otra parte, el
optimismo, el entusiasmo y la lealtad y compromiso con la empresa, exigen que el
empleado se encuentre satisfecho con ésta, de modo que esa buena sintonia haga
posible que afloren en el mismo, dichas cualidades.

De igual modo, cabe destacar que el 39,53% de las empresas encuestadas con-
sideran que mds de un 75% de sus empleados aceptarian de forma positiva cambios
que le pudieran afectar, y un 30,23% consideran que mas de un 50% de sus empleados
lo aceptarian de forma positiva. Un 30,23% (25,58% + 4,65%) de las empresas es-
timan que menos de un 50% estarian cualificados para aceptar esos cambios.

Los cambios muchas veces se viven como conflictos, de modo que los conflictos
podrian producirse por cambios, o bien por diferencias de opinioén —de criterio, de
luchas de poder, etc.— entre los trabajadores.

Ya dentro del segundo bloque, se pone de manifiesto la contundencia en la
respuesta a la pregunta nimero cuatro, ya que el 67,44 % afirma que una situacién
de cambio o conflicto tiene incidencia en la productividad y el 27,91% indica que, a
veces si tiene incidencia, lo que en total supone un 95,35%.

A la vista de las contestaciones a la pregunta nimero cinco, queda claro que la
empresa sufre las consecuencias de un conflicto mal gestionado, incidiendo espe-
cialmente éstas en el deterioro de las relaciones interdepartamentales y en la baja
productividad.

Es sorprendente que casi el 100% de las empresas considere que los conflictos
mal gestionados inciden directamente en la disminucién de la productividad, en el
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deterioro entre los departamentos, en las bajas laborales y despidos y en la constante
rotacion del personal, y que, sabiéndolo, casi un 90% no haya establecido ningun
mecanismo de gestion de los mismos. Ademds, casi el mismo porcentaje (86,05%)
de las empresas encuestadas consideran que podrian mejorar las actuaciones dentro
de la empresa para minimizar las consecuencias de dichos conflictos, resultando el
Departamento de Recursos Humanos y la propia Gerencia, los mas idéneos para
llevar a cabo esa mejora.

Mas de un 60% de las empresas encuestadas conocian la herramienta de la
mediacién para la gestion de los conflictos, y sin embargo sorprende que mas de
un 65% no hayan recurrido a ella, en concreto, algo mas de un 19% para dirimir
conflictos internos, y tan sélo alrededor de un 15% para dirimirlos a nivel externo.
Y ello, especialmente, si se tiene presente que se considera la mediacion beneficiosa
por mas de un 60%, tanto para fomentar un buen clima de trabajo, como para dis-
minuir el grado de insatisfaccion o motivacion de los trabajadores como para evitar
la posible escalada de un conflicto.

Casi un 40% de las empresas encuestadas no conocian la mediacién, lo que
serfa un motivo para la falta de implantacion de la misma en nuestra cultura empre-
sarial. A pesar de ésto, mas de un 80% de ellas consideran que seria beneficioso o
podria serlo en ocasiones, la intervencion de un tercero imparcial para gestionar o
ayudar a dirimir disputas o disparidad de criterios dentro de la empresa.

En muchas de las contestaciones afirmativas dadas por las empresas encues-
tadas, se expresan como razones para el uso de la mediacion —antes que acudir a
otras vias— su agilidad, la reduccion de costes, “la evitacion del sufrimiento’, la posi-
bilidad que ofrece la mediacion de tener el control sobre el procedimiento y la confi-
dencialidad (que no ofrece el sistema judicial ni arbitral). Todo ello puede contribuir
a permitir la continuidad de las relaciones comerciales entre las partes en conflicto.

Finalmente, un 86,05% de las empresas encuestadas estdn interesadas en co-
nocer mas sobre las peculiaridades de la mediacién, e incluso algunas solicitaron las
conclusiones del trabajo, ain no habiendo participado en la encuesta por politicas
de empresa.

Avalando estas conclusiones, se destacan estudios realizados por diferentes or-
ganismos y autores, a nivel mundial o europeo, que validan los resultados obtenidos
en las encuestas asi como reflexiones y opiniones de mediadores empresariales en
ejercicio.

Se destaca un estudio realizado por el Observatorio Cegos® a jovenes trabaja-
dores de entre 20 y 30 aflos en su relacién con el trabajo, en el que se pone de ma-
nifiesto que en la actualidad, tanto el estrés como el mal clima laboral, son las prin-
cipales razones por las que dichos jévenes podrian abandonar su puesto de trabajo,
incluso por encima del incremento salarial insuficiente.

De acuerdo con la autora FEMENIA™, los directores y gerentes de las organi-
zaciones empresariales destinan entre un 30% y un 50% de su tiempo a la atencién
de los contflictos, sin conseguir, ademads, en la mayor parte de los casos, soluciones
eficientes y duraderas.

13 www.cegos.es, 2012, consultado el 18 de diciembre de 2014.
14 www.ganaropciones.com, 2006, consultado el 20 mayo de 2014.
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En esta misma linea, en el estudio realizado por el Observatorio Cegos' entre
1.496 directivos de distintas empresas de Francia, Inglaterra, Alemania y Espaia, el
85% de los mismos manifiesta en relacion a la gestion de sus propios equipos, que
su prioridad es la gestion de los conflictos cotidianos de la empresa. Es decir, entre
las distintas tareas que realizan los directivos encuestados, la que mads peso tiene y
a la que mas importancia le otorgan es a la gestion de los conflictos del dia a dia,
alcanzando un 88% en Francia, un 84% en Inglaterra, un 87% en Alemania y un
80% en Espana.

Por otro lado, seglin una encuesta realizada en Estados Unidos'®, los princi-
pales inconvenientes que se ven en el uso de la mediacién son: la falta de confianza
en los mediadores y las dificultades para encontrar mediadores cualificados. Resulta
evidente pues, que la mediacion precisa de una mayor difusién en nuestro pais, asi
como de una mayor formacion de las personas mediadoras, resultando estos dos
aspectos, prioritarios para favorecer su utilizacion.

En este sentido y siguiendo a Ruiz GArcia', especialista en mediacién em-
presarial y coautor del libro blanco de la mediacién en Catalufia, podemos afirmar
que cuando una empresa se encuentra ante un conflicto con un tercero con el que
ha establecido algun tipo de relacién comercial o empresarial y decide recurrir a
la via judicial para hacer valer sus derechos, lo que se pregunta en la mayor parte
de los casos es: cuanto le va a costar, cuanto va a durar el procedimiento y si va a
“ganar o perder”. Estas tres preguntas no tienen, a priori, contestacion posible, ya
que dependera de factores y decisiones propiamente procesales y judiciales que no
dependen de las partes.

A través de la mediacion se puede centrar el coste de forma mads reducida y
fija. La extension de las sesiones de mediacidon no suele superar las cuarenta y ocho
horas y se puede controlar el resultado final, ya que son las propias partes las que
llegan a un acuerdo y son ellas las que mejor saben y conocen su situacién y lo que
les interesa para solucionar su conflicto. Por ello, es fundamental conseguir una par-
ticipacién activa de las partes que acuden a mediacidn, lo que resulta complejo y, sin
duda, la mayor labor del mediador, toda vez que éste no ofrece soluciones, sino que
se limita a ayudar a las mismas a que acerquen posturas y encuentren por si mismas
las que mas les convengan.

La mediacion en la empresa, hace que ésta funcione de forma mds eficaz, con
ahorros notables de coste y tiempo y sobre todo, convierte el conflicto en oportu-
nidad de negocio. Quiere ello decir, que en el proceso de mediacién ha de verse a la
otra parte como un “partner’, no como un contrario, ya que si se colabora en busca
de resultados comunes, son ambas partes las que ganan.

15 www.cegos.es, 2011, consultado el 20 de mayo de 2014.

16 Encuesta “The use of ADR in U.S. Corporation” realizada por el Institute on conflict resolution at cornell’s
School of industrial and Labor Relations, en colaboracion con la Foundation for the Prevention and Early
Resolution of Conflict (PERC) y Price Waterhaouse LLP, realiza a mds de quinientas treinta empresas esta-
dounidenses incluidas en la lista de las mil companfas con mayores ingresos de la revista “Fortune”. (ADR
son las siglas de Alternative Dispute Resolution — Resolucion alternativa de conflictos), VV.AA., Libro blanco
de la mediacién de Catalufia, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2008, p. 191.

17  http://www.diariojuridico.com/juan-antonio-ruiz-abogado-y-mediador-empresarialla-mediacion-empre-
sarial-convierte-el-conflicto-en-oportunidad-de-negocio-para-las-empresas/, consultado el 20 de abril de
2014).
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Piénsese en aquellos proveedores de empresas con los que por cualquier razén
no se quiera o pueda dejar de mantener la relacién comercial existente. En el caso
de que surgiera un conflicto y se optase por acudir a la via judicial, la relacién, como
minimo, desapareceria. Si por el contrario, se opta por la mediacién, la relacién
comercial puede, no sélo restablecerse, sino ampliarse, fortalecerse y permitir a las
partes explorar nuevas vias comerciales.

Para refrendar los argumentos del coste y de tiempo, se resaltan los resultados
publicados en 2010 sobre una comparativa elaborada por ADR Center de Roma en
cooperacion con la European Association of Craft, Small and Mediam sized Enter-
prises (AEAPME) de Bruselas y la European Company Lawyers Association (ECLA)
de Bruselas,'® en donde se recoge la valoracién de los costes de tiempo y dinero de
un conflicto valorado en 200.000 euros.

La comparativa establece el tiempo empleado en dias y el coste total en euros de
un procedimiento judicial en relacién a un procedimiento de mediacion.

Pues bien, segun este estudio realizado en veintisiete paises europeos, el pro-
medio en dias cuando estamos ante un procedimiento judicial es de 697, y cuando
ese procedimiento se tramita a través de una mediacién, disminuye a 87, casi ocho
veces menos. El promedio en relacion a los costes en euros es de 25.337 euros si
estamos ante un procedimiento judicial, frente a 9.488 euros (casi tres veces menos),
cuando el procedimiento utilizado es el de mediacion.

Llaman especialmente la atencién el caso de Italia, donde un procedimiento
judicial tarda un promedio de 2.205 dias, frente a uno de mediacién dénde se estima
su duracién en 47 dias, y el caso de Dinamarca, dénde el promedio del coste mone-
tario es de 46.600 euros para el procedimiento judicial, frente a 7.000 en el caso de
acudir a uno de mediacién.

En cuanto a Espaia, un procedimiento judicial de esta indole costaria un pro-
medio de 30.000 euros, y uno de mediacién, 7.667 euros. En cuanto al tiempo en
dias de un procedimiento judicial en Espafia seria de 730, y el de mediacién tan s6lo
de 74 dias.

6. CONCLUSIONES DEL ESTUDIO

6.1. EL CONFLICTO INCIDE EN LA RENTABILIDAD DE LA EMPRESA

Las empresas, por un lado, resultan perjudicadas en términos de rentabilidad ante
la existencia de un conflicto mal gestionado entre sus trabajadores y, por otro, en el
caso del no establecimiento de pautas de actuacién para la gestiéon de los mismos.

A la vista de las contestaciones de las empresas que se vienen analizando, cabe
inferir que la existencia de un conflicto mal gestionado (obviado, negado, persona-
lizado, etc.) perjudica a la empresa en términos de rentabilidad.

En este mismo sentido, se puede afirmar que los conflictos mal gestionados
conducen a un empeoramiento del clima laboral, y disminuyen los resultados pro-

18 VV.AA,, Libro blanco de la mediacion de Catalunia..., op. cit., p. 191.
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ductivos, provocando una pérdida de tiempo en el intento de encontrar soluciones,
contribuyen a la frustracién, desmotivacion, falta de compromiso del trabajador con
la propia empresa, al acoso laboral (mobbing) y a la fluctuacion elevada del personal
ala que, en ocasiones, hay que ir moviendo de un departamento a otro.

En la dltima encuesta mundial de la consultora americana Gallup® efectuada
en el 2013 para conocer el compromiso de los empleados en las empresas en las
que trabajan, se evidencia que las compaiiias con empleados con un alto nivel de
compromiso hacia la organizacién reportan un 50% mas de ventas y un 27% mas de
beneficios. En el referido estudio queda patente el vinculo entre el compromiso de
los empleados y la cuenta de resultados de las empresas. Un empleado mas feliz en
su empresa, traslada esta felicidad a los clientes, un empleado satisfecho y motivado
con su trabajo, es mas productivo y tiende a sufrir menos bajas laborales.

De esta forma, a nuestro juicio, estas situaciones de conflictos disfuncionales
podrian evitarse y prevenirse con un sistema para el tratamiento de los conflictos y
que éste ha de implementarse en y por la propia empresa.

Por tanto, puede afirmarse que la empresa, ain sin intervenir en el conflicto
de manera directa, resulta perjudicada por los conflictos que en su ambito surjan.
Asimismo, se asevera que en la préctica, la empresa tiene un papel pasivo ante el
conflicto empresarial.

6.2. LA EMPRESA TIENE RESPONSABILIDAD EN EL
ESTABLECIMIENTO DE MECANISMOS DE GESTION DE
CONEFLICTOS

La empresa, resulta responsable de establecer unos mecanismos de gestiéon ante un
conflicto que potencialmente pueda generarse en el marco de la misma.

La empresa, como perjudicada por los conflictos que puedan tener sus em-
pleados, tiene la responsabilidad de establecer mecanismos mediante los que pueda
paliar o eliminar los efectos negativos que los conflictos le puedan causar, asumiendo
un papel activo en su gestién positiva.

En este estudio, se proponen protocolos de actuacion por parte de las empresas,
que desarrollaremos en el punto siete.

Pero no sdlo tiene la responsabilidad, sino que podria llegar a afirmarse que
tiene la obligacion. Esto ultimo con fundamento en:

Primero: La Resolucién 53/243 de la Asamblea General de la ONU de 6 de
octubre de 1999, mediante la que se aprobd la Declaracién y el programa de accién
sobre un cultura de paz, y de la que se destacan los siguientes preceptos: En su ar-
ticulo 1 define los valores, actitudes, tradiciones y comportamientos que integran la
cultura de paz, y en el articulo 2 establece que “El progreso hacia el pleno desarrollo de
una cultura de paz se logra por medio de valores, actitudes, comportamientos y estilos
de vida propios para el fomento de la paz entre las personas, los grupos y las naciones”.
En el articulo 8 se indica que desempefian una funcion clave en la promocion de una
cultura de paz, entre otros, quienes ejercen funciones directivas en diversos niveles.

19  www.gallup.com, consultado 23 mayo 2014.
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En el apartado A.3 del programa de accion se establece que “la sociedad civil deberia
participar en los planos local, regional y nacional a fin de ampliar el dmbito de las acti-
vidades relativas a una cultura de paz’”, y en el precepto A.8 indica que “La ejecucion
eficaz del Programa de accion exige la movilizacién de recursos, incluidos recursos fi-
nancieros, por parte de los gobiernos, las organizaciones y los particulares interesados”.

Tal resolucién encuentra su refrendo en la Comunicacién 196 de 19 de abril
de 2002, que aprueba el Libro Verde sobre modalidades alternativas a la solucién de
conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil; y en la posterior Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2008/52/CE, de 21 de mayo.

Segundo: La responsabilidad social corporativa (contribucién activa y volun-
taria a la mejora social, econémica y ambiental por parte de las empresas general-
mente para mejorar su situacion competitiva, prestigio y valor anadido) de la propia
empresa, tan en auge en los ultimos tiempos y en las que en muchos de sus textos las
empresas se comprometen a fomentar el didlogo siendo prioritarios el respeto a la
persona y las politicas de cooperacién. En estos casos, no podriamos hablar de una
obligacién exigible como tal por un trabajador, pero si de una obligacién moral de la
empresa por una cuestion elemental de coherencia.

Por otro lado, es obvio que a la empresa le preocupa mejorar la rentabilidad
de sus trabajadores, y en esa linea se han adoptado politicas muy activas como por
ejemplo el coaching. Tal y como afirma MONTES PARDOY, “En arios recientes, la biis-
queda por alcanzar elevada productividad, calidad y competitividad por parte de or-
ganizaciones y empresas, ha estado marcada por alcanzar la mejora continua, con el
fin de llegar a ser cada vez mads eficientes, competitivas y rentables. Esta busqueda,
ocurrida esencialmente en las décadas de los aios 90 hasta la fecha, me lleva a refe-
rirme al enfoque de liderazgo de mds reciente y exitosa aplicacion. Se le conoce como
Coaching, y surge como respuesta a la ineludible necesidad que tienen las empresas y
demds organizaciones, de alcanzar elevada eficacia, mejores resultados y en especial,
de aprovechar lo mejor posible el potencial, capacidades, competencias, y el talento, de
las personas que en ellas trabajan’.

No obstante, resulta curioso que en defensa de ese legitimo interés tan pre-
ciado, que es la productividad, sélo se haya actuado en cuidar su mejora (coaching)
y no en paliar la pérdida provocada por los conflictos.

La pregunta que cabe formularse es, si de la misma forma que el coaching se
ha introducido en los departamentos de las grandes organizaciones empresariales,
concretamente a través de los departamentos de Recursos Humanos (en adelante
RRHH), sno se podria aplicar o incorporar alguna otra medida o politica que tenga
por objetivo evitar las pérdidas producidas por los conflictos, gestionando éstos? La
respuesta parece clara. Para obtener una mejor y mayor productividad la empresa
deberia instaurar dos tipos de medidas: i) incentivadoras de la productividad y ii)
activas contra las fugas o pérdidas de productividad.

Todo ello nos lleva a pensar en una renovacion de la cultura empresarial, esto
es, en una organizacion de las empresas donde se hayan creado unas reglas de com-
portamiento basadas en el respeto, reconocimiento mutuo, dénde las ideas o nece-
sidades de un trabajador puedan ser canalizadas con independencia del puesto que

20 www.innovarlagestion.blogspot.com, 2011, consultado el 11 de junio de 2014.
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ocupe y en la que se creen estructuras claras y comprensibles para todos a través de
un protocolo de actuacidn en caso de disparidad de opiniones que explique a cada
empleado como se debe comportar en casos conflictivos, invirtiendo tiempo en la
formacion de los trabajadores en habilidades sociales.

Ello nos lleva a concluir igualmente que, dentro de la organizacién empresarial,
consideramos que el departamento que deberia llevar a cabo esta renovacion en la
cultura empresarial seria el de RRHH, lo que pasaria por un convencimiento de la
direccién de las organizaciones y una firme apuesta por este tipo de politicas.

Siguiendo a ULricH?, considerado el padre de la administracion moderna de
Recursos Humanos y coaching, una de las principales funciones de los directores de
los departamentos de RRHH, ha de ser la de gestor de cambio: aquella persona con
competencias suficientes para impulsar la cultura empresarial propia de cada orga-
nizacién. Estos gestores de cambio provocan que los integrantes de cada empresa
puedan comprender cuales son los beneficios de los posibles cambios que se desa-
rrollen en la organizacién y qué objetivos se persiguen con los mismos. Previendo
los conflictos que inevitablemente vayan a surgir en dicho proceso, han de ser ca-
paces de transformar la resistencia a ese cambio en energia favorable, crear planes de
accién con la finalidad de construir relaciones de confianza, poner orden en el caos
y despejar la ambigiiedad. Y cuando surja el conflicto, deben ofrecer mecanismos
que posibiliten su resolucion y asi, transformar éste en una oportunidad de mejora
en las relaciones internas.

Dicho lo anterior, bajo nuestro punto de vista, es claro que los gestores de
cambio han de estar formados en técnicas de gestion y resolucion de conflictos y, en
concreto, en mediacidn, ya que, como ha quedado demostrado, obviar el conflicto
y/olano gestion del mismo, incide directamente y de forma inequivoca en la cuenta
de resultados de las empresas. Y todo ello, porque en la inmensa mayoria de las
organizaciones, parece no tenerse en cuenta la fuga o pérdida de productividad que
provoca la conflictividad interna y externa que de hecho, se da en las mismas.

Los directivos de RRHH que contestaron al Estudio Delphi RRHH20 de Hu-
mannova* perciben una profunda transformacién en la gestiéon de la empresa y en
la gestion de personas. En este sentido, un 68% de los encuestados consideraron
que la funcion de los profesionales de RRHH es la de agente o gestor del cambio en
el sentido anteriormente expuesto, destacando ademas la coincidencia de ese alto
porcentaje en una misma respuesta, ya que la pregunta era abierta, en la que no se
sugeria ningun tipo de contestacion.

Desde esta perspectiva, se puede afirmar, que uno de los efectos positivos del
conflicto es que ayuda a la gestion del cambio, y que uno de los principales roles de
los directivos de recursos humanos es, precisamente, ser ese agente del cambio.

21 ULricH, D., Recursos Humanos Champions, Granica, Buenos Aires, 1997, p. 249 y ss.

22  www.humannova.org, 2014, consultado el 23 de mayo de 2014.

El método Delphi es un método de prospectiva, que estudia el futuro en lo que se refiere a la evolucion de los
factores del entorno tecno-socio-econémico utilizando de forma sistematica juicios intuitivos emitidos por
un grupo de expertos a través de cuestionarios sucesivos en el que ningun experto conoce la identidad de
los otros que componen el grupo de debate. Dicho estudio tiene por objeto el estudio de los departamentos
de RRHH en el afio 2020.
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Todo ello nos hace concluir que el departamento de RRHH seria el mds idoneo
(aunque no el Ginico) para introducir mecanismos de gestion de conflictos formando
a su personal en técnicas de mediacion.

Por otro lado, actualmente, es muy habitual que sea el departamento de RRHH
de las empresas el que se encargue de poner en marcha y asumir las competencias
respecto a acciones sociales corporativas de las mismas.

6.3. LA MEDIACION ES UNA HERRAMIENTA UTIL A LA EMPRESA
PARA EVITAR QUEBRANTOS ECONOMICOS PROVOCADOS POR
CONFLICTOS

Por todo lo anteriormente sefialado, cabe concluir que la mediacion puede dar co-
bertura a las necesidades de la empresa ante las situaciones de conflicto para evitar
quebrantos econémicos. Asimismo, su uso en la gestion de los conflictos que puedan
surgir a nivel externo con otras organizaciones o personas, reduce considerable-
mente los costes, tanto temporales como econdémicos y como ya hemos dicho, el
conflicto, se convierte en una oportunidad de negocio.

Se procede a continuacién a definir los rasgos fundamentales de la mediacién
asi como sus efectos especificos en el ambito organizacional, habiendo resultado un
método util y eficaz en la resolucion de conflictos en otros dmbitos, como el interna-
cional, el escolar, familiar, comunitario, etc.

Asi, la mediacién nos permite la intervencion de un tercero, imparcial y neutral,
que facilita la comunicacidn entre las partes. La confidencialidad y la voluntariedad
se convierten en premisas previas ineludibles por todas las partes y la flexibilidad en
el proceso hace que se adapte a las necesidades de las mismas en cada momento. A
nivel externo, los costes son medidos (en la mayor parte de los casos, menores que
acudir a la via judicial o arbitral), existe una mayor rapidez en la resoluciéon (en la
que las partes pueden marcar el tiempo que quieren dedicarle o que necesitan), el
resultado final queda bajo el control unico de las partes implicadas (de manera que
éstas tienen, de forma exclusiva, la capacidad de decisién en la resolucién del con-
flicto sin depender de un tercero que resuelva por ellos), y supone ademds la conti-
nuidad de las relaciones comerciales en el futuro lo que convierte el conflicto en una
oportunidad de negocio. A nivel interno, supondria una mayor colaboracién entre
los empleados y una gestion positiva de sus propios conflictos, una disminucién del
grado de insatisfaccion del empleado y una mejor gestion de la incertidumbre, todo
ello incrementa la motivacién y el mayor compromiso de los empleados con la em-
presa, lo que deviene en un aumento final de la productividad®.

23 En el dmbito organizacional-empresarial, destacamos el estudio efectuado para la Confederacion de
STES-intersindical por Flor Hoyos Alarte e Isabel Viana Orta (Educadoras Sociales) sobre la mediacion
como instrumento de trabajo, del que nos hacemos eco, Hoyos ALARTE, F. y ViaANA ORTA, L., “La me-
diacion como herramienta de trabajo’, http://www.stes.es/salud/La_violencia_en_el_trabajo/mediacion.
pdf, pp. 195y 196, consultado el 29 de marzo de 2014: “Si pensamos que la mediacion deberia ser una técnica
conocida por todos en las organizaciones, la consideramos herramienta imprescindible para las personas que
desemperian roles directivos, de coordinacién u organizacion del trabajo. Estas personas tienen responsabilidad
de construir equipos coherentes con el proyecto que les ocupa y en el encargo dedican mucho de su tiempo a la
resolucién de conflictos.
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La figura del mediador, profesional especializado, es fundamental, y tiene como
funcién la de servir de puente para que fluya la comunicacion entre las personas
cuando ésta se ha roto, pero no es sélo eso, el mediador lo es, atin antes de intervenir
como tal. Por lo tanto, una persona formada en mediacion, que a su vez tenga la
capacidad de formar en mediacién a otros, podra escuchar de forma activa, aten-
diendo al lenguaje verbal y no verbal de los que tiene frente a si; comprender que la
razdn estd dividida; prevenir la escalada de un conflicto; ponerse en el lugar de otro
cuando el conflicto ya haya surgido; tendrd la capacidad de fomentar el liderazgo, de
empoderar a las partes, de legitimarlas, “de desaparecer y hacerse invisible” cuando
sea necesario y, todo ello, de una forma neutral, imparcial y bajo las premisas de la
confidencialidad y la voluntariedad.

Es por ello que la mediacién puede dar cobertura a las necesidades que tienen
las empresas de establecer mecanismos correctores o paliativos de posibles fugas de
productividad que se puedan generar por razon de los conflictos que surjan en la
empresa, bien dentro de la misma, o bien en sus relaciones con otras organizaciones
y personas.

Pero mas aun, el establecimiento de este tipo de politicas, no solo da cobertura
a un riesgo existente e inherente a la propia empresa, sino que podria aportar un
valor adicional, convirtiendo a la empresa en una organizacién del “Tercer Lado’,
que es definido por UrY como aquél “lado” tedricamente ajeno al conflicto que sufre
sus consecuencias, y que puede usar su poder para transformar el conflicto desde los
principios mediadores para conseguir la paz*.

6.4. LA MEDIACION COMO ACTIVO EMPRESARIAL

En la medida en que la mediacién es un instrumento eficaz para paliar y/o evitar las
consecuencias negativas del conflicto para la empresa (pérdida de productividad o
quebrantos econdmicos) afirmamos que tiene un valor monetario en si mismo, por
lo que podra estimarse su monetizacién (atin con no pocas dificultades) y podra ser
considerado un activo mas del balance de una empresa.

No estamos pensando, cuando los imaginamos ocupados en el conflicto, en salvadores, en ‘solucionadores pro-

fesionales’ de problemas que descargan de responsabilidad a los que les rodean, y hacen a sus subordinados

dependientes y menores de edad. En lo que pensamos realmente es en personas que favorezcan el crecimiento

del equipo como equipo, que se comprometan en su desarrollo. Para conseguir este objetivo estos profesionales

no pueden eludir la necesidad de implicarse de forma clara, decidida y abierta en abordar los conflictos, en

buscar soluciones conjuntas a los problemas y deseablemente creativas (y por qué no, incluso alegres)”.

“En la medida que las organizaciones sean menos jerdrquicas y las habilidades de los profesionales mds es-

pecializadas, el consenso ird ganando terreno al autoritarismo. Esa especializacion de los profesionales y la

valoracion de su formacion hard posible que la mediacién se considere una herramienta utilizable en la orga-

nizacién de equipos del mismo modo que lo son otras técnicas de liderazgo o direccion.

La mediacion se relaciona mucho con la gestion de los cambios y también con la biisqueda de calidad en las

relaciones dentro de las organizaciones.

De hecho, aunque sin citarlo especificamente como mediacion, los manuales de gestion de recursos humanos

hacen referencia a la necesidad de adiestrarse en la capacidad y habilidad de resolver problemas.

Es por ello que no podemos dejar de ver el uso de la mediacion en las organizaciones como una herramienta de

oportunidad y cambio, que implica a todos en la construccion de organizaciones mds sanas, mds humanas”.
24 NoVEL MARTI, G., Mediacién organizacional: desarrollando un modelo de éxito compartido..., op. cit., p. 11.
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En este sentido, ya se estd estudiando cémo aproximar el valor monetario de
la responsabilidad social corporativa, y consideramos que analégicamente se podria
aplicar el mismo criterio de evaluacién, ain cuando la mediacién presenta mas ele-
mentos objetivos de valoracién (como puede ser comparar con ejercicios anteriores
en los que no se haya implantado una politica de empresa con esta finalidad, siempre
y cuando se mantengan el resto de variables), que posibilita considerarla (a la me-
diacién o a la implementacién de politicas de empresa inspirada en ésta y en la
transformacion de los conflictos), como un activo de la empresa, y reduciéndose
el problema a la dificultad de su valoracion, para lo que habran de establecerse una
normas adecuadas.

7. PROPUESTAS DE IMPLANTACION

Ante las conclusiones alcanzadas, sugerimos que en toda organizacién empresarial
se adopten una serie de medidas encaminadas a paliar o eliminar los efectos nega-
tivos que puede suponer un conflicto mal gestionado en este ambito para la empresa,
para posibilitar una gestiéon adecuada del mismo que posibilite su transformacion,
que pueden consistir en:

7.1. POLITICA DE EMPRESA

Desarrollar una politica de empresa favorecedora del didlogo, de la cooperacion vy,
en definitiva, de la mediacién como instrumento prioritario para la gestion de los
conflictos, que pueda contener un plan de convivencia, en el que se declaren los
principios generales que una empresa u organizacion se compromete a cumplir, di-
sefiando el modelo de convivencia en nuestra propia empresa.

Puede contenerse dentro de las politicas generales (que es de aplicacién en toda
la empresa) o bien puede considerarse como una politica especifica de convivencia,
que en todo caso, se complementara con las propias de cada departamento.

Se proponen las siguientes politicas:

De respeto a la persona, a su diversidad y derechos humanos.

La formacidn a diferentes niveles. Primero: a los integrantes del departamento
de RRHH en materia de gestion de conflictos y mediacion y a los directores de los
diferentes departamentos en habilidades basicas de reconocimiento de conflictos e
informacion basica de la mediacion; en algunos casos, posibilitaria la asuncion de la
funcién de mediadores interpares (entre iguales). Segundo: la formacién a algunos
trabajadores de diferentes departamentos en habilidades basicas de comunicacion y
mediacion para que puedan ser mediadores interpares.

Debera existir un plan de difusion activo de la cultura de paz y de la firme de-
cisién de la organizacion por gestionar los conflictos de forma cooperativa y a través
de la mediacion.
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El establecimiento de la mediacion como una herramienta a la que puede
acudir cualquier empleado de la organizacion, mediante una peticién en la forma
que se establezca.

La habilitacién de un lugar donde puedan realizarse las mediaciones. El lugar
dispondra de las exigencias técnicas que deba reunir el local conforme a los criterios
de mediadores expertos que se consultaran al efecto.

Interés en incluir en todos los contratos que firme la empresa con terceros una
clausula de sometimiento expreso a la mediacion para los casos de disparidad en la
interpretacién y/o cumplimiento de los contratos.

La peticion a todas las empresas con las que se entablen relaciones comerciales
del codigo ético o de las aplicaciones de la responsabilidad social corporativa, te-
niendo preferencia para entablar dichas relaciones en igualdad de condiciones, con
aquéllas que tengan tales documentos y contengan en ellos una apuesta expresa
por el didlogo, la cooperacién (convivencia y cultura de paz) y que tengan imple-
mentado un sistema o protocolo de resolucion de conflictos, tanto desde el punto de
vista interno como externo.

Y por dltimo, establecer protocolos de actuacion para la gestion de los con-
flictos (tanto internos como externos) que estaran a disposicion de los empleados
en la intranet o en el lugar que se designe, siendo accesibles on line con opcién de
impresion sin limitacion.

7.2.  PROTOCOLO PARA CONFLICTOS INTERNOS

7.2.1. PAUTAS DE ACTUACION

El protocolo interno viene a recoger una serie de pautas de actuacién que todo em-
pleado debera tener presente para transformar el conflicto y encaminarlo en una
direccién positiva. Entre otras, se sugieren las siguientes: Mantener el didlogo como
disciplina, debiendo centrarnos en el problema como algo que hay que resolver, y no
en la persona con la que tenemos el conflicto o divergencia. Identificar y especificar
los problemas a resolver. Hablar directamente y aclarar la comunicacién con em-
patia y comprension. RRHH informara acerca de la accesibilidad de todos los traba-
jadores a la documentacion formativa sobre la gestion de conflictos y mediacion, y
de la existencia de un local o despacho en la propia empresa habilitado a tales fines.
Iniciar el protocolo de actuacion en el momento en que se detecte la presencia de un
conflicto. Habra total libertad de los trabajadores para informar a RRHH acerca del
uso de la sala y del nivel de satisfaccién del seguimiento del protocolo.

7.2.2. ESTRUCTURACION EN FASES

Dentro de la referida propuesta deberan diferenciarse las fases que a continuacién
se relacionan:
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La primera fase se iniciard con la deteccion de un conflicto por cualquier em-
pleado: Si el que lo detecta estd en ese conflicto, deberd poner en marcha el protocolo
establecido, promoviendo el didlogo y la cooperacion con la persona afectada.

Si el que lo detecta no es la persona involucrada, podra sugerirle a la persona
implicada en el conflicto una lectura del protocolo de conflictos internos.

Para promover un didlogo cémodo, acudiran a la sala que especialmente tenga
establecida la empresa.

El objetivo de esta fase es que los directamente afectados puedan dialogar, inter-
cambiar percepciones y comprender sus posturas para alcanzar un acuerdo respecto
al tema que les inquieta. Si no se alcanza un acuerdo, se iniciara la segunda fase.

El inicio de esta segunda fase posibilita a los empleados implicados, la inter-
vencion de un mediador interpares (con formacion especifica en gestion de conflictos
y mediacién, pudiendo pertenecer al departamento de RRHH o, en un momento de
mayor implantacion, a otro departamento) que pueda ayudarles a transformar el
conflicto llegando a un acuerdo.

Los mediadores interpares vendran a formar parte de un servicio permanente
dentro del organigrama de la empresa, que bajo nuestro punto de vista debera estar
integrado en el departamento de RRHH si éste existiera, ya que son expertos cono-
cedores de la estructura empresarial, y son los responsables de impulsar los cambios
de valores y comportamiento entre los trabajadores como ya hemos visto.

En todo caso, es imprescindible que el mediador y, en su caso, la institucion de
mediacién utilizada, guarden una absoluta independencia y neutralidad respecto de
las potenciales partes en conflicto. De otra forma, se quebraria la confianza, impres-
cindible para el éxito de la mediacion y los mediadores no se verian legitimados por
las partes.

Sino se llegase a un acuerdo, comenzaria la tercera fase.

Esta tercera fase implica la intervencion de un mediador externo profesional,
con colaboracién permanente, que debe guardar una absoluta independencia y neu-
tralidad respecto de las potenciales partes en conflicto.

La mediacién podrd celebrarse en los locales del mediador o bien, en el local
habilitado por la propia empresa a tal efecto. El objetivo sigue siendo transformar
el conflicto, mejorar la convivencia y la comunicacion, o incluso poder llegar a un
acuerdo.

7.3.  PROTOCOLO PARA CONFLICTOS EXTERNOS

7.3.1. PAUTAS DE ACTUACION

A nuestro juicio, en caso de conflicto con un tercero con el que se haya establecido,
en su caso, una relacion comercial o empresarial, las empresas deberan disponer de
unas pautas de actuacion para dirimir la controversia.
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A continuacidn se facilita un modelo que se puede tomar de referencia, pero
que, en todo caso, debera ser adaptado a las necesidades y cultura de cada empresa
en particular.

En primer lugar, hay que valorar si estamos ante una empresa con departa-
mento juridico interno, o por el contrario, nos encontramos ante una empresa
donde dichas funciones son derivadas a un asesor juridico externo.

En segundo lugar, debemos comprobear si existe firmada una cldusula de some-
timiento expreso a la mediacién con la persona con la que surge el conflicto y con la
que mantenemos relaciones comerciales o empresariales.

En tercer lugar, debemos tener en cuenta si con la parte con la que surge el
conflicto no mantenemos relacién comercial o empresarial alguna.

En cuarto lugar, debemos valorar si en el conflicto existe mds de una parte
implicada.

Y por ultimo, estimaremos si el conflicto surge con una empresa cuyo domi-
cilio se encuentra en una zona geografica muy distante, que desaconseje una me-
diacién presencial.

7.3.2. ESTRUCTURACION EN FASES

Dentro de la referida propuesta deberdn diferenciarse las fases que a continuacién
se relacionan:

La primera fase seria de deteccion desde cualquier departamento o por cual-
quier trabajador de la empresa. Podria detectarse un posible incumplimiento de
contrato con la parte o partes con la que se haya establecido una relacién empre-
sarial o comercial previa, o caso de no existir contrato, se perciba una posible si-
tuacion lesiva para nuestros derechos o intereses que pudieran dar lugar a la peticién
de responsabilidades.

También podria ser detectada una vulneracion de algin derecho o interés le-
gitimo atn sin haberse establecido relacién comercial o empresarial alguna (piénsese
en casos de propiedad intelectual o industrial, por ejemplo).

Detectado el posible conflicto o incompatibilidad, entrariamos en una segunda
fase de puesta en contacto con la otra parte.

En este momento, se intentara solventar por la persona que ha detectado el
mismo y, de no ser posible, se pondra en conocimiento del responsable inmedia-
tamente superior que a su vez intentara darle solucién. Si ello no fuera posible, se
trasladard, en su caso, al departamento juridico para que analice si dicho compor-
tamiento lesiona intereses de la empresa, incumple el contrato en su caso, o es sus-
ceptible de reclamacion.

El departamento juridico remitira por escrito dicha circunstancia a la parte que
se considere haya vulnerado nuestros derechos o intereses o incumplido el contrato
si existiera, sea persona fisica o juridica. Se observara si pudiera haber intervenido
un tercero responsable, al que también deberemos comunicar por escrito la circuns-
tancia antedicha.
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En el supuesto de que este departamento no existiera, al gerente o adminis-
trador de la empresa o en su caso, la persona que éste designe como receptor de
dichas reclamaciones, se pondrd en contacto con la parte o partes implicadas en
la forma que estime oportuna, comunicdndole la incidencia, queja o reclamacion.
Simultaneamente y atendiendo a las circunstancias o complejidad del asunto, o sim-
plemente porque asi se quiera, se pondra en conocimiento del asesor juridico ex-
terno de la empresa.

La tercera fase tendria lugar, cuando, tras la puesta en contacto con la otra
parte, y una vez examinada la situacion por ésta, discrepase con el andlisis propuesto,
hechos, consecuencias o derechos reclamados, aflorando en este punto el conflicto.

En este momento, se intentara llegar a un acuerdo amistoso entre todas las
partes implicadas y caso de no alcanzarse el mismo y continuando las divergencias,
pasarfamos a la fase de mediacion.

En esta cuarta fase donde tendria lugar el procedimiento de mediacién, de-
bemos diferenciar dos supuestos:

Un primer supuesto para el caso de que exista contrato firmado por todos los
implicados con clausula de sometimiento expreso al procedimiento de mediacion si
surgiera un conflicto para el que no exista acuerdo amistoso. En este caso, el repre-
sentante legal de cada empresa articulara la forma de acudir a la mediacién y se pro-
pondra un mediador por cada una de las partes implicadas, y de entre los propuestos
se intentara el acuerdo en la eleccién de uno o dos mediadores.

Sera el Departamento Juridico interno o el asesor juridico externo, los que se
encarguen de remitir al mediador o mediadores la documentacion que éstos pre-
cisen para la preparacion de la mediacion, siendo facultativa su presencia en la me-
diacidn, sin que en la misma puedan intervenir para discutir aspectos propiamente
juridicos.

Un segundo supuesto para el caso de que exista un contrato entre los impli-
cados que no contenga clausula de sometimiento expreso a la mediacién o también,
cuando el conflicto se diera con personas con las que no mantenemos relacién co-
mercial alguna.

En ambas situaciones, se intentaria llevar a cabo una mediacién proponiéndolo
por escrito por nuestra empresa.

Si la otra parte acepta la solucion por esta via, se articulard la forma de desa-
rrollo de la misma para cada caso en concreto. En este caso, y para la eleccion del
mediador, se propondra uno por nuestra empresa y serd éste quien se encargue de
ponerse en contacto con la otra parte para que tenga lugar la mediacién. De no ser
aceptado el mediador pero si la mediacion, actuariamos para la eleccion de éste
como en el supuesto nimero uno.

En el caso de que la mediacién haya de realizarse entre empresas situadas en
zonas geograficas muy distantes entre si, la mediacion podra realizarse de forma no
presencial y asi evitar costes adicionales, es decir, a través de medios electrénicos, si
ambas partes estuvieran de acuerdo en ello.
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1. INTRODUCCION

Las empresas familiares representan en Espafa el 89% sobre el total del tejido em-
presarial; el 57,1% del PIB del sector privado y el 67% del empleo Privado. En la
Unién Europea se estima que hay 17 millones de empresas familiares que generan
100 millones de empleos. En Galicia, “Con una facturacion de 35.000 millones, equi-
valentes al 70 por ciento del PIB de Galicia, las empresas familiares gallegas conforman
la columna vertebral del tejido empresarial de la comunidad auténoma™.

Sin embargo, s6lo un 2,6% de las empresas familiares superan la cuarta gene-
racion; el 7,4% de ellas sobreviven a la tercera y un 44,2% a la segunda generacion.
Con estos datos no parece aventurado senialar que uno de los obstéculos de este tipo
de organizaciones es la sucesion®.

A lo largo de este estudio hemos disefiado un protocolo de intervencién en
Empresas Familiares, en el que la mediacion se articula no sélo como elemento faci-
litador del proceso sucesorio sino también como inductor de cambio. Pretendemos
implantar una nueva forma de hacer las cosas, una nueva cultura, en el que los pro-
tagonistas son las personas. Es necesario escuchar, entender las preocupaciones, los
miedos y las expectativas, de cada uno de los implicados, para asi poder ayudar a
potenciar sus habilidades y capacidades.

2. LA EMPRESA FAMILIAR

2.1. DEFINICION DE EMPRESA FAMILIAR

La empresa familiar ha sido una realidad de antiguo y, sin embargo, el concepto es
relativamente nuevo. En 2007 la Comisién Europea, consciente de la importancia

1 “El poder de la empresa familiar gallega”, noticia del periédico “Faro de Vigo”, extraido de www.agef.es/
AGEFnoticias.php?id_noticia=89&categoria_noticias=4, consulta realizada a 22/01/2015.

2 Ciclo Generacional de la Empresa Familiar. Datos del Instituto de la Empresa Familiar Espafiola, vid. www.
iefamiliar.com/web/es/cifras_familia.html, consulta realizada a 22/01/2015.
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de esta realidad, crea un grupo de expertos con el objeto de ayudar a entender los
problemas de este tipo de empresas. Este grupo de trabajo, compuesto por un re-
presentante designado por cada uno de los paises miembros, junto a tres expertos
designados por la Comision, trabajé intensamente de 2007 a 2009. Entre sus aporta-
ciones cabe destacar la definicion oficial de Empresa Familiar.

Desde ese momento, el Instituto de la Empresa Familiar’, adopta la referida
definicion. En este sentido, cabe senalar que este tipo de empresas se caracterizan, en
primer lugar, por la propiedad accionarial, toda vez que la mayoria de las acciones
con derecho a voto son propiedad de la persona o personas de la familia que fund6
o fundaron la compania. Cabe también que sean propiedad de la persona que tiene
o ha adquirido el capital social de la empresa, o de sus cdnyuges, padres, hijo(s) o
herederos directos del hijo(s). Se caracterizan, en segundo lugar, por el control, en
tanto que la mayoria de los votos puede ser directa o indirecta. Una tercera caracte-
ristica se advierte en el gobierno de la compaiia, pues al menos un representante de
la familia o pariente participa en su gestién o gobierno. En cuarto lugar, caracteriza
igualmente a las EF las particularidades en cuanto al derecho a voto, toda vez que las
companias cotizadas se les aplica la definicion de empresa familiar si la persona que
fundé o adquirié la compafiia (su capital social), o sus familiares o descendientes
poseen el 25% de los derechos de voto a los que da derecho el capital social.

A este respecto cabe destacar que una caracteristica tipica de las companias
cotizadas es la fragmentacion de su propiedad. El mayor accionista (o bloque de
accionistas) en muchas ocasiones tiene menos del 50% de los derechos de voto. En
dichas compaiiias un accionista (o bloque de accionistas) puede ejercer influencia
decisiva sobre aspectos fundamentales de gobierno corporativo sin tener la mayoria
de los votos.

El punto cuarto de la definicidn, a la que antes se hacia alusidn, se refiere a em-
presas en las que la familia no cuenta con la mayoria de los votos pero que, a través
de su participacion accionarial, puede ejercer influencia decisiva.

A estas variables cuantificables es preciso afiadir un argumento cualitativo que
dota a la empresa de un caracter verdaderamente familiar: se trata de situar la con-
tinuidad generacional como objetivo estratégico de la empresa, basada en el deseo
conjunto de fundadores y sucesores de mantener el control de la propiedad, el go-
bierno y la gestién de la empresa en manos de la familia®.

2.2.  ORGANOS DE GOBIERNO DE LA EMPRESA FAMILIAR

La opcién de poder utilizar 6rganos de gobierno especificos, de forma paralela a
los érganos propios de la forma juridica adoptada —sociedad andénima, sociedad
limitada, cooperativa, etc.— constituye una de las particularidades de este tipo de
empresas. Con ellos se pretende contribuir a la viabilidad de la sociedad al conjugar
criterios empresariales y familiares en su funcionamiento. A este respecto corres-
ponde analizar tanto la Junta de Familia, como el Consejo de Familia.

3 Instituto de la Empresa Familiar, en adelante IFE.
4 Instituto de la Empresa familiar, consulta realizada a 11/01/2015, www.iefamiliar.com/web/es/ief.html.



La mediacién como elemento facilitador del proceso sucesorio en la empresa familiar

271

Alejandra Regueira Iglesias

La primera es un organo estrictamente familiar. Integrado por todos los
miembros de la familia que retinan los requisitos establecidos en el Protocolo Fa-
miliar, tiene caracter deliberante e informativo. Son asuntos de su competencia,
entre otros, determinar los intereses que tiene la familia en la Empresa; establecer los
objetivos que pretende conseguir y fomentar las relaciones entre los miembros de la
familia. Destaca por su importancia, su cometido de detectar los posibles problemas
que puedan surgir en la familia, susceptibles de tener repercusion en la empresa.

El Consejo de Familia es el drgano de caracter decisorio. Integrado por repre-
sentantes de todas las ramas y generaciones de la familia —independientemente, de
que trabajen o no en la empresa— entre sus principales funciones podrian destacarse:
resolver aquellos problemas que se produzcan entre la familia y la empresa; dirigir
y organizar la sucesion en la empresa, defender los derechos de aquellos miembros
de la familia que no trabajen en la empresa, disefar, revisar y actualizar el Protocolo
Familiar a propuesta del Comité de Seguimiento del mismo, etc.

En cuanto a su funcionamiento, deberan celebrarse reuniones periédicas —pre-
viamente establecidas en el Protocolo Familiar—, presididas por el miembro mas
respetado o el fundador.

Otro instrumento propio de este tipo de organizaciones es el Protocolo Fa-
miliar®. Se trata de un ‘acuerdo o convenio marco” dotado de cierto cardcter ‘cons-
tituyente”, en cuyo otorgamiento participan los diferentes miembros de un grupo
familiar vinculado a una empresa —eventualmente, junto a otras personas ajenas
a la familia pero implicadas de algin modo en la empresa—, y que tiene por objeto
ordenar y planificar de manera coherente y eficaz relaciones entre familia y empresa,
con el fin de garantizar la continuidad de ésta y su permanencia en el dmbito de
control de la familia.

En relacion a su estructura, su cuerpo central se compone de acuerdos sobre
distintas cuestiones, entre ellas: los pactos relativos a la propiedad de la empresa, a
la estructura y funcionamiento de la misma; acuerdos sobre el gobierno y direccién
de la empresa, sobre el acceso de los miembros de la familia a los puestos de trabajo
0 su gestion; pactos relativos a las relaciones econdmicas entre empresa y familia y a
la resolucién de conflictos en la familia.

En cuanto a la eficacia de los acuerdos recogidos en el protocolo, se le reconoce
la naturaleza de un verdadero contrato, generador de obligaciones para quienes lo
firman. Ademas, pretende erigirse como un instrumento dotado de importante valor
moral que, en muchos casos, bastara para asegurar su espontaneo cumplimiento por
parte de todos los interesados.

Una de las novedades mas importantes introducidas en los ultimos tiempos en
relacién con esta materia, ha sido la promulgacion del Real Decreto 171/2007, de
9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares, que ha
venido a habilitar un nuevo cauce para dotar de eficacia reforzada a los protocolos,
mediante el recurso a la publicidad derivada del Registro Mercantil®.

5  Protocolo Familiar, en adelante PE
6  En relacion con el proyecto de intervencion que aqui se propone, el Protocolo Familiar se configura como
un instrumento idéneo para recoger los acuerdos adoptados en el procedimiento de mediacién.
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Vinculado al PE el Comité de Seguimientodel Protocolo —formado por
miembros del Consejo de Familia— busca solventar las diferencias que puedan
surgir en la interpretacion del contenido del propio protocolo’.

2.3. FORTALEZAS Y DEBILIDADES COMPETITIVAS DE LAS EMPRESAS
FAMILIARES

Debido en parte a las singularidades que hemos ido relacionando hasta el momento,
las empresas familiares pueden presentar una serie de fortalezas y debilidades frente
aquéllas que no lo son. Entre las primeras cabe destacar el compromiso, el conoci-
miento y comunicacion; la flexibilidad en el trabajo, tiempo y dinero; vision a largo
plazo; una cultura estable; rapidez en la toma de decisiones; solapamiento entre pro-
pietario y gerente; y confiabilidad y orgullo.

Entre sus debilidades se encuentran: la rigidez a la hora de abordar los perma-
nentes cambios; los conflictos emocionales, frecuentes ente este tipo de empresas
originadas por la convivencia de dos realidades, la empresarial y la familiar; la con-
fusion de patrimonio de la empresa y familia; los problemas de financiacion; los
relativos al liderazgo y a la legitimidad; y, por ultimo, la sucesion, el paso de una
generacion a otra, que es un proceso complejo y que acostumbra a prolongarse en
el tiempo.

3. LA SUCESION EN LA EMPRESA FAMILIAR

3.1. ;QUE SE ENTIENDE POR SUCESION? LA SUCESION COMO
PROCESO

La sucesion entendida como el transito entre generaciones es un proceso dinamico
durante el cual los roles y tareas del predecesor y el sucesor evolucionan indepen-
dientemente, en paralelo, hasta que se cruzan y se solapan o empalman. La finalidad
de la sucesion es transferir tanto la administracion, como la propiedad del negocio
a la siguiente generacion.

Sin embargo, la sucesién generacional se ha revelado como uno de los pro-
blemas mds importantes de la empresa familiar. En Espafia, con unos 2,5 millones de
empresas familiares, aun cumpliéndose la mejor de las tasas de supervivencia, hay
un minimo de 1.750.000 que estardn en peligro de extincion en los préximos afos,
debido al primer relevo®.

Son tres los posibles impactos derivados del traspaso generacional en la em-
presa familiar. En primer lugar, la intransigencia o resistencia del fundador a aceptar

7 Vid. de interés, DfEz SoTo, M., “El protocolo familiar: Naturaleza y eficacia juridica’, en SANCHEZ Ruiz, M.
(Coord.), Régimen juridico de la empresa familiar, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2010.

8  GUINJOAN, M. y LLAURADOR, ].M., Una guia para pymes familiares y autonomos. 50 respuestas a 49 dudas
sobre la Sucesién, Fundacién Indice, Madrid, 2009, p.14.
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su retirada y, por tanto, a traspasar sus poderes al sucesor, sin existir en estos casos
un plan para llevar a cabo el proceso de sucesion de forma estudiada y meditada, ni
una preparacion adecuada del sucesor para su futuro papel de empresario.

En segundo lugar, las tensiones entre el fundador y sus descendientes por la
designacion del sucesor como lider de la empresa, con el consiguiente deterioro de
las relaciones con aquéllos que no sean designados. Y por tltimo, tensiones entre los
mismos herederos por la designacién del sucesor®.

Por tanto, el traspaso generacional no es una cuestion sencilla y su planificacion,
tampoco. Al aumento de la complejidad en el ambito empresarial, hay que sumarle
también el emocional y familiar. Una de las alternativas que propone un sector de
la doctrina®, es la planificacién estratégica con tiempo suficiente para que todos los
implicados puedan asimilar los cambios que conlleva un proceso de esta naturaleza.

3.2. AGENTES QUE INTERVIENEN EN EL PROCESO

3.2.1. ELEMPRESARIO

El empresario, a lo largo de su trayectoria empresarial, asume diferentes roles: fun-
dador propietario, emprendedor, gerente, director general, paterfamilias, etc. En la
mayoria de los casos, ha dedicado gran parte de su vida y tiempo a la empresa fa-
miliar, por lo que no es de extrafiar que, en ocasiones, se resista a pasar el relevo.

Las estrategias que, para demorar el momento de la jubilacidn, se acostumbran
a utilizar, son mas que diversas. En buena parte de las ocasiones los empresarios
optan por ir dejando transcurrir el tiempo manteniendo en suspenso el nombra-
miento del sucesor; en otras, las menos, se reconoce abiertamente la intencién de
no retirarse'’.

Igualmente variadas son las causas que originan este tipo de resistencias, desde
motivaciones propiamente empresariales —temor sobre el futuro de la empresa,
dudas sobre el interés o las capacidades de la persona sucesora, etc.— econdmicas,
toda vez que la decisiéon comporta, habitualmente, una renuncia a su principal
fuente de ingresos y de prestigio social, asi como otras causas de naturaleza emo-
cional: miedo a lo desconocido, incertidumbre acerca del rol que le correspondera
desempenar en la nueva etapa de su vida, etc.

3.2.2. ELSUCESOR

Disenar el perfil ideal del sucesor constituye el primer paso para garantizar el éxito
del traspaso generacional y, en funcién de ello, designar a la persona idénea que se

9 Vid. ARAYA LEANDRO, A., “El Proceso de Sucesion en la Empresa Familiar y su Impacto en la Organizacién”,
en Tec. Empresarial, volumen 6, nimero 2, 2012.

10  Entre otros, WARD, LEACH, OLTRA, GALLO, etc.

11 Vid. GUINJOAN, M. y LLAURADOR, .M., Una guia para pymes familiares y auténomos. 50 respuestas a 49
dudas sobre la Sucesién, Fundacién Indice, Madrid, 2009.
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adapte al referido perfil. Sin embargo, no se puede obviar que, con frecuencia, el
deseo del duefio de la empresa es que el candidato sea un miembro de la familia.

A partir de ese momento se desarrollaran las actuaciones necesarias para dotar
a esa persona de las capacidades y habilidades necesarias, para garantizar la super-
vivencia de la empresa y su viabilidad en el futuro. Para ello es preciso confeccionar
un plan de formacion, tanto tedrico, como practico. Los bloques teméticos bésicos
incluiran conocimientos generales de gestién y direccién de empresas, habilidades
directivas, y también de conocimientos especificos de la empresa: cultura y valores
empresariales propios, etc. El aprendizaje practico, puede adquirirse a través de tra-
bajos desarrollados en otras empresas, o con rodaje interno por distintos dmbitos de
la propia empresa. Para el éxito de esta etapa, es necesario la supervisiéon y el apoyo
del empresario o personas de su confianza.

Es probable que la persona elegida para dirigir la empresa necesite superar
ciertas dificultades en el proceso. Por un lado, la oposicion de aquellas personas
que han visto afectadas sus necesidades e intereses con esta eleccion. Nos referimos,
en primer lugar, al propio empresario que puede adoptar al respecto, diversas ac-
titudes: bien de control absoluto, sin permitirle cometer sus propios errores, bien
de despreocupacién absoluta, generando en el sucesor una sensaciéon de soledad
e inseguridad. En segundo lugar, cabe senalar a otros miembros de la familia que
aspiraban a la sucesion y que han visto frustradas sus expectativas. En tercer lugar,
los directivos de la empresa eventualmente resentidos porque han visto malograda
su proyeccion profesional; los trabajadores resistentes al cambio; accionistas, pro-
veedores, clientes, etc.

En ocasiones, los candidatos deben vencer también dificultades internas, pro-
vocadas por sus miedos, sus inseguridades, las peculiaridades de su liderazgo, la
imagen que tendra de la empresa, lo presionado que se sienta, etc.

Otra de las variables a tener en cuenta en torno al sucesor es la existencia de
varios candidatos interesados en la direccion de la empresa. Y es que, aun cuando
la dindmica de la propia familia —tendente al trato igualitario entre los hijos— puede
convertirse en un elemento distorsionador, lo cierto es que resulta fundamental
elegir al sucesor teniendo en cuenta criterios fundamentalmente empresariales.

3.2.3. LA FAMILIA

Las diferentes etapas del proceso sucesorio necesitan contar con el apoyo de la fa-
milia. En la planificacidn, la participacion de la familia, resulta esencial en relacion
a la evaluaciéon de la conveniencia del plan desde el punto de vista familiar; si la
empresa puede seguir representando un motivo de unién entre sus miembros; si por
el contrario va a ser el detonante que desencadene la ruptura familiar, etc. Deben
valorar, asimismo, cudl es la verdadera predisposicion de la familia con relacién a la
propiedad, y si existe una buena disposicion a asumir tareas ejecutivas.

En la fase de preparacién del sucesor, el papel de la familia es importante desde
la vertiente emocional. Si, por una parte, el empresario y sus directivos deben va-
lorar el progreso de los candidatos con criterios profesionales objetivos, por otra,
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debe ser la familia la que preste el apoyo personal y facilite la busqueda de alterna-
tivas para los candidatos excluidos.

En el traspaso de gerencia, el apoyo familiar, tanto al sucesor, como al su-
cedido, tiene su importancia. Ambos necesitan seguridad: el primero porque deja
su puesto al frente de la empresa, y el segundo, porque se halla ante un mar de retos
e incertidumbres.

En el momento de la retirada del empresario, la familia debiera volcarse en
su apoyo, pues para la mayoria, su nueva situacion resultara incémoda y dolorosa.
Ademas, resulta conveniente ofrecer esta cobertura, para asi evitar que sucumba a la
tentacion de reconsiderar cuestiones relativas a la forma en la que su sucesor lleva la
gerencia, cuestion ésta, mas habitual de lo que pudiera parecer.

3.2.4. LA PLANTILLA

Otro de los operadores a tener en cuenta para el éxito de la implantacién y consoli-
dacién de la nueva direccion de la empresa, es la propia plantilla.

Una reacciéon comun ante cualquier cambio, es la resistencia. Los grupos hu-
manos y sus miembros, una vez ubicados, tienden a mantener el equilibrio de la
situacion en la que se sienten mas seguros. Cualquier signo de cambio —con inde-
pendencia del hecho mismo de las ventajas o desventajas que eventualmente pueda
plantear— es percibido como una amenaza para su posicion. Estas resistencias se
hacen mads evidentes en el colectivo de directivos y empleados mas antiguos, funda-
mentalmente por los lazos que les unen al propietario y a su familia.

Es por esto que contar con su contribucién y experiencia, se convierte en la
mejor estrategia para vencer las referidas resistencias, maxime todo ello, si se con-
sidera que la influencia que sobre el resto de la plantilla acostumbra a mantener este
tipo de perfil, puede condicionar la actitud del resto de la organizacion.

Del mismo modo, resulta aconsejable incluir a la plantilla en el proceso, para asi
evitar la incertidumbre y, por tanto, los conflictos que pueden llegar a provocar los
rumores ante la falta de informacién; para optimizar el valor anadido que supone el
conocimiento de estas personas de los procesos internos, de la empresa y del sector;
y, en definitiva, porque la plantilla seguira trabajando en la empresa tras la sucesion.
Los empleados pueden convertirse en un activo en este proceso: no sélo tendran
interés en la continuidad de la empresa, sino que también estaran dispuestos a cola-
borar de forma activa en su consolidacion.

3.2.5. CLIENTES Y PROVEEDORES

En este tipo de empresas es frecuente que las relaciones comerciales se fundamenten
en la confianza generada en torno a la figura del fundador. Por ello, al igual que se
expuso en los apartados anteriores, resulta conveniente anticiparse a las posibles
resistencias de clientes y proveedores. Se trata de evitar que los primeros busquen
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proveedores alternativos para cubrir sus necesidades, y en el caso de los segundos,
que endurezcan las condiciones de pago.

4. LA MEDIACION EN LA EMPRESA FAMILIAR

La incorporacién de la institucién de la familia al modelo organizacional de la em-
presa genera innumerables situaciones problematicas, principalmente debido a que
no existe una separacion clara entre los asuntos de la empresa y los de la familia.
En la mayor parte de las ocasiones, los conflictos familiares tienen su origen en la
empresa y viceversa.

Cada una de estas esferas tiene su propia logica y sus propios valores. El fin de
la empresa es conseguir beneficios a través de una adecuada estructura y una buena
direccidn, lo que exige una jerarquia basada en la cualificacién de las personas.
Frente a ello, la familia estd fundada en la afectividad, la confianza y la ayuda mutua.

Asi las cosas, en la empresa familiar el conflicto organizacional tipico de cual-
quier compania toma una nueva dimension, derivada de los lazos de parentesco que
agregan factores emocionales a los estrictamente profesionales. En consecuencia, las
interrelaciones entre ambas instituciones —familia y empresa— generan problemas y
conflictos a los que no so6lo hay que poner solucién, sino que hay que saber prevenir
para, en la medida de lo posible, evitar que se produzcan.

Tal y como se ha sefialado, una de las claves para concluir con éxito el proceso
sucesorio es la planificacién. A nuestro juicio, el consenso de todos aquellas per-
sonas y colectivos que forman parte de la organizacion es, asimismo, otro factor a
tener en cuenta. Es por ello que los aspectos emocionales que se generan en estos
procesos de traspaso de liderazgo resultan mas que fundamentales. El modelo que a
continuacion se desarrolla, se fundamenta sobre la premisa de la necesidad de que
los mediadores conozcan la realidad, tanto empresarial como emocional, propia de
las empresas familiares, para asi poder afrontar las diferentes intervenciones.

4.1. CONCEPTO DE MEDIACION

La mediacion puede ser definida como un procedimiento en el que interviene
un tercero neutral e imparcial, para ayudar a las partes en conflicto a alcanzar un
acuerdo mutuamente aceptable sobre los temas en discrepancia. “Constituye una ex-
periencia educacional (que consiste en una negociacion asistida por un tercer neutral,
el mediador, en el que los participantes trabajan de un modo colaborativo en el andlisis
de un conflicto y en el mejor modo de resolverlo, con pleno poder para ello™> En este
modelo, el mediador es un planificador creativo. Dirige el proceso en cuanto a la
forma, sin tomar decisiones de fondo, toda vez que son las partes las que deciden el
modo de gestionar sus diferencias y consensuar acuerdos".

12 Vid. FEMENIA, N., “Mediacion, ética y cultura’, Actualidad psicoldgica, Buenos Aires. Afio XXI, n° 237.
13 Definicién extraida de NoviL MARTi, G., Mediacién Organizacional: Desarrollando un modelo de éxito
compartido, Reus, Madrid, 2010, p. 22.
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El procedimiento de mediacién se rige por los principios de voluntariedad,
confidencialidad, neutralidad, imparcialidad y de buena fe. Posee una serie de ca-
racteristicas que constituyen su esencia —en contraposicion a otros procedimientos
como el judicial—; supone un ahorro de tiempo, energia y dinero; se trabaja desde
un enfoque a futuro para conseguir acuerdos sostenibles y trata de crear un clima de
conflanza para trabajar el conflicto™.

Se trata de un procedimiento que co-responsabiliza a las personas, tanto en
el conflicto, como en busqueda de la resolucién del mismo, desde una perspectiva
flexible, toda vez que el mediador debe adaptar sus hipoétesis y estrategias a las de-
mandas de los participantes a lo largo de las sesiones.

4.2. VENTAJAS DE LA MEDIACION EN EL AMBITO DE LAS
ORGANIZACIONES

La mediacién en el ambito de las organizaciones se erige como un canal que favorece
la expresion de las emociones, permitiendo aclarar los malentendidos y fortalecer
y afianzar la comprensiéon mutua. Brinda un escenario seguro tanto en un sentido
fisico, como emocional pone a todas las partes alrededor de una mesa, y ello a ini-
ciativa del mediador, de manera que los implicados se sienten a salvo de cualquier
sospecha de debilidad; habilita a las personas a tener el control de sus decisiones;
re-encuadra los problemas haciéndolos comprensibles y, con ello, abordables; en
definitiva, permite la construccion de un terreno comun a partir de un enfoque total
del conflicto.

Ademas de todo lo sefalado, en la propuesta de mediacién que aqui se realiza,
la empresa familiar facilita, asimismo, quela sucesion transcurra de forma pacifica,
asegurando la continuidad de la misma. De igual modo, sirve para mejorar la comu-
nicacion, intentando crear un espacio de lealtad y compromiso —donde las personas
se sientan libres para expresar sus temores, expectativas, objetivos e intereses—, en
el que se ofrezca la informacion necesaria para promover la correcta toma de deci-
siones; favorece las relaciones intrafamiliares; previene conflictos que puedan darse
en el ambito familiar y transcender al ambito de la empresa; procura, en definitiva,
construir una cultura de empresa basada en el consenso, en la colaboracién y la crea-
tividad, que pueda traducirse en términos de eficacia y competitividad empresarial.

Para dar satisfaccion a las pretensiones que se vienen de relacionar, el modelo
propuesto se levanta sobre tres pilares. El primero de ellos conceptualiza el conflicto
como algo positivo, esto es, como una “Confrontacién de intereses, percepciones o
actitudes entre dos o mds personas. Esta confrontacion no deberia interpretarse de
manera negativa, ya que los conflictos tienen aspectos positivos que permiten un de-
sarrollo que beneficia a todas las partes implicadas. Cuando los conflictos comportan
perjuicios para alguna o todas las diversas partes afectadas se puede concluir que el

14 NoveL MARrTi, G., Los programas educativos en la resolucion de conflictos en el dmbito sanitario. Propuestas
de un modelo, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2008, p. 32.
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conflicto en cuestion se encuentra deficientemente gestionado y que eso podria con-
ducir a enfrentamientos perniciosos’™.

Es por ello que el mediador debe de re-encuadrar el conflicto como una opor-
tunidad de cambio y aprendizaje. En otras palabras, enfocar “El conflicto como un
reto; la incompatibilidad de metas es un desafio tremendo, tanto intelectual como emo-
cionalmente, para las partes involucradas. Asi el conflicto puede enfocarse bdsicamente
como una de las fuerzas motivadoras de nuestra existencia, como una causa, una con-
comitante y una consecuencia del cambio, como un elemento tan necesario para la
vida social como el aire para la vida humana™*.

El segundo de los pilares se centra en la figura del mediador, toda vez que
con su actitud, capacidad comunicadora y forma de relacionarse, esta llamado a
convertirse en un agente de transformacion y empoderamiento de las personas
implicadas en el conflicto. Por ello sus intervenciones deben de estar regidas por
una serie de premisas que van mas alla del procedimiento de mediacién, que se
convierten en valores que inspiran la forma de percibir el mundo y a las personas.
Entre las referidas premisas'” cabe sefalar, en primer lugar, la idea-axioma de que
“El mapa no es el territorio’, toda vez que cada persona, tiene una percepcion de la
realidad influenciada por numerosos factores que van a condicionar su conducta:
educacidn, entorno, emociones, creencias, valores, etc. Se puede destacar como se-
gunda premisa que “todas las personas tienen todos los recursos internos que necesitan
para producir cambios”. La actitud del mediador en cada una de sus intervenciones
debe de estar presidida por la certeza de que las personas que estdn inmersas en un
conflicto disponen de todo lo necesario para resolverlo. La tercera de las premisas
orbita en torno a la idea de que “las conductas que una persona manifiesta en una
situacion concreta constituyen la mejor opcion de la que dispone en ese momento”. Por
ultimo, cabe destacar en cuarto lugar que “todo comportamiento tiene una intencion
positiva”, de modo que la funcién de los mediadores debe contribuir a reconocer y
legitimar las motivaciones de las personas en conflicto, justamente para que ellas
mismas las comprendan y reconozcan.

El tercero de los pilares anunciados viene constituido por la combinacion
del procedimiento mediador en sentido estricto, con técnicas de otras disciplinas,
siempre inspiradas en los principios y metodologia de la mediacién.

15 ViNyAMATA CAMP, E., Manual de prevencién y resolucion de conflictos. Conciliacion, mediacién, negociacion,
Ariel, Barcelona, 1999.

16 GALTUNG, ], “Conlflict as a way of life”, Essays in Peace Research, vol. III, Copenhague, 1978, p. 486.

17  Se trata de alguna de los presupuestos de la programacién neurolingiiistica.
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5. PROPUESTA DE MODELO DE INTERVENCION
EN EMPRESAS FAMILIARES

5.1. EL MEDIADOR

Cualquier propuesta de modelo de intervencion que de tal se precie, debe entrar a
analizar la configuracion del equipo de mediacion. Cabe a este respecto diferenciar
dos posibilidades: que, en primer lugar, los mediadores procedan de un servicio ex-
terno, sin vinculacién con el equipo de consultores; y que, en segundo lugar, los me-
diadores estén integrados dentro del equipo multidisciplinar de consultores, que co-
laboran con el empresario en el disefio del plan de sucesién: abogado/a, economista,
financiero/a, psicélogo/a, etc. A nuestro juicio, seria conveniente que todos y cada
uno de los integrantes del grupo de consultores, tuviesen formacién en mediacion.

En cualquier caso, en ambas posibilidades, los mediadores deberdn actuar en
co-mediacidn, esto es, aquella “(...) mediacion en la que hay dos mediadores que
trabajan conjuntamente en el mismo momento, espacio y en la misma situacion™®. En
este caso, la intervencion se produce en absoluta igualdad, en cuanto a importancia,
funciones, operatividad y jerarquia, aun cuando, lo cierto es que los co-mediadores
acostumbran a decidir el papel o rol de cada uno en cada sesion de mediacion'.

Desde el modelo que desde aqui se defiende —y tal como se ha referenciado
supra—, resulta mds que necesario que los mediadores sean conocedores de la tipo-
logia de las relaciones y conflictos en las organizaciones y, en concreto, de la empresa
familiar. Deberan, asimismo, entrenarse en habilidades de comunicacion, capacidad
para escuchar activamente, ser formadores, buenos negociadores. Deberan poseer
capacidad para empatizar, para persuadir, ser flexibles a la hora de adaptarse a las de-
mandas de las personas implicadas y a la de aplicar las diferentes técnicas. Tendran
que mostrar sensibilidad hacia los valores que las partes viven y defienden, capa-
cidad para identificar y para separar los problemas de las personas®.

Especial mencién merecen en este tipo de organizaciones los “mediadores na-
turales”, es decir, aquéllos que de manera informal actian de moderadores en el
ambito de la empresa y de la familia.

En varios estudios de la Catedra de la Empresa Familiar, se destaca que el papel
de la mujer en las empresas familiares estd cambiando, pues estdn adquiriendo
paulatinamente una mayor visibilidad. Entre las aportaciones de la mujer en este
ambito destacan: su labor como promotoras de la igualdad y cooperacion entre los
miembros de la familia; su rol de lideres emocionales; la transmision de los valores
tanto familiares como empresariales entre las distintas generaciones. Tienen una
visién amplia y profunda de las relaciones familia-empresas, actian como conoce-
doras de las capacidades y aptitudes de cada una de ellos, como mediadoras entre
generaciones, etc. Si bien no hay que obviar que cada vez la participacion de la mujer

18 Definicion extraida de NoveL MARrTi, G., Mediacién Organizacional: Desarrollando un modelo de éxito
compartido, Reus, Madrid, 2010, p. 144.

19 Definicién extraida de NoveL MARTI, G., Mediacion Organizacional: ..., op. cit., p. 144.

20 NoveL MARTI, G., Mediacién Organizacional: ..., op. cit., p. 136.
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en la empresa familiar es mayor, siendo que cada vez mas frecuente su intervencion
en la Direccion de la misma.

5.2. ELESPACIO DE MEDIACION

Para el correcto desarrollo del modelo aqui propuesto, seria conveniente poder
contar con una sala dentro de la organizacion, llamada a albergar todas las interven-
ciones que tengan que ver con el proceso sucesorio, de modo que, preferiblemente,
no se cambiara de ubicacion. Durante el tiempo que dure el mismo, si la operativa de
la empresa lo permite, esa sala sdlo se utilizard para el referido fin. Con ello se pre-
tende que los mediadores “hagan suyo el espacio” —personalicen con determinados
accesorios que puedan llegar a utilizar de forma estratégica en algunas de las inter-
venciones—, asegurar la neutralidad y dotar de transparencia todas las actuaciones,
evitando asi suspicacias.

La sala debera de estar situada en un lugar de la organizacién de facil acceso y
que permita salvaguardar la confidencialidad. En este tipo de intervenciones se van
a desarrollar tanto sesiones individuales, como mds grupales, por lo que seria mas
que interesante que las dimensiones de la sala fuesen suficientes para poder desa-
rrollar, comodamente, ambos tipos de reuniones?'.

5.3. TIPOS DE INTERVENCIONES

5.3.1. ASESORAMIENTO

El asesoramiento no es, como se sabe, un tipo de mediacion. Ello no obstante, la re-
lacion viene dada porque el mediador actuard en él a modo de facilitador, empleando
para ello algunas de las herramientas de la mediacion: escucha activa, observacién,
lectura corporal, asertividad, empatia, respeto, re-encuadre, etc., asi como otras que
proceden de diferentes disciplinas como el meta-modelo y chequeo ecoldégico™.

El mediador acompaiara al empresario en el disefio del perfil y plan de for-
macion del sucesor para que sea acorde con sus principios, valores y con las nece-
sidades de la organizacion. Ayudard a abrir el foco en cuanto a los posibles miedos,
inseguridades que le puedan afectar a la hora de abordar la sucesion, y a identificar
actitudes que obstaculicen la labor y la integracion del sucesor. Lo acompaiara en la
exploracion de posibles alternativas una vez pasado el relevo. Colaborara con él en
la construccion de puentes al futuro.

En cuanto al sucesor, con las mismas técnicas, el mediador puede ayudar a
explorar si quiere formar parte de la empresa y asumir el rol de sucesor; a fomentar

21 Se necesitaria como minimo, una mesa redonda u ovalada, con sus correspondientes sillas, equipos infor-
maticos con acceso a internet, pizarra o rotafolio, y proyector.
22 Técnica de programacion neurolingiiistica.
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el desarrollo de sus capacidades y habilidades; a disefiar los objetivos y la ruta para
conseguirlos.

Esta misma intervencion se utilizara con el resto de miembros de la familia que
puedan verse afectados por el proceso sucesorio —por ejemplo, hermanos, conyuge,
etc.— asi como con otros agentes clave en la organizacién, como trabajadores mas
antiguos y Directivos.

El asesoramiento se desarrollara en sesiones individuales y, con caracter previo,
se explicara a todos los intervinientes la dindmica de las sesiones, pues resulta im-
prescindible actuar con absoluta transparencia y generar asi conflanza en los media-
dores y en su metodologia.

5.3.2. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

Una vez identificados en las sesiones individuales, los objetivos, las necesidades, los
intereses, las expectativas y posiciones de cada uno de los intervinientes, se pro-
cedera a ponerlos en comun e interactuar con el resto de implicados.

La mediacion, en sentido estricto, se llevara a cabo para consensuar todo
aquello relacionado con el sucesor, empresario y otros miembros de la familia. Se
podran tratar distintos ambitos, no sdlo los empresariales, sino también los emo-
cionales y familiares. Para ello serd preciso generar un espacio de comunicacion y
confianza donde se puedan expresar con libertad, esto es, con la seguridad de que
seran escuchados y respetados.

En cuanto a la dindmica del procedimiento, se desarrollaran en sesiones con-
juntas y cuando lo estimen conveniente los mediadores, en sesiones individuales
denominadas “caucus”

Los asuntos a tratar en estas sesiones los determinan las partes. Ello no obs-
tante, lo habitual es que giren en torno a temas que tengan que ver con el sucesor: si
el sucesor elegido es el mas idoneo; si el candidato quiere ocupar este cargo; a qué
esta dispuesto a renunciar y el esfuerzo que quiere realizar, etc.

El objeto de estas sesiones, en relacion a los otros miembros de la familia,
orbitard en torno a sus expectativas ante la sucesion, sus preocupaciones ante la
eleccion del candidato, como satisfacer sus necesidades e intereses, cdmo integrarlos
en el proceso, etc.

Con respecto a otros miembros clave en la organizacién que pueden haber visto
frustradas sus expectativas laborales con la designacion del sucesor —tales como di-
rectivos o trabajadores mas antiguos— se pueden acordar medidas para incentivar su
colaboracion en el proceso sucesorio, atender sus demandas de mejora, concretar su
papel en la nueva direccion, etc.

Por la trascendencia que tendrd en la prevencion de futuros conflictos resulta
mds que relevante dejar bien definido cuéles van a ser los ambitos de intervencion
de cada uno de los protagonistas, asi como sus funciones y competencias una vez
realizado el proceso.

Los acuerdos tomados en este espacio se recogeran en el Protocolo Familiar.
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5.3.3. FORMACION

Este tipo de intervencién consiste en formar a las personas que componen la em-
presa en habilidades y competencias mediadoras. Y es que “(...) la formacion tiene
la finalidad de ayudar a mejorar el estilo relacional de las personas, dar a conocer las
posibilidades de la mediacion y transmitir valores de cultura de paz a aplicar en las
organizaciones™.

En este modelo objeto de desarrollo, se articula la formacién como un factor de
prevencion y palanca de cambio dentro de la organizacion. Tiene por objeto identi-
ficar los modelos de comunicacion existente a través de los cuales podremos reco-
nocer las posiciones, necesidades, las diferencias de creencias y valores que pueden
constituir factores potenciales de conflicto. S6lo una vez adquirida conciencia sobre su
existencia se podran adoptar las medidas necesarias para prevenir posibles conflictos.

En todas las organizaciones y especialmente en la empresa familiar, (...) la
formacion debe de ir dirigida a desarrollar habilidades para los didlogos pacificos y
resolutivos, como a promover el cambio individual y grupal™.

La formacion ira dirigida a distintos colectivos dentro de la empresa: a la plan-
tilla a través de talleres para la sensibilizacion en temas de cultura de paz; a los di-
rectivos y mandos intermedios con talleres de gestion de equipos y comunicacién
no violenta. Puede ofrecerse de igual modo, formacion especializada para personas
que trabajan a diario en situaciones donde el conflicto es potencialmente habitual;
asi como una formacion especializada para el sucesor, como elemento potenciador
de su liderazgo.

También a través de la formacion se dota a los “mediadores naturales” de las
técnicas necesarias para profesionalizar la labor que, de manera informal, vienen
realizando tanto en la empresa como en la familia, fomentando al mismo tiempo la
independencia con respecto a los profesionales mediadores.

5.3.4. DINAMICAS DE GRUPOS

Este tipo de intervenciones facilitan la interaccién de un grupo numeroso de per-
sonas, cuestion por la que permite integrar a la totalidad de la plantilla y sondear sus
impresiones y sus posiciones ante los cambios que se prevén.

La finalidad de las dindmicas de grupos son diversas: que todas las personas
afectadas por el proceso de sucesion sean invitadas a trabajar de forma colaborativa
en la busqueda de una solucién conjunta y deseable; promover decisiones conjuntas
a través de acuerdos consensuados, teniendo en cuenta las necesidades, expecta-
tivas, temores y sensibilidades de todos los participantes; aumentar las capacidades
reales y potenciales de mejora, de cambio y adaptacién de las personas; encontrar
opciones realistas al tiempo que innovadoras, etc.

Dentro de las numerosas técnicas de consenso grupal existentes, hemos se-
leccionado aquéllas que entendemos se adaptan mejor a la realidad de la empresa

23 NoviL MARTI, G., Mediacién Organizacional: ..., op. cit., p. 157.
24 NoVEL MARTI, G., Mediacién Organizacional: ...op. cit., p. 158.
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familiar. En primer lugar, cabe destacar los denominados “Escenarios de Futuro’,
técnica que se inicia trabajando desde la vision posibilista del futuro mas negativo
posible, para identificar aquello que preocupa o estd en la mente de las personas
que participan. A partir de esta identificacion se empieza el proceso de reconvertir
esta posibilidad en un escenario nuevo a través de técnicas apreciativas. En segundo
lugar, también pueden sefialarse los “Didlogos Apreciativos’, a través de los que se
pretende ayudar a buscar una vision real positiva de la situacion, asi como la ideal a
consensuar en el seno de la organizacion.

5.3.5. OTRAS INTERVENCIONES

Cabe destacar otro tipo de intervenciones que se alinean con los objetivos expuestos,
tales como, facilitar el proceso sucesorio y consolidar la nueva gerencia, generar
cultura de paz e integracidn, etc. Esos otros tipos de intervenciones pueden con-
sistir en desarrollar acciones dirigidas a mejorar las buenas practicas relacionales;
asesorar en la elaboracion de planes de comunicacion en la organizacion; planificar
o dirigir reuniones; asesorar en la comunicacion a agentes externos tales como pro-
veedores o clientes, de los cambios que estan acaeciendo en la organizacién para que
sigan confiando y apoyen el nuevo proyecto, etc.

6. PROTOCOLO DE ACTUACION EN
EL PROCESO DE MEDIACION

Siguiendo a NovEL MART{*, apostamos por un modelo de protocolo desarrollado
en siete etapas, ademds de la de pre-mediacion. Cabe diferenciar asi una primera
etapa que denominada pre-mediacidn, que tiene como principal objetivo el de pre-
parar a las partes y el contexto. En esta etapa, se puede identificar tanto las interven-
ciones preventivas, como las operativas. La intervencion preventiva es aquélla que
se lleva a cabo desde el momento inicial de la planificacién del proceso sucesorio.
El equipo de mediacion, se presenta a la organizacion y explica las diferentes in-
tervenciones que conformaran el proceso, sus principios y el valor afadido de la
mediacion. Los mediadores, por su parte, llevan a cabo los contactos necesarios con
los protagonistas, adquiriendo conocimientos sobre los asuntos que pueden generar
contflicto o aquéllos que ya lo han provocado. Se obtieneel compromiso de las partes
de someterse y respetar los principios de la mediacion.

En la intervencién operativa el mediador interviene en plena crisis, debiendo,
por tanto, ayudar a su resolucién. En este supuesto la etapa de pre-mediacion, tendra
como objeto: recibir la solicitud de mediacién, efectuar el primer contacto con las
partes y la preparacion del mediador. Sera necesario habilitar el espacio fisico e in-
vitar a las partes a mediacion.

Entrando ya en el analisis de las etapas stricto sensu, en la primera se acoge a las
partes que adoptan el compromiso de mediacion. Se ofrece la bienvenida y se hacen

25 NoveL MARTI, G., Mediacién Organizacional: ..., op. cit., pp. 191-226.
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las presentaciones, se explican los principios de la mediacién, finalizando con la
firma del compromiso de mediacién.

En la segunda etapa se busca el paso de la confrontacion a la colaboracion. Las
partes inician sus narrativas, se validan las propias percepciones, y los mediadores
ayudan a hacer comprensible el conflicto y acercar posiciones.

La tercera etapa se caracteriza por la reformulacion y transformacion de la re-
lacién, a través de la construccion de una visiéon conjunta, definiendo la co-respon-
sabilidad relacional, por medio del reconocimiento y la revalorizacién del otro.

En la cuarta etapa se propone y crea la agenda. Para ello, es necesario identi-
ficar los intereses y necesidades, los puntos de acuerdo y desacuerdo, definiendo la
agenda y los temas a tratar.

La quinta etapa es el momento en que se realizan propuestas transformadoras.
Se generan opciones multiples, se promueve la co-participacion de las partes y se
provoca la discusiéon amplia de las opciones y propuestas creativas.

En la sexta etapa se trata de concretar el acuerdo mediante la presentacién de
propuestas realistas para el mutuo acuerdo, la firma del mismo y la finalizacién de
las sesiones.

Por ultimo, la séptima etapa estd constituida por el seguimiento y cierre del
proceso. Se contacta con las partes para el seguimiento y comprobacién del nivel
de cumplimiento de los acuerdos. Se finaliza con el cierre burocratico del procedi-
miento de mediacién.

7. CONCLUSIONES

Las empresas familiares son muy propicias a que se generen conflictos que pueden
—mal gestionados— terminar con su viabilidad, debido a la confluencia en su seno,
de dos esferas de relaciones que no siempre se saben mantener adecuadamente se-
paradas: las familiares y las propiamente empresariales.

Son muchas las disfunciones y, a través de ellas, los conflictos que pueden
poner en peligro a la empresa por la interseccién de ambas esferas. Una de ellas es
el proceso sucesorio.

En este dmbito, la mediacién —aplicada conjuntamente con otro tipo de inter-
venciones— se configura como un instrumento facilitador del proceso sucesorio. Y
ello porque presta apoyo a los protagonistas de la sucesion; integra las sensibilidades
de los protagonistas —sin juzgar, ni menospreciar—; potencia habilidades colabora-
tivas y de comunicacion; previene y gestiona conflictos; y aporta una nueva forma
de hacer las cosas, la colaboracién.

Del mismo modo, la mediacién genera organizaciones que afrontan el nuevo
liderazgo con ilusién, reconocimientos apreciativos, aprendizajes mutuos, personas
motivadas, comprometidas y corresponsables de su funcionamiento, personas, en
definitiva, orgullosas del sentido de pertenencia.

Asi como los conflictos de la empresa familiar suelen gozar de una gran hete-
rogeneidad, el modelo de intervencion debe de ser lo suficientemente flexible para
adaptarse a las necesidades de cada organizacion.
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1. INTRODUCCION

Lajuventud es entendida como un estadio diferenciado, en lo que se refiere a la edad
y la condicién social, del individuo, un producto originado en una sociedad donde
prima el bienestar de sus componentes. La sociedad del bienestar tiene en gran con-
sideracion a los grupos mas vulnerables (niflos, mujeres, jévenes o ancianos), apar-
tandolos y cuiddndolos especialmente. Aspectos como la escolaridad obligatoria,
el retraso en la incorporacion al mercado laboral, la creacion de infraestructuras
especificas para su atencién en colegios e institutos, no son otra cosa que balizas en
el camino, indicadores preparatorios para el joven acerca del camino a seguir. Un
camino obligatorio para acceder a la sociedad, todo ello de mano de sus padres.

A medida que los jovenes van entrando en el mundo adulto, deben incorpo-
rarse a las tareas propias, llegando a un momento en el que el modelo de estado de
bienestar entra en crisis, no pudiendo hacer frente a las necesidades de estos, es en
este momento, en el que se convierten en un problema.

Los problemas surgen cuando aparecen las primeras preocupaciones, pro-
blemas para acceder al mercado laboral, dificultades para conseguir una vivienda,
etc., entran en contradiccion con el ideal que los adultos habian planificado, dando
lugar a actitudes y comportamientos dificiles de entender.

El sistema educativo formal no cuenta con los recursos necesarios para pre-
parar a los jovenes a afrontar la nueva vida que les espera, es necesario adaptarlo a
las nuevas condiciones que van surgiendo.

Cuando el ocio y el tiempo libre ya no son la preocupacién principal, sino que
aparecen en escena, el trabajo, la vivienda, el proyecto vital y auténomo de vida que
cada joven desea, la situacion lleva a la aparicion de numerosos profesionales: ani-
madores socioculturales, orientadores laborales, mediadores, educadores de calle,
agentes de desarrollo juvenil, dinamizadores, etc., profesionales que aportan nuevas
estrategias y herramientas de trabajo para atender esas necesidades.

Destaco la Mediacién de entre todos los instrumentos empleados para la re-
solucion de estas nuevas situaciones conflictivas. Son el cardcter constructivo y la
flexibilidad que guia la mediacion, los que nos permitiran asumir el conflicto como
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un hecho facilitador de cambio y transformacion, que forma parte de nuestra exis-
tencia como seres sociales.

Desde la perspectiva de la Mediacién en el ambito juvenil, facilitaran las he-
rramientas, los instrumentos y los métodos necesarios para que los jévenes puedan
afrontar sus disputas pacificamente en todos los 6rdenes de su vida. Y sean capaces
de tomar el timén de su vida, resolviendo los conflictos de una manera pacifica y
razonada, valorando sus verdaderas necesidades, posiciones e intereses.

2. PREVENCION Y RESOLUCION DE CONFLICTOS

2.1. EL CONFLICTO Y SU PROCESO

Los conflictos segun TORREGO “Son situaciones en las que dos o mds personas entran
en oposicion o desacuerdo por que sus posiciones, intereses, necesidades, deseos o va-
lores son incompatibles, o son percibidos como incompatibles, donde juegan un papel
muy importante las emociones y sentimientos y donde la relacién entre las partes en
conflicto puede salir fortalecida o deteriorada en funcién de cémo sea el proceso de
resolucién del conflicto™.

Los conflictos pueden ser de caracter social, cultural, econémico, generacional,
territorial, personal, etc., sea cual sea la naturaleza del conflicto, es necesaria la par-
ticipacion de los individuos. Partimos pues de la premisa segun la cual conflicto y
seres humanos son componentes fijos en el esquema social.

Debemos considerar que el conflicto es algo inherente al ser humano, que re-
sulta inevitable, que estd presente en cualquier sociedad o cultura. Esto nos lleva a
pensar que la maxima aspiracién de una sociedad o cultura es la resolucion del con-
flicto civilizadamente, mediante el didlogo, evitando en todo momento la violencia
fisica. Este seria el principal punto que diferencia al ser humano de otras especies
animales. La idea de una resolucién no violenta ha llevado a los investigadores a
generar estrategias, métodos y herramientas, orientados a la resolucion pacifica de
los conflictos, basdandose en un proceso dialogante que guie a las partes hacia un
consenso mutuamente satisfactorio.

A pesar de las diferentes posturas en torno al estudio del conflicto encontramos
en comun la idea de que el conflicto no es en su totalidad algo negativo, sino que
resulta una oportunidad para el individuo de juzgarse a si mismo, de comprender
las diferencias existentes entre nosotros y el resto, de generar nuevas respuestas de
afrontamiento al conflicto. La propia identidad personal del sujeto se ha ido creando
a través de los conflictos que ha enfrentado, lo que es en si un proceso de apren-
dizaje, de crecimiento, de desarrollo.

Los conflictos son discrepancias o disputas que pueden ser constructivas o des-
tructivas. Resulta un elemento imprescindible para la construccién, destruccion y
reconstruccion de la cultura humana, es decir, es el motor de la evolucién social.
Toda situacién conflictiva implica un sentimiento de malestar en las personas,

1 ToRREGO, J.C., Mediacion de conflictos en instituciones educativas, Narcea, Madrid, 2007, p. 37.
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afrontar el conflicto de forma errénea puede llevar a consecuencias destructivas,
provocando que las partes se vuelvan mas intolerantes y defensivas. Al tratarse de
una forma inadecuada de enfrentar el conflicto facilita la intervencion de la me-
diacién como herramienta de resolucion.

Los conflictos son fenémenos complejos en lo que se refiere a su causalidad,
implican tanto aspectos relacionados tanto con las interacciones entre los indi-
viduos, como los contextos en los que estas tienen lugar. Sin embargo los estudios
socioldgicos han sefialado algunas situaciones de riesgo que se repiten en gran parte
de los casos contflictivos, estos son la exclusion social, o la percepcion de exclusion
social, formar parte de una banda violenta, la exposicion a la violencia medidtica o
la ausencia de limites. Por otro lado, destacan las condiciones sociales que hubieran
actuado como protectores frente a estos factores de riesgo, entre ellas encontramos
la existencia de modelos sociales positivos, mayor colaboracién entre la institucion
escolar y la familia, disposicion de espacios de ocio o grupos de pertenencia de ca-
rcter constructivo.

2.2. ORIGEN DE LAS SITUACIONES CONFLICTIVAS. LA FAMILIA

La familia es el origen de la mayoria de conflictos que se producen en nuestra so-
ciedad. El tratamiento de una situacién conflictiva a menudo requiere la inter-
vencion en el ambito familiar. La familia es el primer agente socializador para los
jovenes, a través de ella interiorizan esquemas y modelos que serdn la base de las
futuras relaciones sociales que establezcan, asi como para el desarrollo de las per-
cepciones sobre lo que pueden esperar de si mismo y de los otros y de los demas.

Es en el seno de la familia donde el joven interioriza las normas bésicas que
le permiten desarrollarse como persona y formarse una idea sobre sus capacidades
personales para enfrentarse al mundo, asi como de las habilidades que posee para
enfrentarse a los problemas que surjan en la vida cotidiana. En el caso de las familias
disfuncionales, violentas o conflictivas, este aprendizaje se ve truncado, derivando
en una interiorizaciéon de modelos negativos centrados en la fuerza y la intolerancia.
Esta situacion ha desencadenado en adultos, provenientes de familias disfuncionales
y problemiticas, incapaces de afrontar situaciones conflictivas.

El maltrato infantilpor parte de los progenitores es el deterioro extremo de las
relaciones en el ambito familiar, nos referimos a casos en los que el tratamiento de
los padres hacia sus hijos es inadecuado, obstaculizando el desarrollo del nifio.

- Por lo que se refiere al maltrato infantil, éste contribuye de forma determi-
nante al deterioro de las interacciones familiares debido a: provoca la disminucién
de las posibilidades para establecer relaciones positivas; la repeticion o cronicidad
asociada agrava el maltrato; se extiende a la totalidad de relaciones que se generan
en el ambito familiar; mas del 40% de los padres que maltratan a sus hijos, man-
tienen una relacién conyugal violenta entre si; los menores que conviven con madres
que padecen maltrato, padecen problemas similares a si fueran maltratados direc-
tamente; a medida que el nivel de estrés experimentado por los padres supera su
capacidad de afrontamiento, aumenta su posibilidad de ejercer violencia.
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La principal fuente de estrés son las condiciones extremas de pobreza (eco-
ndémica, higiene, problemas de vivienda, etc.).

- Gran parte de las familias que atraviesan por dificultades econdmicas graves
no son violentas, pues la pobreza no produce por si sola la violencia, sino que au-
menta su probabilidad. La violencia se produce en todos los estratos sociales.

El microsistema escolar en el bullying. ;Qué es el bullying? Se trata de una forma
de maltrato, generalmente intencionado y perjudicial, de un estudiante hacia otro
compafiero, generalmente mas débil, al que convierte en su victima habitual. Suele
ser persistente, y puede durar semanas, meses o afios. El maltrato se da entre iguales.

La violencia que se da en el ambito escolar tiene algunas caracteristicas particu-
lares: se expresa a través del insulto verbal, rechazo social, intimidacién psicolégica
y/o agresividad fisica de unos nifios hacia otros; es una conducta habitual, persis-
tente, sistematica, repetida y prolongada; la fuerza de los participantes esta en claro
desequilibrio. Una de las caracteristicas del maltrato entre iguales es el desequilibrio
de poder, tanto fisico como psiquico, entre el agresor y su victima. Un estudiante es
acosado o victimizado cuando estd expuesto de manera repetitiva a acciones nega-
tivas por parte de uno o mas estudiantes; se mantiene en el tiempo debido a la igno-
rancia o pasividad de las personas que rodean a los implicados, que no intervienen
directamente.

La violencia que tiene lugar en el centro escolar no solo afecta a victima y
agresor, sino que influye en todas las personas que comparten el ambito educativo:

El agresor: aumentan los problemas que le llevaron al abuso de la fuerza; menor
capacidad empatica; refuerzo de un estilo violento de interaccién lleva a la obstacu-
lizacidn en el establecimiento de relaciones positivas.

La victima: miedo y rechazo al contexto escolar; pérdida de confianza en si
mismo y en otros; disminucion del rendimiento, baja autoestima, etc.

El contexto escolar: reduccion de la calidad de la vida educativa; dificulta el
logro de objetivos (aprendizaje, calidad del trabajo, etc.); aumento de los problemas
y tensiones que causaron la violencia.

Espectadores pasivos: miedo a convertirse en victima; reduccion de empatia y
falta de sensibilidad; apatia e insolidaridad respecto a problemas ajenos.

A la hora de afrontar o prevenir las situaciones violentas que se generan en el
ambito escolar, es necesario aplicar algunas indicaciones: fomentar la expresion de
las tensiones y la resolucion de conflictos mediante un estilo no violento; expresar el
rechazo explicito hacia cualquier comportamiento asociado a la intimidacién y vic-
timizacién de los alumnos; desarrollar una cultura de la no violencia; animar tanto
a victimas, como a observadores pasivos de la situacion, a romper con mutismo que
envuelve a la violencia escolar.

La victima de violencia escolar: el alumno victima de una situacién violenta
por parte de sus compafieros puede comportarse de dos formas:

- La victima pasiva. La victima pasiva se encuentra en una situacién social de
aislamiento, no tiene amigos en el colegio, tiene problemas de comunicacion y baja
popularidad. La ausencia de amigos puede propiciar el inicio de la victimizacidn,
que a su vez disminuye aiin mas la popularidad de quien la sufre; muestra una con-
ducta pasiva, miedo a la violencia, se muestra vulnerable, ansiosa y con poca au-
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toestima. Las victimas pasivas tienden a culpabilizase de su situaciéon para a conti-
nuacion negarse a reconocerla, pues consideran su papel de victima tremendamente
vergonzosa; generalmente estan muy sobreprotegidos por su familia, lo que no hace
otra cosa que acentuar la automarginacioén de la victima en esta circunstancia.

- La victima activa. La victima activa también sufre de una situacion social de aisla-
miento e impopularidad, incluso mayor que la de las victimas pasivas, lo que podria
encontrarse en el origen de ser escogido como victimas; muestran una tendencia a
actuar de una manera impulsiva, muchas veces inadecuada a la situacién, empleando
conductas agresivas, irritantes y provocadoras, confundiéndose en ocasiones con los
agresores. Puede estar causado por un trato familiar mds coercitivo y violento que
otros nifios; su rendimiento escolar es peor que el de las victimas pasivas, cierta ten-
dencia a la hiperactividad; afecta mas frecuentemente a chicos, aunque realmente el
acoso o violencia escolar no entiende de sexos ni de estratos sociales.

Los agresores en la violencia escolar. Generalmente, los agresores que ejercen
violencia fisica son chicos (45%), las chicas son mas propensas a realizar agresiones
de tipo psicolédgico (rumores, cuchicheos, insultos, etc.).

Podemos encontrar dos tipos de agresores: activos, los que inician la agresion
y la dirigen, y los pasivos, que les siguen y les animan. Manifiesta una deficiencia en
habilidades sociales, para comunicar algo, negociar sus necesidades o deseos. La per-
sonalidad del agresor, viene matizada por un temperamento impulsivo y agresivo.
Muestra una falta de empatia o capacidad para ponerse en el lugar de otra persona,
asumir su situacion, y manifiesta un sentimiento de culpabilidad. Es incapaz de con-
trolar, su ira y hostilidad, hacia los demds. Reflejan una imagen y proyeccién social
negativa, llegando a ser rechazados por una parte de sus compafieros. En este perfil
suele darse ademas que haya una carencia de relaciones afectivas entre los padres,
y especialmente, de la madre hacia el agresor. Este agresor tiene pocas autolimita-
ciones para imponerse limites y manifiesta una conducta antisocial continuada.

Es conveniente prestar atencion a los procesos de deteccién y tratamiento de
estas situaciones violentas, para ello es recomendable: potenciar el aprendizaje coo-
perativo y solidario en los centros escolares; poner hincapié en erradicar las situa-
ciones de aislamiento o confrontacion que se den en los centros escolares y propicien
las situaciones este tipo de violencia; desarrollar las habilidades comunicativas de los
alumnos; dotar a los alumnos de una pequeila guia para la resoluciéon de conflictos
basicos; crear contextos normalizados en los que las victimas puedan pedir ayuda
sin ser estigmatizadas por ello.

sA que nos referimos con desarrollar habilidades comunicativas? Las habi-
lidades comunicativas de los jovenes pueden ser desarrolladas a través de la Me-
diacidn, con el objetivo de capacitar al joven para comunicar de forma mds efectiva
pensamientos y sentimientos, de esta forma se le brindaran las herramientas nece-
sarias para trabajar y solucionar los conflictos.

Entre las principales habilidades de comunicacién que los adolescentes deben
y pueden trabajar para dialogar y discutir de forma constructiva sefialamos: Escucha
activa, escuchar con la intencion de comprender; respetar los turnos de participacion
y distribuir el tiempo de comunicacion; expresar opiniones y sentimientos.; hacer pre-
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guntas para facilitar la comunicacion; estructurar la informacion; aprender a captar
tanto discrepancias como semejanzas; incluir en los razonamientos propios los argu-
mentos esgrimidos por los demds.

La relacién entre la escuela y la familia. El riesgo a que se produzca una si-
tuacion de violencia se ve disminuido dependiendo de la cantidad y la calidad del
apoyo social del que dispone una familia.

Seguin sefiala Dfaz-AGUADO™ el apoyo social recibido ayuda a resolver los pro-
blemas, proporciona el acceso a informacion precisa sobre otras formas de resolver
los problemas y proporciona oportunidades para la mejora de la autoestima.La pre-
vencion de la violencia debe partir con la lucha contra la exclusién a la que estdn
sometidas algunas familias.

Una importante linea de actuacion a la hora de mejorar la eficacia de la edu-
cacion en la prevencién de la violencia es trabajar una comunicacién de caracter
positivo entre la escuela y la familia, un tipo de comunicacién especialmente nece-
saria en casos de menores que padecen mayor riesgo de violencia o dificultades de
adaptacion al sistema escolar.

El aislamiento social que suele caracterizar a estas familias dificulta en gran
medida la relacidon entre estas y el sistema escolar. Las investigaciones realizadas
sugieren la necesidad y posibilidad de desarrollar nuevos esquemas de colaboracion,
siempre respetando el papel de cada agente educativo y evitando el paternalismo y la
estigmatizacion, con el fin de alcanzar una comunicacién eficaz.

La importancia de los medios de comunicacién. La sociedad actual se en-
cuentra en continuo contacto con la violencia a través de los medios de comuni-
cacion. Por este motivo los medios son considerados frecuentemente la principal
causa originaria de la violencia infantil y juvenil. Los estudios cientificos que se han
llevado a cabo en torno a este tema han llegado a las siguientes conclusiones:

- Los comportamientos y actitudes que los nifios observan en la television,
influyen en los comportamientos que estos manifestaran a posteriori, es decir,
muestran una tendencia significativa a imitar lo que se ve en television. Siendo asi:

= Es necesario proteger a los nifios de la violencia destructiva a la que estan
expuestos tan frecuentemente a través de los medios.

= Seria conveniente utilizar las tecnologias de forma educativa, para pre-
venir la violencia.

La repetida exposicion a la violencia, a través de los medios de comunicacidn,
puede generar habituacion, con el riesgo de llegar a considerar la violencia como
algo normal e inevitable, provocando la reduccién de la empatia hacia las victimas.
La influencia que pueda ejercer la television a largo plazo dependera del resto de las
relaciones que el nifio establece, que seran las que le guien en la interpretacion del
mundo que lo rodea, incluyendo lo que ve en la televisién. Dependiendo de estas re-
laciones éstos seran mas o menos vulnerables a los efectos de la violencia televisiva.

2 Diaz-Acuapo, M.]., Convivencia escolar y Prevencién de la violencia, Ministerio de Educacion, Instituto de
Tecnologias Educativas, Madrid, 2001, p. 87.
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Las tecnologias audiovisuales (television, cine, video, etc.) incorporadas al aula son
de gran utilidad como instrumento educativo a la hora de prevenir la violencia. Fa-
vorecen un procesamiento mas profundo de la informacién; logran un mayor im-
pacto emocional; son mds faciles de compartir por el conjunto de la clase; y llegan
incluso a los alumnos con dificultades para atender a otros tipos de informacién,
entre los que suelen encontrarse los alumnos con mayor riesgo de violencia (que no
suelen leer ni atender a las explicaciones del profesor).

Los individuos tienen la posibilidad de reconducir, transformar y superar las
situaciones conflictivas a las que se enfrente, sean o no de caracter violento, de forma
individual o con ayuda de un tercero (en el caso de la Mediacion). Segtin como el in-
dividuo aborde el conflicto, podremos su evolucién. Ante las situaciones conflictivas
podemos reaccionar de diferentes maneras: negando su existencia; evadiendo, se re-
conoce la situacion pero no desea enfrentarse; acomodéndonos a la situacion, reco-
nocemos que existe el conflicto pero preferimos no actuar; arrogancia, aun respon-
diendo al conflicto, la respuesta que se da no es adecuada; superando, reconociendo
la existencia del conflicto y mostrando voluntad de superarlo; ventaja, tratamos de
sacar ventaja del conflicto tras su reconocimiento; agresividad, enfrentamos el con-
flicto respondiendo de forma violenta, agresiva u hostil.

2.3. LA MEDIACION EN EL AMBITO JUVENIL

La mediacion juvenil parte de la base de que los jévenes estan capacitados para re-
solver sus problemas y conflictos de una forma satisfactoria, de una manera cons-
tructiva. Como hemos visto con anterioridad, los conflictos son inevitables, consti-
tuyen en si mismos una relacién entre las partes, y no son necesariamente positivos
ni negativos, pues esto dependerd del resultado de la gestiéon con que se los aborde.

Las partes implicadas en el litigio deben relacionarse en un clima adecuado
que propicie la negociacion activa para la consecucién de acuerdos duraderos. La
mediacién se ha mostrado util para la resolucién de conflictos interpersonales o
de baja escala. La mediacion es un proceso a corto plazo encarado hacia el futuro,
orientado a actuar sobre las conductas de las partes implicadas. No es ni solucién ni
garantiza de resolucion del problema, sino mas bien un instrumento para alcanzar el
final del conflicto. En el caso de los jovenes el proceso debe reforzar las actitudes de
compromiso y educativas, y propiciar la reflexion y el aprendizaje de las conductas
adecuadas. El objetivo de la mediacién es el cambio de conducta.

El rol del mediador debe centrarse en conseguir la manera mas efectiva de re-
conciliar los intereses entre las partes de la forma mds satisfactoria y positiva posible.
Es imprescindible que el mediador tenga una formacion especifica, adquiriendo el
manejo de estrategias y herramientas de trabajo necesarias para llevar a cabo el
proceso de mediacion.

Los principios basicos de la Mediacién: el mediador no tiene poder para im-
poner un acuerdo. El mediador puede guiar, sugerir, comentar opciones para re-
solver el problema, pero nunca obligar a las partes a aceptar ningun acuerdo; el
mediador es imparcial y, como tal, debe ser percibido por las partes. Esencial para
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crear un clima de confianza; el proceso no esta interesado en buscar culpables o ino-
centes, victimas o verdugos, quién estd en lo cierto y quién no. El mediador trabaja
para que las partes comprendan y acepten los otros puntos de vista, no como juez;
la mediacién es voluntaria. No puede haber ningtin tipo de imposicién, obligacién
o cualquier otra coaccién a ninguna de las partes a participar en la resolucion del
conflicto; todo lo manifestado en el transcurso de la mediacién es confidencial; la
mediacién es un proceso de aprendizaje. El mediador es un educador cuyo fin es
ensefar a las partes implicadas las herramientas necesarias para la resolucion cons-
tructiva de sus diferencias; la comunicacion es la base de la mediacién. La comuni-
cacion es la herramienta que tiene el mediador para mostrar a las partes la forma de
dialogar constructivamente.

Siguiendo con lo recogido por Diaz-AGuaDO?, el procedimiento a seguir para
resolver conflictos sigue los siguientes pasos:

- Definir adecuadamente el conflicto. Identificando implicados, componentes,
etc., a modo de recoger el maximo de informacién; establecer cudles son los obje-
tivos y ordenarlos segtin su importancia. Los objetivos de las partes y de la propia
mediacion, a fin de que se pueda trazar el camino correcto para su superacion;
disefiar las posibles soluciones y valorarlas teniendo en cuenta las consecuencias
(positivas y negativas); elegir la solucién que se considere mas adecuada y elaborar
un plan para llevarla a cabo. Debemos tener en cuenta las posibles dificultades que
pueden surgir al intentar llevarlo a la practica, asi como las acciones que nos per-
mitan superarlas; llevar a la practica la solucion elegida. Si se considera que pueden
aparecer dificultades importantes, puede resultar conveniente solicitar la ayuda de
un mediador; valorar los resultados obtenidos y, si no son los deseados, volver a
poner en practica todo el procedimiento para mejorarlos. En esta fase del proceso
conviene concentrarse y destacar los avances frente a las situaciones problematicas.

En la mediacidén trabajamos con una materia, los conflictos, y el objetivo prin-
cipal es obtener un producto, la resoluciéon del mismo. Pero este proceso puede em-
plearse con tres fines diferentes, dependiendo del momento en el que se ejecute.

Si el proceso de mediacién tiene como fin prevenir una situaciéon conflictiva,
hablamos de Mediacién Preventiva, donde se interviene para tratar de arreglar pro-
blemas de comunicacién entre las partes implicadas, y restablecer una relacién
cordial entre ellas, evitando asi la aparicion del conflicto.

Cuando el proceso de mediacion tiene como principal fin resolver una situacion
conflictiva, nos referiremos a la Mediacion Rehabilitadora, la cual intenta reconciliar
a las partes enfrentadas para lograr solucionar el conflicto. En los casos en los que
el proceso de mediacion tiene como fin crear nuevas estrategias de relacion e inter-
vencion, nos encontramos con la Mediacion Creativa, en este caso, la intervencion
actia como catalizador de un proceso de transformacion de la situacion.

sCuales son los objetivos de la Mediacién en el ambito juvenil? Mejorar la co-
municacion entre los jovenes y la familia, el medio escolar y entre los propios jé-
venes; mejorar la calidad de la relacién entre los jovenes y su entorno; adecuar la
adaptacion a las condiciones sociales; resolver conflictos en los dmbitos familiar,
escolar y de iguales.

3 Diaz-Acuapo, M.]., Convivencia escolar y Prevencién de la violencia..., op. cit., p. 87.
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sComo podemos favorecer la Mediacion en el ambito juvenil?A través de la
sensibilizacion social, con el fin de promover una conciencia solidaria ante los pro-
blemas; introduciendo poco a poco al joven en la adquisicién de una actitud res-
ponsable consigo mismo y con los demas; haciéndoles comprender la importancia
de respetar una serie de valores que nos permitan una convivencia adecuada; en-
sefiandoles a ser empaticos, logrando actitudes de consideracion y respeto de los
problemas ajenos; resulta imprescindible educar para la comunicacién y el didlogo;
promocionando la solidaridad con sus semejantes; fomentando la participacién de
los jovenes en la vida cotidiana del hogar, de la escuela, del barrio etc., para lograr su
compromiso con la sociedad.

Antes de proseguir quiero diferenciar entre la mediacion y otros sistemas de
resolucion de conflictos, como el arbitraje y la conciliacion, ya que, en muchas oca-
siones, suelen confundirse o emplearse de forma equivocada.

- La conciliacién: Esta se realiza ante una tercera persona imparcial, éste
propone posibles soluciones al problema, pero seran las partes las que dispongan
del poder para aceptarlas o no. Se puede llegar a un acuerdo mediante un arreglo
en el que las partes renuncian en parte a algunos derechos, en la mediacién esto no
sucede.

- El arbitraje: Procedimiento en el cual la decision sobre la solucién de la disputa
se delega en un tercero, un arbitro. Las partes exponen sus posiciones, aportando o
no pruebas, y el arbitro es el que dicta una solucién segun una normativa concreta.
Se desarrolla en la dindmica ganador-perdedor.

- La mediacién: Es un proceso en el cual un tercero neutral trabaja con las
partes con el fin de resolver sus conflictos. Podriamos entenderla como una ne-
gociacion asistida por un mediador. No entiende de ganadores o perdedores, solo
busca la solucién mds satisfactoria para ambas partes. La Mediacion puede ser em-
pleada para tratar conflicto en gran variedad de ambitos como: judicial, empresarial
o de negocios, laboral, familiar, vecinal o comunitaria, escolar o en ambitos educa-
tivos, en ambitos sanitarios, en situaciones de acoso o mobbing (sin que sean materia
penal), urbana o ciudadana relacionada con asuntos publicos.

3. LA FIGURA DEL MEDIADOR

El mediador como profesional especializado en la intervencion de situaciones con-
flictivas debe reunir y acumular una formacion teérico-practica, es decir, debe for-
marse a nivel tedrico, con el conocimiento de herramientas, metodologias, modelos
tedricos, estudio de casos practicos y experiencias reales o simuladas. Por otro lado,
el mediador a través de la practica profesional, ira desarrollando un aprendizaje vital
a medida que vaya enfrentandose directamente a los problemas reales.

El ejercicio profesional permite al mediador afianzar los conocimientos ted-
ricos, redimensionando lo aprendido de forma que se ajuste a la informacién que
nos aporta la realidad vivida. Una nueva realidad en la que los profesionales deben
tomar la iniciativa sin corresponderse demasiado con lo que han estudiado previa-
mente, los conocimientos practicos prevalecen sobre los tedricos.
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La figura del mediador como profesional se encuentra en un momento de
busqueda de su propio espacio en el mercado laboral, se trata de una profesion de
fronteras difusas, en ocasiones es considerado como sustituto en el desempefio de
funciones que hasta ahora llevaban a termino otros profesionales. El proceso de ins-
titucionalizacidn y reconocimiento legal de la figura del mediador como profesional,
es un camino arduo y complicado. Es la realidad social, y sus necesidades especi-
ficas, la que define en gran medida el perfil profesional estimado, adaptando al pro-
fesional a esta realidad y no a la inversa, ya que en muchas ocasiones los programas
formativos se estructuran sin tener en cuenta las necesidades sociales.

Ultimamente la figura del mediador ha ido adquiriendo mayor relevancia
como profesional en la intervencién de situaciones conflictivas. La saturacion de los
mecanismos de resolucion de conflictos en la que se ve inmersa nuestra sociedad ha
llevado al colapso del sistema judicial, los litigios se prolongan interminablemente
en el tiempo, con el consecuente desgaste econémico y psicoloégico que esto supone.

Por otro lado, una sociedad que avanza sin freno, implica la aparicion de
nuevos conflictos que requieren la busqueda de nuevas soluciones. Surgen nuevas
estrategias de resolucion, como el Arbitraje, encaminadas a tratar los conflictos de
consumo o enfrentamientos de tipo laboral, entre empresas y clientes, que requieren
soluciones mas agiles y acordes con la sociedad actual.

Nuestro pais ha adoptado el modelo de las Juntas Arbitrales de Consumo, por
el cual, a través de un procedimiento rapido y sencillo, es posible solucionar las
controversias entre consumidores y empresarios o profesionales, sin necesidad de
acudir a los tribunales ordinarios de justicia.

Generalmente, se tiende a confundir erréneamente la figura del mediador con
la del animador. La figura del animador sociocultural ve la luz debido a la nece-
sidad de encontrar un profesional dedicado a impulsar proyectos de dinamizacién
de tiempo libre con jovenes y niflos, aunque posteriormente se amplié el campo de
actuacion a otros colectivos y contextos (animacion geriatrica, sociolaboral, turistica
etc.). El animador es un profesional dinamizador cuyo curriculo estd estructurado
en base a esta orientacion profesional, centrandose en proyectos y actividades edu-
cativas, la cohesion de los grupos, el trabajo compartido, etc. Se trata de una pro-
fesion consolidada encargada de cubrir una necesidad especifica que no habia sido
satisfecha por otros profesionales.

La creciente necesidad de una justicia de caracter reparador y educativo apli-
cable a los delitos cometidos por jovenes y adolescentes, ha facilitado la aparicién de
la mediacién penal juvenil como instrumento que pretende salvaguardar el derecho
alareinsercion y a la educacion de los jovenes, dejando de lado otro tipo de medidas
represivas que pueden resultar contraproducentes. Trabajar para la resolucion del
conflicto con métodos novedosos como la mediacidn, es evidentemente diferente al
hecho de trabajar en la educacion en el ocio y el tiempo libre o en asuntos dinami-
zacion de grupos de desempleados o el trabajo con menores en situacion de riesgo.

El profesional que trabaja la mediacion orientada a la prevencién de conflictos,
considera que resulta de mayor efectividad tratar la evitacion del conflicto que tratar
sus consecuencias, especialmente en grupos de riesgo como jévenes y adolescentes.
Lo que implica que el mediador establezca la educacién como el instrumento mas
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adecuado a la hora de detectar y evitar las situaciones conflictivas, asi como para
desarrollar proyectos, acciones y actividades formativas, en el momento que estas
se desarrollan en contextos no formales se difuminan los limites con el &mbito de
trabajo de los animadores.

Toda esta atmdsfera profesional ha dado lugar a que la figura del mediador se
vea complementada con elementos y significados propios de la animacién socio-
cultural o la educacion, por lo que, la figura del mediador, como profesional que
se desarrolla en la resolucién negociada de conflictos, estd adquiriendo un perfil
marcadamente educativo y dinamizador, lo cual puede generar problemas en lo que
entendemos como rol y perfil profesional del mediador, mas alla del hecho de com-
partir el mismo campo de trabajo con los animadores socioculturales.

Moogre! distingue una serie de roles o papeles que puede ser representados
por el mediador, con la particularidad que estos pueden adoptarse de forma com-
plementaria, sin que uno excluya a otro, dependiendo del momento en el que se
encuentre el proceso de mediacion, del contexto o de los intereses implicados, ya
sean propios o de las partes.

Rol comunicador. Es el encargado de abrir los canales de comunicacion entre
las partes. La comunicacion es la base de la negociacién, del conocimiento de inte-
reses y expectativas. Cuando la comunicacion entre las partes estd rota sera tarea del
mediador restablecerla para establecer un didlogo que facilite la solucion.

Rol legitimador. El mediador debe actuar de modo que consiga establecer
compromisos y reglas que se mantengan vigentes mientras dura el proceso. Su pre-
sencia otorgara validez a los acuerdos, contribuyendo a que estos se respeten y se
mantengan.

Rol facilitador. Debera proponer un procedimiento, asesorar a las partes en
el abordaje de los temas, y estructurar la agenda de mediacién, orientandolo a la
negociacion.

Rol transmisor/traductor. El mediador actia como transmisor o bien traductor
de informacién, en el momento que las partes no se entiendan, o no sean cons-
cientes de determinados hechos.

Rol educador/entrenador. Su trabajo se centrard en educar a las partes para
afrontar una negociacion, ya sea porque éstos por su poca experiencia o falta de
conocimiento. De esta forma los negociadores se mostraran més confiados y estaran
mas receptivos.

Rol cabeza de turco. El mediador asume la responsabilidad de la propuesta, lo
que permite a las partes asumir mas comodamente las decisiones. Eximir a las partes
de la responsabilidad.

Rol reformulador. Tratard de examinar y definir los problemas que se ven im-
plicados en el conflicto, para poder sugerir nuevos planteamientos y soluciones.

Rol manipulador. El mediador dirige a las partes hacia un acuerdo en base a su
experiencia, prestigio, recursos.

4 MOORE, C,, El proceso de Mediacion. Métodos prdcticos para la resolucién de conflictos, Ediciones Granica,
Barcelona, 1995, pp. 43-86.
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Rol creador de opciones. Para conseguir que las sesiones progresen, se en-
cargara de proponer opciones o ideas diferentes a las partes, aunque sin olvidar que
su papel no es el de forzar una solucion.

Rol realista. Su tarea sera la de construir un marco realista que ayude a las
partes a evaluar los costos y beneficios que supone la resolucion del conflicto.

El mediador debe evitar una serie de actividades que resultan mas adecuadas
para otro tipo de profesionales, entre las actividades que perjudican el trabajo del
equipo mediador destacamos: sermonear, aconsejar, juzgar, asesorar, fisgonear,
abogar, evaluar, representar, hacer terapia, enfrentarse/pelear.

Por otro lado, dos de los aspectos a destacar son la imparcialidad y la neutra-
lidad como cualidades imprescindibles para un buen mediador.

La neutralidad es imprescindible para lograr obtener la confianza de las partes,
respetando los puntos de vista de los participantes y el resultado del proceso de me-
diacion, sin imponer criterios propios en su toma de decisiones, aunque puede co-
laborar activamente con los mediados en la busqueda y formulacién de soluciones.
Por su lado, para el mediador resulta tan importante ser imparcial, como mantener
la apariencia de imparcialidad ante las partes.

Debera ayudarles en la gestion o resolucién de conflictos o toma de decisiones,
sin tomar partido, en ningin momento, por ninguna de ellas.

El mediador juvenil ha de trabajar de forma multidimensional, por un lado, ha
de identificar los procesos implicados en el conflicto juvenil, asi como establecer un
marco para su superacion, sin olvidarse de informar a las instituciones responsables
de la tutela y de la educacién del joven, ya sea los padres, educadores o asistentes so-
ciales. Genera la necesidad de abordar los conflictos juveniles en todos los contextos
y con todas las personas implicadas en su tutela.

De manera mas especifica, las funciones mds importantes del mediador segun
VINYAMATA® pueden resumirse en: reducir la tension generada por los enfrenta-
mientos previos entre las partes; facilitar en todo momento la comunicacion; pro-
piciar y ayudar en la formulacién y reformulacién de propuestas positivas y de
acuerdos; escuchar activamente para promover la reflexiéon de las partes sometidas
a presiones y conflictos; generar confianza, por parte de los implicados, en las so-
luciones propuestas; derivar el caso hacia otros profesionales en el momento que la
mediacidn resulte ineficaz.

Las habilidades que debe tener un mediador se agrupan en tres grandes areas,
como recoge MENDEZS: habilidades personales: capacidad de comunicacién, aserti-
vidad, empatia, etc.; habilidades intelectuales: inteligencia, creatividad, etc.; habili-
dades técnicas: conocimientos del problema, entrenamiento, etc.
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1. ENTORNO EDUCATIVO

1.1. ENTORNO DE LOS MENORES

El primer ente socializador de la persona ha sido la familia desde tiempos remotos,
siendo ésta la que le trasmite creencias, valores y principios, asi como perspectivas
de como interpretar la realidad o de como resolver los conflictos. Si bien es cierto, en
la actualidad este papel se viene cediendo a las instituciones educativas, debido a su
concepcion de ente formador de personas preparadas y cualificadas para adentrarse
en la exigente sociedad en la que nos encontramos, y por las responsabilidades de
los progenitores.

Son varios los aspectos que influyen en la educacién del alumnado en nuestra
opinién, como son:

- Las largas jornadas a las que se ven sometidos los menores, cada vez
desde edades mas tempranas. Se les lleva una o dos horas antes de que
comiencen las clases y se les deja una o dos horas después en actividades
extraescolares o en ampliacion escolar.

- La influencia de los medios de comunicacién. Por un lado muestran vio-
lencia, tanto explicita como implicita, como una visién de lograr facil-
mente éxito laboral o econdmico, que no siempre van unidos, como fama
medidtica. No olvidemos que una de las maneras en las que se aprende
un comportamiento, es observandolo. Como afirma Diaz-AGguapo!, la
exposicion repetida a la violencia puede producir cierta habituacién, con
el riesgo de reducir la empatia con las victimas de violencia.

1 Vid. Diaz-AGuapo, M.J. (Dir.), Programas de educacion para la tolerancia y prevencion de la violencia en los
jévenes, Vol. I, I, IIT y IV, Instituto de la Juventud, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996.
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- La demanda que se hace hacia la escuela desde distintos ambitos, es cada
vez mayor. La LOMCE y la sociedad, exigen a los centros educativos que
prevengan, formen e intervengan en aquello en lo que otros han dejado.

Funes? identifica cuatro focos de tensién que se vive en los centros educativos:
en primer lugar, el estado emocional del alumnado, especialmente el de segundo
ciclo de primaria (5° y 6°) y secundaria, no es siempre estable, teniendo que con-
jugar su aprendizaje en la vida, con los aprendizajes académicos; en segundo lugar,
no todos los miembros del alumnado se ajustan a los patrones de buena conducta,
distorsionando en el funcionamiento de las clases y de la convivencia del centro es-
colar; en tercer lugar, en muchas ocasiones los miembros de la comunidad educativa
(alumnado, profesorado y familias), viven momentos dificiles e incluso de crisis in-
tensa, provocados por carencias econdémicas o emocionales, soledad, abandono o
bien conflicto familiar; y, por altimo, se vive tension y angustia educativa por parte
del profesorado y de las familias. El profesorado tiene una doble funcién, la de llevar
a cabo el proceso de enseflanza-aprendizaje del alumnado y la dificil tarea de educar.
Las familias por su parte, no siempre son capaces de aceptar y gestionar las con-
ductas y la forma de vida de sus hijos e hijas.

Con este escenario, se han de tomar muchas decisiones. Decisiones sobre qué
normas establecer, cudl es el mejor método para debatirlas y como implementarlas,
en definitiva, cdmo crear un clima de convivencia, teniendo en cuenta no solo el
alumnado que integra el centro educativo, sino también, con qué profesorado con-
tamos. Hemos de considerar cudl es el grado de dominio con el que cuenta el equipo
del centro sobre estrategias para dinamizar grupos, modificar tendencias negativas
en el grupo de referencia, gestionar conflictos personales y grupales, identificar
abusos, realizar intervenciones, etc.

El ambiente donde se desarrolla la convivencia del alumnado se entiende como
la confluencia del espacio, el tiempo y las relaciones que ahi se dan, llegando a de-
terminar los acontecimientos que en él se producen. Dentro del ambiente educativo,
son varios los contextos intercomunicados entre si que vamos a encontrar, confor-
mando sistemas relacionales con reglas y cddigos propios, influyendo unos en otrosy
caracterizandose por unas normas implicitas, valores y costumbres que condicionan
las relaciones que se dan dentro de él. Las relaciones se producen entre los miembros
de los distintos grupos (intragrupo), de éstos con otros grupos (intergrupo).

El sistema relacional que mayor interés nos suscita es el de los iguales, y llega
a configurarse como el espejo donde cada miembro de la comunidad educativa del
alumnado, se mira para adaptar su comportamiento social (qué interesa, qué es po-
pular, qué se puede hacer) y, por lo tanto, la imagen que tiene de si mismo. Se erigen
como grupo de referencia, basandose en el curriculum oculto, es decir, creencias,
normas y costumbres, que no estdn escritas pero que son compartidas por todos.
Dicho curriculum presenta unas caracteristicas poderosas, como es que influye de
manera no visible pero muy efectiva en el alumnado al ser comportamientos que se
observan y se repiten, asi como el cumplimiento de sus normas y el uso de su len-

2 Funes, J., “Convivir con adolescentes. La gestion de los conflictos en las instituciones”, Cuadernos de peda-
gogia, n° 304, 2001, pp. 36-40.
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guaje; estd presente en todo momento y en todos los lugares del centro; se confirman
sus reglas y pautas, pues se repiten constantemente. Estas peculiaridades dotan al
curriculum oculto de un enorme poder ya que el alumnado no es consciente de su
dominio, lo que unido a su desconocimiento por parte del profesorado, impide que
puedan defenderse de él.

A dicho curriculum el profesorado no tiene acceso, de hecho, parte de ellos
no sabe ni de su existencia. A través de los programas mediacién podemos poner
remedio a situaciones como éstas.

1.2. CONFLICTO EN LOS CENTROS EDUCATIVOS
Los conflictos que nos podemos encontrar en los centros educativos pueden ser:

- Disrupcion en las aulas. Es una de las situaciones que genera un alto grado de
malestar en los docentes e incluso en el alumnado, especialmente en cursos
avanzados de secundaria y bachillerato, a pesar de no tener practicamente
difusion fuera del aula. Por disrupcién entendemos aquellas situaciones que
se dan en el aula provocadas por algunos/as alumnos/as y que impiden con
su comportamiento el buen funcionamiento de la dindmica de clase, obli-
gando al docente a emplear tiempo en mantener el orden en la misma. Son
acciones de “baja intensidad” que interrumpen el desarrollo de la clase, boi-
coteandola. Tienen una influencia negativa directa en el aprendizaje de todo
el grupo, implicando una gran pérdida de tiempo y esfuerzo, fomentando la
desmotivacion tanto en el profesorado como en el alumnado.

- Faltas de disciplina en los centros y aulas: conflictos entre profesorado y
alumnado. Se trata de conductas que implican, en mayor o menor medida
uso de violencia, y pueden ir desde la actitud pasiva (boicot) hasta la ac-
titud desafiante e incluso el insulto. Si no se reconducen estas conductas,
desencadenardan conflictos mas graves.

- Maltrato entre iguales (bullying). Consiste en actos repetidos por parte de
uno o mas alumnos/as de intimidacién y acoso, como son insultos, motes,
vejaciones, aislamiento social, rumores a otro/a (victima). El maltrato
puede ser: fisico, a través de empujones, patadas, puiietazos, etc.; verbal,
se expresa por medio de insultos, motes, humillaciones publicas, burlas
acerca de algiin defecto real o imaginado, etc.; psicoldgico, este compo-
nente esta presente en todas las modalidades de maltrato y genera temor
en la victima; social, se trata de aislar o desprestigiar a la victima, rom-
piendo o debilitando su nexo de unién con el entorno social, dejandola
sola y, por lo tanto, indefensa; y ciberbullying, es el uso de los medios te-
lematicos (internet, telefonia mévil y videojuegos online principalmente)
para ejercer el acoso psicolégico entre iguales. Ha de haber menores en
ambos extremos del ataque para que se considere ciberbullying.
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- Vandalismo, danos materiales y agresion fisica. Ambos son fendmenos de
violencia, en el caso del vandalismo contra las cosas, en la agresion fisica
contra las personas.

- Acoso sexual. Es un tipo de violencia oculta, al igual que el bullying, cuya
victima suele ser femenina, y se materializa en hostigamientos, toca-
mientos y, en mucha menor medida, en violaciones.

- Absentismo escolar. El absentismo supone rupturas parciales y discon-
tinuas (dias, semanas o meses). La soci6loga y experta en absentismo es-
colar GARrcia’, mantiene que en algunos casos, oculta situaciones sociales
mas complicadas como son malos tratos, desatencion familiar, problemas
de desestructuracion familiar, entre otros, de ahi que se le puede consi-
derar como la punta de un iceberg. En otros casos, el fendmeno es reflejo
de una trayectoria de desafeccion escolar. Genera una relacion dificil entre
el alumnado y el centro educativo.

Es frecuente emplear términos como violencia, conflicto, agresividad, pro-
blema, acoso, vandalismo, conducta disruptiva, llegando a confundir violencia y
conflicto. En este sentido “(...) no es legitimo asociar conflicto con violencia, porque
mientras el conflicto responde a situaciones cotidianas de la vida social y escolar, en la
que se dan enfrentamientos de intereses, discusion y necesidad de abordar el problema,
la violencia es una de las maneras de enfrentarse a esa situacion™.

Cuando se hace uso de la violencia, se generan nuevos conflictos; el conflicto
no siempre implica hacer uso de la violencia, ya que el ser humano dispone de dife-
rentes maneras de hacer frente a las situaciones conflictivas.

2. MODELOS DE INTERVENCION

ToRREGO?® establece una tipologia en los modelos que regulan la convivencia y la dis-
ciplina que se implementan en los centros educativos para gestionar los conflictos.
Nos estamos refiriendo a la perspectiva preponderante a la hora de afrontar los con-
flictos, las caracteristicas de las alternativas con las que se suele trabajar al proponer
soluciones, y el mayor o menor grado de normalizacién que existe para regular la
convivencia.

Los aspectos observados en estos modelos son: el tipo de comportamiento y las
intervenciones que se llevan a cabo en los centros para prevenir y actuar en las situa-

3 Garcia, M., “La definicion del absentismo, sus tipologias y factores causales: algunas claves para una in-
tervencion integrada en el marco de una escuela inclusiva’, Universidad de Barcelona, en www.femp.es/
files/566-168-archivo/ MARIBEL%20GARCIA.%20La%definicion%20frl%20Absentismo  ,%20sus%20ti-
pol%C3%ADas, %20y%20factores%20causales.pdf, consulta a 10/01/2015.

4 ETXEBERRIA, F, ESTEVE, ].M. y JORDAN, J.A., “La escuela y la crisis social’, XX Seminario Interuniversitario
de Teoria de la Educacién, Murcia, 2001, p. 82.

5 TORREGO, ].C., “Modelos de regulacion de la convivencia’, Cuadernos de pedagogia, n°304, Barcelona, 2001,
pp- 22-29.
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ciones conflictivas que se dan. Tres son los modelos de actuacion ante los conflictos
de convivencia en el ambito educativo que ha identificado: el modelo punitivo, el
relacional y el integrado.

- Modelo Punitivo. Segtin este modelo, la intervencién principal que se emplea para
solucionar el conflicto ocurrido entre dos o0 mas personas es a través de una sancioén
o0 correccion, como pueden ser parte de conducta, apertura de expedientes sancio-
nadores o expulsiones. Ante un acto o conducta que infringe una norma de convi-
vencia del centro o ante un conflicto surgido en el alumnado, el 6rgano encargado
aplicara la correspondiente correccién en base al reglamento establecido. La res-
ponsabilidad entonces, recae sobre el profesorado que es el encargado de “vigilar” el
comportamiento del alumnado, y de las personas u 6rganos encargados de imponer
la sancio6n.

Desde el punto de vista de resolucién de conflictos, entendemos que éste no
se solventa puesto que no se produce una reparacion del dano causado sobre la
victima, al imponer tinicamente un castigo. De este modo, no se produce reconci-
liacion alguna entre las partes implicadas, pues no se trata el conflicto entre ellas,
ni tampoco resolucion del mismo, pues es probable que para la parte que sufrid el
castigo, el tema haya quedado zanjado.

- Modelo Relacional. Este modelo pone el acento en la relacion que existe entre
las partes. Se propone solucionar el conflicto, centrandose no solo en la labor de
encontrar posibles alternativas al mismo, sino también en el trabajo para mantener
y mejorar la relacién. Se concede gran poder a las partes, como protagonistas del
conflicto, de manera que pueden ofrecer y en su caso aceptar o no, la reparacién que
consideren mas conveniente. En este modelo, el centro con la participacion activa de
la comunidad educativa, determina sus normas de convivencia y su manera de regu-
larlas, de forma que ante cualquier situacion de conflicto se brinda a las partes la po-
sibilidad de asistir a un proceso de mediacion, asumiendo las soluciones acordadas.
Fomenta, por lo tanto, la reconciliacion de las partes, aspecto muy valorado y pro-
movido en este modelo, lo que conlleva un aprendizaje sobre si mismo y sobre la otra
parte, asi como la cooperacién para encontrar una solucién, proporciona un adiestra-
miento para futuras situaciones conflictivas. La resolucion del conflicto se presenta
mas cercana al ser las propias partes las que a través de su didlogo lo transforman.

- Modelo Integrado. En este modelo se combinan los dos anteriores, de manera
que coexiste el régimen normativo junto con el proceso de didlogo (equipo de me-
diacién) cuando surgen los conflictos. Por ello, se promueve la reparacion por parte
de la persona causante del dafo, gestionando algtn tipo de restitucion, pudiendo
ser aceptado por la otra parte si lo considera conveniente y liberando asi la culpa;
la reconciliacién se puede alcanzar, puesto que se dedica mucha atencién a mejorar
la relacién entre las partes, ayuddndoles a aclarar lo ocurrido, y a comprenderse.
Se facilita llegar a la resolucion, puesto que se propone un didlogo sincero para
poder afrontar los temas subyacentes que se dan en el conflicto, mientras se busca el
acuerdo, atendiendo las necesidades de todas las personas implicadas.
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La propuesta que hace OJEDA® consideramos que es muy acertada al establecer

tres niveles de respuesta a los conflictos:

3.

3.1.

a) Nivel de respuesta directa. Dos de los principios basicos en resolucion de
conflictos, son la inmediatez en el tiempo y la inmediatez a la persona.
Esto es, inmediatez en el tiempo, puesto que el conflicto es dinamico y,
por lo tanto, cambia, de manera que a medida que pasa el tiempo, si no
desplegamos herramientas para solucionarlo, éste se ira incrementando,
ira “escalando” Inmediatez a la persona, puesto que nadie mejor que las
partes protagonistas del conflicto para solucionarlo. Luego la manera mas
eficaz de solucionar un conflicto, es afrontarlo relativamente cerca del
momento en el que se produce, y directamente tratado por las partes in-
volucradas’. Cuando esto no es posible, se hace necesario la intervencion
de una tercera persona, que puede ser la tutora o el tutor, una persona
miembro del equipo de alumnado mediador, o alumnado ayudante, cual-
quier persona que ayude a solucionar el conflicto.

b) Nivel de respuesta mediada o mediacion formal. Es a través del
proceso de mediacion del que se pone solucion al conflicto. La
manera de acceder al servicio de mediacion serd el que establezca el
centro en funcién de sus necesidades. Por ejemplo, se podra acceder
directamente, cuando lo soliciten las partes en conflicto, o habiéndose
producido una falta recogida en el Reglamento de Régimen Interior
(RRI) se les proponga asistir al proceso de mediacion.

c) Nivel de respuesta sancionadora. Se llega a la expediciéon de expe-
diente disciplinario a través del procedimiento dialogado —Programa
de mediacién o Comision de convivencia— y del procedimiento ordi-
nario —Consejo escolar—.

MEDIACION ESCOLAR

BREVE HISTORIA DE LA MEDIACION EN EL AMBITO EDUCATIVO

La mediacién en el ambito educativo surge en los Estados Unidos en la década de los
sesenta. La aplicacién de la resolucién de conflictos al contexto educativo tiene sus
origenes en lo que se conocié como “Movimiento por la paz y la justicia” orientado a
la paz mundial y violencia comunitaria. A principios de los aflos ochenta alentados
por el éxito obtenido en los programas de mediacién comunitaria, se trasladé al

6

Vid. OJEDA, R., “El centro escolar: un espacio dptimo para educar en la cultura de la mediacién’, ponencia
ofrecida en I Jornades “Menors en Edad Escolar: conflictes i oportunitats’, celebradas en Palma de Mallorca
los dias 10 - 12 de noviembre del 2005, en www.weib.caib.es/Documentacio/jornades/jornad es_menors/r_
ojeda.pdf, consulta a 10/01/2015.

ALzATE, R., Ponencia “Comunicacion y Conflicto” ..., op. cit.
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ambito educativo, adiestrando a los estudiantes para poder mediar en los conflictos
surgidos con sus compaiieros. Surgen, asi, los Community Boards of San Francisco
Conflict Managers Program. A peticién del presidente Carter se crean centros de
justicia vecinal en los cuales se realizaban programas de formacion en habilidades
de resolucion de conflictos en los vecindarios, para posteriormente introducirlos
en los centros educativos, y mediar entre compaieros, para finalmente implantar
curriculos de resolucion de conflictos.

Se generan un numero considerable de programas, destacando los mas
relevantes®:

- Children’s Creative Response to Conflict Program. Los primeros que intro-
ducen la mediacidén en las escuelas en los Estados Unidos.

- Conflict Resolution Resources for School and Youth. Ha sido la base de gran
parte de la aplicacion de programas de resolucion de conflictos en el ambito
escolar, en todos los niveles educativos (desde preescolar hasta el preuniver-
sitario) y modelo para programas de mediacion en la educacion superior.

- Teaching Students to Be Peacemakers Program. Uno de sus objetivos
era generar una relacion positiva entre los miembros de la comunidad
educativa.

- Educators for Social Responsability. Entre otras finalidades, imparte for-
macion al profesorado en técnicas de resolucién de conflictos.

- Conflict Resolution Education Network. Se crea la NAME (National Asso-
ciation for Mediation in Education) y posteriormente se fusiona con la NIDR
(National Institute for Dispute Resolution), convirtiéndose en CRENET (Con-
flict Resolution Education Network), que redefine los objetivos para pro-
mover una vision mas amplia de la resolucion de los conflictos escolares.

A partir de estos programas la Resolucion de Conflictos en el ambito escolar, se
va extendiendo por todo el mundo, y la mediacién escolar llega a Espafia en torno
a 1993 en el Pais Vasco (Gernika), en el Centro de Investigacion para la Paz Gernika
Gogoratuz. Se va extendiendo a Catalufia y Madrid. En 1998 se emprende un pro-
grama piloto para diez Institutos de Enseflanza Secundaria de la Comunidad de
Madrid, con el proposito de crear equipos de mediadores en toda la comunidad
educativa que implementasen la autogestion de la convivencia en los centros. El
gran cambio se produjo al plantear una nueva perspectiva, al no responsabilizar al
alumnado de los conflictos que en el centro se dan, sino que se tiene una concepcion
mas global, en la que tanto los conflictos surgidos, como las estrategias para afron-
tarlos, se implican a toda la comunidad educativa, no sélo al alumnado.

8  VIANA, L, La mediacion en el dmbito educativo en Espafia. Estudio comparado entre comunidades, Uni-
versidad de Valencia, Valencia, 2011, en http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/81400/viana.pdf, con-
sulta a 15/01/2015.
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La extension de la mediacion escolar se produce rapidamente aunque de manera
desigual en las distintas comunidades auténomas, siendo incluidas en la normativa que
regula la convivencia en los centros educativos a través de iniciativas institucionales
con los objetivos de mejorar el clima de convivencia y de prevencion de la violencia.

Por lo general los objetivos que se proponen, son prevenir la violencia y las peleas
entre el alumnado y otros miembros de la comunidad educativa, asi como ensefiar habi-
lidades para la solucién de disputas®. Como consecuencia de ello, se produce una mejora
del clima escolar, el aprendizaje de herramientas y habilidades sociales que son muy
utiles en la vida adulta como miembro de una sociedad tan cambiante, se promueve una
cultura de paz y respeto y se afianzan los procesos de comunicacion, entre otros.

3.2. LA MEDIACION ESCOLAR Y SUS CARACTERISTICAS

La mediacion es un proceso al que acuden de manera voluntaria dos o mas per-
sonas que mantienen un conflicto, para que una tercera persona, el mediador o me-
diadora, les preste ayuda haciendo uso de diversas técnicas, para que encuentren de
manera consensuada una solucidn a su situacion que resulte satisfactoria para todas
las partes implicadas. En ella cobra especial importancia tanto la relacién como el
aprendizaje. La relacién, puesto que ambas partes son miembros del mismo centro
educativo, y con independencia de que hayan sido previamente o no amigas/os
ademas de compaiieros, el trato ha de ser respetuoso y cordial después de la exis-
tencia del conflicto. Si el vinculo es mds cercano, la relacién adquiere mayor impor-
tancia. Es un aprendizaje para su vida (tanto en el momento actual, como en su vida
adulta), puesto que una persona que es capaz de resolver sus conflictos de manera
auténoma y asertiva, es una persona mas libre de cargas innecesarias.

En mediacion no se busca culpables en el conflicto, porque encontrarlos no lo
soluciona, se busca responsables del mismo, y desde esa corresponsabilidad (puesto
que de todas las situaciones, la totalidad de las partes involucradas tienen responsa-
bilidad) buscar soluciones, subsanar el dafio causado y aprender para futuras situa-
ciones semejantes e iniciar (en el caso de ser necesario) los cambios conductuales
que eviten situaciones conflictivas.

Se necesitan los programas de mediacién escolar para poder asistir a los
alumnos y alumnas a gestionar sus conflictos puesto que, como manifiestan SHARP
y Cowie", el alumnado necesita ayuda, pues dispone limitadamente (en funcion de
su edad y sus experiencias) de la capacidad necesaria para asumir sus responsabili-
dadesy colaborar constructivamente en la solucion de sus conflictos interpersonales.

Los rasgos que caracterizan la mediacién son:

- La participacion en el proceso de mediacion es voluntario, puesto que las
partes vienen al proceso de manera voluntaria y lo dejan en el momento
en que lo creen oportuno, hayan llegado a un acuerdo o no.

9  Vid.BRANDONI, E, Mediacion escolar. Propuestas, reflexiones y experiencias, Paidos, Buenos Aires, 1999.
10 Vid. SHARP, S. y CowIg, H., Counselling and supporting children in distress, Sage, Londres, 1998.
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- Es confidencial, de manera que tanto los temas tratados, el contenido de
las conversaciones y los acuerdos adoptados, no seran revelados.

- Fomenta que las partes se comuniquen y comprendan. El propdsito es
crear un espacio donde el alumnado encuentre un entorno de comuni-
cacién donde contar, escuchar y juntos colaborar en la resolucién del con-
flicto que mantienen.

- Esun proceso flexible pero estructurado, que consta de una serie de fases
por las que las partes han de transitar.

- Interviene una persona mediadora, que propicia que se establezca el
didlogo entre las partes, que les guia para pasar por las diferentes fases del
proceso, y que realiza un seguimiento sobre como se estan llevando a cabo
los acuerdos conseguidos.

- La solucion la alcanzan las partes, actuando la persona mediadora como
facilitadora, favoreciendo las condiciones de equidad, justicia y viabilidad.
Llegando a un acuerdo satisfactorio para todas las partes.

3.3. LA MEDIACION EN EL AMBITO EDUCATIVO COMO CULTURA Y
COMO PROCEDIMIENTO

Cuando el contexto en el cual se desarrolla la mediacion es formativo y no unica-
mente en su aspecto académico, sino mucho mds amplio e integrador, como es la
formacidn integral de la persona, la implementacién de un programa de mediacién
en un centro educativo adopta una conceptualizacién y dimension diferente.

Por un lado, como muy bien explica Ojepa'!, como “Cultura de mediacién” en
cuanto a una manera de situarse ante los conflictos interpersonales que conlleva el
dialogo como mecanismo de solucion, asi como el objetivo de prevenir la violencia
y promover un clima de convivencia democrético y pacifico.

Es necesaria la implementaciéon de un programa de mediacién escolar que ca-
nalice la adquisicion de pautas y normas de comportamiento, basado en el respeto
y democracia.

Siguiendo a este autor'?, la cultura de mediacion es:

- Lograr que las acciones de los alumnos se vean influenciadas por el respeto
hacia la autoridad moral, no por el miedo a la autoridad que se impone a
través del poder.

- Es aprender a gestionar sus conflictos y sus emociones, eliminando el
rencor a través de la solucion de su disputa, en lugar de reforzarlo.

11 Vid. OjEDA, R., “El centro escolar: un espacio 6ptimo para educar en la cultura de la mediacion™.., op. cit.
12 Ibidem.
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- Es aprender la responsabilizacién interna de la situacion creada (lo que
conlleva a una corresponsabilizacion del conflicto por parte de todos los
implicados en él) y la reparacién de manera voluntaria del dafio que se ha
causado, frente a la culpabilizacion externa y el correctivo que se impone
por la trasgresion que se ha cometido.

- Es regular a través del Reglamento de Régimen Interior (RRI) la convi-
vencia en el centro, de manera que se promueva la autogestion de los con-
flictos, en base a la autonomia propia y inica de cada centro.

- Es iniciar la resolucion de los conflictos por la via del didlogo, procurando
la solucién directa, es decir, por las partes interesadas en primera ins-
tancia, sobre la indirecta y a través del procedimiento de mediacion antes
que el proceso disciplinario.

Y, por otro lado, como “procedimiento” los modelos de mediacion que en el dambito
educativo nos podemos encontrar en funcion de quién es la persona mediadora son:

- Mediacién entre iguales. Es también conocida como “mediacion entre
pares’, los conflictos del alumnado son guiados por alumnos y alumnas
mediadoras que se han formado en el propio centro escolar. La gran
ventaja que ofrece es la cercania con las partes, el manejo del mismo
codigo, tanto verbal, como de normas no visibles, y la capacidad de poder
recurrir a ellos en cualquier parte y momento. Una vez implementado el
programa de mediacion, tienen muy buena acogida por el alumnado y
buena valoracion por el profesorado.

El mayor inconveniente que presenta es la implicacion, formacién y
el entrenamiento que se ha de proporcionar a los futuros mediadores y
mediadoras, para desarrollar en el centro su funcién con una duracién
determinada (la que dura su escolarizacién). Por otro lado, el gran bene-
ficio que les reporta en la formacion vivencial que incorporan a su bagaje
personal y que serd parte de su equipaje cuando salgan del centro escolar
hacia su nueva andadura en la sociedad.

- Mediadores adultos. La parte negativa viene dada por la falta de auto-
nomia del alumnado a la hora de resolver sus conflictos. Cabe la posibi-
lidad de que se acuda a un profesional externo a la comunidad educativa,
con experiencia en el proceso de mediacién en el ambito educativo, para
solicitar su intervencion en la resolucién de un conflicto determinado.
Este método se emplea cuando no se dispone en el propio centro de una
red de miembros formados y entrenados en mediacion o el conflicto surge
entre estudiantes de tltimos cursos.
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Cabe, asimismo, la posibilidad de que la mediacién sea realizada por una
persona perteneciente a la comunidad educativa, esto es, un o una docente o un
padre o madre que ha sido adiestrado en el proceso de mediar. En este caso, se sigue
dependiendo de la intervencion de la persona adulta para resolver los asuntos que
acontecen en el centro.

Por otro lado, un aspecto a considerar es la facilidad que tenga un centro para
permitir que miembros de la comunidad educativa pero ajeno a la sub-comunidad
de profesorado tenga conocimiento e intervenga de manera directa en la gestiéon
de los conflictos del centro, en especial cuando se trata de aquellos que se pueden
considerar mds delicados.

3.4. POSIBILIDADES DE LA MEDIACION

Bajo esta concepcion de mediacion en el ambito educativo de cultura, convivencia y
respeto, la implementacién de un programa de mediacién en un centro formativo se
convierte en una herramienta muy util que abarca perspectivas diversas:

- Pedagdgica: colabora en el desarrollo del curriculo definido por el centro
educativo, permitiendo conseguir la formacion integral del alumnado,
compaginandose con los aprendizajes académicos; facilita la toma de de-
cisiones; promueve la fundamentacion de ideas propias a la hora de esta-
blecer debates, afrontar conversaciones o mantener ideas diferentes a las
de otros compaiieros/as siendo mas dificil llegar a la discusion irracional;
y, por tltimo, favorece la capacidad de ser persona auténoma.

- Resolucion de conflictos: promueve la adquisicion de responsabilidad res-
pecto de las situaciones conflictivas en las que se ven envueltos; el uso de
la via del didlogo y la comunicacion para entender el conflicto y buscar
posibles soluciones; la reparacion responsable del dafio que se ha causado
bien a la otra parte, bien a la convivencia, bien al propio centro educativo;
el compromiso de observar unas normas morales y de convivencia, asi
como de llevar a cabo tanto la reparacion a la que se hubiera compro-
metido como a mantener las condiciones pactadas en el acuerdo; y mejora
el clima de convivencia del centro al resolver los conflictos de manera con-
sensuada y satisfactoria, y a reducir el nimero de sanciones y expulsiones.

- Habilidades sociales: en primer lugar, mejora la autoestima del alumnado,
al cultivar el sentimiento de autonomia a la hora de lograr solucionar sus
conflictos, saliendo ademds reforzado personal y relacionalmente. En se-
gundo lugar, contribuye al desarrollo de las habilidades comunicativas, en
especial la escucha de manera activa. En tercer lugar, favorece el desarrollo
de aptitudes colaborativas con el resto de miembros de la comunidad edu-
cativa, al convivir en un clima de centro basado en el respeto, democracia
y colaboracién. Por tltimo, al crear un espacio donde se expresa no solo
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los hechos ocurridos, sino también las emociones, posibilita la adqui-
sicién de competencia emocional al expresar sentimientos y emociones, y
a desarrollar pensamientos de competencia social, como es la empatia.

- Preventiva: previene conductas marcadas por la intolerancia, la xenofobia,
el racismo, el abuso, el bullying, la violencia de género, etc.

3.5. IMPLEMENTAR UN PROGRAMA DE MEDIACION

El mejor enfoque del que se puede disponer para detectar las necesidades existentes
en un centro de formacion, es el que percibe el propio centro. Por ello, en base a la
autonomia que cada centro tiene y respetando la normativa vigente en lo relativo
a convivencia escolar, se ha de establecer el programa que mejor se adapte a sus
circunstancias.

El organigrama del Programa de Mediacién de Centro Educativo (PMCE) es:
coordinador/a del PMCE; equipo Técnico de Mediacion (ETM), formado por do-
centes, no docentes, alumnado y familias; equipo Mediador; y equipo de Alumnado
Ayudante.

Para todo ello, la direccién del centro educativo ha de tomar la decisién de im-
plementar un programa de mediacién en su centro, incorporandolo en su Proyecto
de Centro, asi como en su RRI; elaborar un proyecto detallando las fases para su im-
plantacion; e implicar a toda la comunidad educativa en el programa de mediacién.

Las fases por las que pasara la implementacién del Programa de Mediacién
de Centro Educativo (PMCE) son: andlisis de necesidades, sensibilizacion, plani-
ficacion del programa de mediacion del centro, formacion, difusion, creacion del
servicio de mediacion.

1.-Analisis de necesidades. Aun cuando el centro, por regla general, conoce bien
cudles son sus necesidades y los conflictos mds habituales, consideramos que es ne-
cesario realizar una prospeccion de la convivencia del centro para constatar que
no se escape ningun aspecto importante. Se debe de conocer cudl es el estado real
de la convivencia en el centro, identificando los conflictos (tipos y frecuencia) y las
medidas que el centro viene adoptando. Una vez realizado el estudio, practicado el
analisis, y obtenidas las conclusiones, surgiran los objetivos que cada centro se esta-
blecera para mejorar la convivencia, tanto desde un punto de vista preventivo, como
desde la intervencion.

Para ello realizaremos un andlisis de la situacion en varios contextos: profe-
sorado, alumnado y familias.

En cuanto al profesorado, en este subsistema, analizaremos la relacion del pro-
fesorado con el alumnado. Se analizard cémo perciben las relaciones establecidas
entre el alumnado y los conflictos que se dan:

- Se lleva a cabo una revisién dentro de los tres dltimos afios, con el fin de
realizar estadisticas que nos permitan efectuar un analisis pormenorizado,
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de los partes de incidencia, los partes disciplinarios y de las sanciones im-
puestas y, también de las actas de evaluacion.

- Se pasan unos cuestionarios para analizar como percibe el profesorado al
alumnado: cdmo son sus relaciones e identificar los conflictos que, bajo
su punto de vista, se dan con mds frecuencia; su comportamiento en el
aula, indisciplina, absentismo; cdmo son las relaciones que mantienen con
ellos.

Y la relacién del profesorado entre si. Analizar como perciben los profesores las rela-
ciones con sus compaieros e identificar los posibles conflictos: escasa colaboracion,
posturas contradictorias, falta de acuerdos, temas ausentes, etc.:

- Se lleva a cabo una revision dentro de los tres tltimos afos, con el fin de
realizar estadisticas que nos permitan efectuar un andlisis pormenorizado,
de las actas de los claustros (tanto generales, como por etapa).

- Cuestionarios para valorar el nivel de cohesion, colaboracién y estado.

En relaciéon al alumnado, al igual que en el subsistema anterior, anali-
zamos qué opinion tiene el alumnado sobre las relaciones con sus compa-
fleros e identificamos cudles son los conflictos mas frecuentes entre ellos.
Nos referimos a peleas, rumores, intimidacion, aislamiento, exclusion, etc.
En esta linea:

- Se les pasa un Sociograma en el cual se indaga sobre los comparieros y
compaferas con los que tienen una relacién de amistad y sobre los que
tienen unos sentimientos negativos. Del mismo modo, se pregunta sobre
el grado de predisposicién que tienen a trabajar con unos compaieros o
compaifleras y con lo que no les resulta atrayente.

- Seles pasa un cuestionario para que valoren como perciben las relaciones
con el resto del alumnado y el clima convivencial del centro.

Por otro lado, se analiza como vive el alumnado las interacciones con el
profesorado, tratando de identificar los conflictos mds habituales en el
centro, como pueden ser sentimiento de injusticia, falta de aceptacion o
de respeto, etc.

Para ello, se les pasa un cuestionario para que valoren cémo perciben las
relaciones con el profesorado.

Con respecto a las familias, se trata de analizar por un lado cémo valora el
tipo de relacion que mantienen las familias con los distintos miembros de
la comunidad educativa, el conocimiento de la existencia de conflictos en
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el aula a la que pertenece su hijo o hija o en el centro, asi como qué grado
de implicacidn tienen en la vida del centro.

Para ello, se les hace llegar un cuestionario para que valoren su visién
sobre el centro educativo.

2.-Sensibilizacién. Se trata en esta fase de dar a conocer qué es la mediacién y sus
caracteristicas, qué se propone el centro al implementar un programa de mediacién
y cudles son sus ventajas.

En funcidén de cual sea el subsistema destinatario, las acciones seran diferentes.
Asi, se debe reunir en claustro general al profesorado (minimo dos sesiones) y se
les informa de qué es la mediacién, cudles son sus caracteristicas, cuales son sus
principios y sus fases. Se les da a conocer la existencia de distintas intervenciones
(circulo de amigos, método Pikas, circulo de calidad). Se contintia profundizando
sobre ello, en las reuniones de ciclo y departamentales.

Haciendo uso de las sesiones de tutoria, se le explica al alumnado qué es la me-
diacion, cudles son sus caracteristicas, las distintas figuras que el centro ha decidido
incluir (alumnado ayudante, alumnado mentor, alumnado mediador, alumnado
consejero) y su funcionamiento en el centro, etc. Se les muestran videos sobre los
objetivos a cubrir, las funciones a desarrollar y los aspectos que se desea prevenir y
se analiza con el grupo lo visionado. Se le motiva para que se formen como alumnos
voluntarios, e integrarse como mediadores en el propio centro.

Con las familias se realizan reuniones en las que se les informa del concepto,
caracteristicas y ventajas. Se les anticipa que a sus hijos e hijas se les animara a so-
lucionar sus conflictos a través de mediacién y a que se formen para ayudar al resto
tras una formacion a cargo del centro. Se les alienta a que los miembros de las fa-
milias, formen parte de los equipos de mediacion del centro.

3.-Planificacion del programa de mediacion del centro. La direccién del centro ha de
planificar junto con el coordinador/a del PMCE: el cronograma de la implantacién
y las necesidades organizativas que se van a tener; destinar espacios y tiempos para
la formacién y seguimiento de los equipos; coordinacion; reuniones técnicas; y es-
pacios para realizar la premediacién y el procedimiento de mediacién.

4.-Formacion. Las acciones a desarrollar por el profesorado serian las siguientes:
mejorar la comunicacién con los alumnos, dandoles habilidades para una comu-
nicacion eficaz; recibir un curso de formacién con el objetivo de formarles en me-
diacién como método de resolucion de conflictos, asi como en los programas de
alumnado ayudante; y, por ultimo, formarse en el uso de técnicas de intervencion
como circulo de amigos, método Pikas, circulo de calidad.

Las acciones a desarrollar por alumnado serian las siguientes: formacién inicial
de cinco semanas, para Alumnado Ayudante, formacién continua y reuniones de
seguimiento con los equipos, cada tres semanas como méaximo.
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Por parte de las familias, la accién a desarrollar seria recibir un curso de for-
macioén con el objetivo de formarles en mediacién como método de resolucion de
conflictos.

5.-Difusion. La difusion entre el profesorado se realizara en los claustros y en las
reuniones de ciclo.

Entre el alumnado la difusion se realiza a través de material divulgativo —car-
teleria realizada por el alumnado del centro—, asi como mediante sesiones dirigidas
por los tutores y tutoras, se organizan para informarles de la puesta en funciona-
miento del programa de mediacién; dar a conocer el proyecto, su funcionalidad,
sus objetivos y caracteristicas; e implicarles en su difusion y creacién, animandoles
a participar.

En cuanto a las familias, la difusion se realiza, en primer lugar, mediante ma-
terial divulgativo: folletos y circulares enviados a través de la plataforma virtual del
centro o de correo ordinario; carteleria realizada por el alumnado y el profesorado
del centro; e informacién en la web del centro. Asimismo, en segundo lugar, la di-
fusién se realizard a través de reuniones en el centro educativo para informarles e
implicarles en la puesta en funcionamiento del programa de mediacion. Se les debe
alentar a animar a sus hijos e hijas para participar en las actividades de formacion
como equipo mediador o alumnado ayudante. Del mismo modo, se les debe motivar
para que ellos participen desde casa en las actividades que sus hijos e hijas desarro-
llaran en las aulas o en el centro y que necesiten de su participacion.

6.-Creacion del servicio de mediacion integrado por el Servicio de Mediacién y de
Alumnado Ayudante.

4. PROGRAMAS DE AYUDA ENTRE IGUALES

Los programas de ayuda entre iguales tienen sus origenes principalmente en Ingla-
terra, que desde el 2000 los llevan desarrollando en sus centros escolares. Se basan
en el poder que el grupo tiene en el individuo, en especial en la etapa de la adoles-
cencia, sustituyendo al papel hasta el momento desempeniado por la familia. En ellos
se apuesta por el impacto emocional que genera la ayuda recibida por un igual, al ser
escuchados, apoyados y ayudados a buscar recursos para solucionar su situacién de
conflicto o desasosiego, tristeza o malestar. Dentro de esta perspectiva de ayuda, po-
demos encontrar diversas alternativas de programas en los que formar al alumnado
para desempenar funciones de mentores, tutores, consejeros o mediadores.

Se sustentan con base en los recursos propios que cada igual posee, y a partir
de esa semilla, se les forma, guia y acompafa para adoptar un rol activo en la ayuda
al resto de compafieros y compafieras y en la mejora del clima de su centro escolar'.

13 SELLMAN, E., “Peer mediation services for conflict resolution in schools: what transformations in activity
characterize successful implementation?”, British Educational Research Journal, vol. 37, n° 1, 2011, pp.
45-60.
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El entrenamiento que se les suele ofrecer al alumnado para dotarles de la ca-
pacitacién necesaria suele girar en torno a habilidades de escucha, empatia, com-
prension de las necesidades y sentimientos de aquellos que buscan ayuda y habili-
dades de resolucion de conflictos™.

En estos programas de ayuda entre iguales el alumnado interviene con total
neutralidad tratando de encontrar el equilibrio entre las partes, sin juzgar ni pro-
poner soluciones, con la gran ventaja de su posicion de iguales, lo que les atribuye
mayor credibilidad ante sus compafieros®.

Por iguales podemos entender aquellas personas que se encuentran en una si-
tuacién social semejante, y que asi lo perciben, sentirse miembros de ese grupo en
cuestion.

Los programas de ayuda entre iguales son procedimientos estructurados en los
que el alumnado que forma parte de los equipos, tras recibir la formacién corres-
pondiente y ser guiados por su coordinador o coordinadora, asisten a sus compa-
fleros y compafleras que se encuentran en situacion de indefension, acoso o debi-
lidad, o mediar en sus conflictos.

Dentro de la comunidad educativa, el alumnado conoce todo lo que ocurre
tanto dentro como fuera de los muros del centro. Saben quiénes tienen un buen
comportamiento y quiénes realizan acciones indebidas, bien porque hacen trampas
en examenes, abusan de compaifieros, a quién le suelen “vacilar’, quién no tiene
amigos/as en el centro, etc.

Al margen de tratarse de conductas que generan un aprendizaje funesto no
solo a los implicados, sino también a quienes lo conocen, llegan a generar malestar
e incluso angustia a los espectadores. La mayoria de los espectadores de bullying
por ejemplo, lo desaprueban, y son muchos y muchas las que desearfan ayudar a la
victima, pero en numerosos casos no saben cdmo hacerlo o se encuentran dema-
siado confusos como para darles apoyo efectivo'®.

En estas situaciones son imprescindibles los amigos que apoyan y animan a la
victima y en multitud de casos los protegen, llegando, en ocasiones, a actuar en su
lugar, reduciendo la probabilidad de sufrir nuevos ataques'. Pero ni es la solucién
que unos alumnos “defiendan” a otros, ni que se promueva una actitud de inde-
fension en las victimas, porque ademas, en muchos casos las victimas no cuentan
con ese apoyo. La perspectiva es otra, es aquella que genere la creacion de un tipo
de relaciones interpersonales basadas en el respeto, la igualdad y la empatia por los
sentimientos no solo de nuestros amigos, sino de todos los companeros de nuestra
comunidad'®.

14 PuLIDO, R., MARTIN-SEAONE, G. y LUCAS-MOLINA, B., “Origenes de los programas de mediacion escolar:
distintos enfoques que influyen en esta practica restaurativa’, Anales de psicologia, vol. 29, n° 2, 2013, pp.
385-392.

15 Vid. FERNANDEZ, L., VILLAOSLADA, E. y FUNES, S., Conflicto en el centro escolar. El modelo de alumno ayu-
dante como estrategia de intervencién educativa, Catarata, Madrid, 2002.

16 SCHULMAN, M., “How we become moral”, en SNYDER, C.R. y. LOPEZ, S.L (Eds.), Handbook of positive psy-
chology, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 499-512.

17 BourrtoN, M.]., TRUEMAN, M., CHAU, C., WHITEHAND, C., y AMATYA, K., “Concurrent and longitudinal
links between friendship and peer victimization: Implications for befriending interventions”, Journal of
Adolescence, 22, 1999, pp. 461-466.

18 ScHULMAN, M., “How we become moral’..., op. cit., pp. 499-512.



La mediacién en el dmbito educativo

321

Concepcion Castillejo Manzanares

Estos programas estan integrados en el Proyecto Educativo de Centro, con el
respaldo del equipo directivo, y la participacién tanto del profesorado como del
alumnado. El instrumento empleado en sus intervenciones es el didlogo, pues la
palabra es una de las herramientas mas potentes de la que disponemos. Se trata de
escuchar, de comprender, de comunicar, de sentirse escuchado, de sentirse com-
prendido, creando un contexto donde el conflicto se gestione y se exprese desde el
derecho a expresar los sentimientos y a respetar los de los demas.

Los programas de ayuda entre iguales promueven el desarrollo personal y
social que permite realizar aportaciones significativas a la creacién de un clima de
convivencia que protege del abuso y posibilita participar en una comunidad edu-
cativa democratica y respetuosa.

Como objetivos propuestos en estos programas, podemos destacar, en primer
lugar, la mejora de la comunicacion entre los integrantes de la comunidad educativa
(entre el alumnado, el alumnado con el profesorado, entre el profesorado y entre las
familias y el centro). En segundo lugar, cabe sefalar la ayuda a compaieros/as que
se encuentran en una situaciéon de desventaja, de exclusion, con pocas habilidades
sociales, asi como la prevencion de cualquier tipo de abuso entre los iguales y la
autorregulacion de la convivencia y la responsabilizacion de los actos y la conducta.

Una de las claves del éxito de estos programas es el alto nivel de conexién que
comparten los miembros del equipo con sus compaineros/as del alumnado. Com-
parten el mismo cddigo a la hora de comunicarse, asi como las mismas normas
pertenecientes al curriculum oculto del centro.

Para el desempeno de sus funciones han de asumir unos valores primordiales
como son:

- Confidencialidad. Dada las funciones que desempefan conocen muchos
temas delicados del resto de los compaiieros y compaiieras del centro edu-
cativo y de su aula, por ello, es esencial la discrecién en sus actuaciones y
comentarios para salvaguardar la intimidad de los asuntos tratados.

- Disponibilidad. Ofrecen su ayuda cuando se les requiere y cuando a ini-
ciativa propia lo ven oportuno. Ponen de manifiesto hacia los demads su
interés por ayudarlas y escucharlas.

- Responsabilidad. Asumen la importancia y trascendencia de su papel en
la convivencia del centro educativo, teniendo en cuenta que representan a
un grupo grande con inquietudes de ayuda y colaboracién.

- Respeto hacia las personas que solicitan su ayuda y hacia sus gustos, re-
ligién, ideologia, imagen, etc.

-Compromiso. Con el equipo al que pertenecen y con la comunidad
educativa.
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4.1. ALUMNADO MEDIADOR

El alumnado mediador es aquel que ha sido elegido por el resto de compaiieros y
compaiieras, que ha recibido una formacion especifica y que integra el equipo de
mediadores del centro.

;Cémo se accede al alumnado mediador? Cuando se produce un conflicto
entre algiin miembro de la comunidad educativa y no son capaces de solucionarlo
de manera auténoma, cualquier miembro del equipo mediador podrd, por iniciativa
propia, acercarse y tratar de ayudarles a resolver la situacion.

Por otro lado, las partes implicadas, podran recibir ayuda del alumnado me-
diador, solicitandolo en el servicio de mediacién o cuando se les proponga asistir al
proceso de mediacidn por haberse producido una falta recogida en el RRI.

;Cdémo son elegidos? El equipo que conforma al alumnado mediador se puede
formar bien porque se les forme para ello, bien porque previamente hayan sido
alumnado ayudante.

Las alternativas de eleccion del alumnado mediador por parte del centro o de
la comunidad educativa, son varias. El proceso se inicia dedicando diversas sesiones
a informar al grupo-aula sobre qué es el programa de mediacién en el que se ha
embarcado el centro, qué objetivos persigue, cdmo se espera que cambie el clima de
convivencia del centro educativo, cudles son las funciones que deberdn de desem-
penar, formacién que tendran que recibir y muy importante, la dedicacién del grupo
de alumnado mediador para con sus compafieros y compaferas.

Tras ellas, se elige al equipo de alumnado mediador a través de alguna de estas
estrategias:

- Por votacién andénima de los companeros y compaileras a través de un
cuestionario anénimo, que se les pasa para que sea el propio grupo el que
elija a sus mediadores/as.

- Por nominacién de una comisién integrada por personal del PMCE, como
puede ser el coordinador/a y un niimero de miembros del ETM, teniendo
en cuenta diferentes aspectos a la hora de realizar la eleccién como, el
nivel de compromiso, responsabilidad, empatia, personalidad, etc. Es im-
portante tener claro que el rendimiento académico en este ambito no es
significativo. El comportamiento que el alumnado ha mantenido hasta el
momento en el centro educativo, es un aspecto a valorar, pero la expe-
riencia nos dice que en mas de una ocasién alumnos o alumnas que no
han tenido un buen comportamiento en el aula o en el centro, han desem-
pefiado un magnifico papel como mediadores o mediadoras. Debemos de
tener presente que en muchos casos, la conflanza que se deposita en estos
chavales/as, es muy valiosa para ellos.

- Los voluntarios de cada aula que se presenten, para el desempeno de estas
funciones.
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- Con base en los sociogramas que anualmente son pasados y valorados por
el orientador/a del centro. Una vez analizado, se propone formar parte del
equipo mediador a los alumnos y alumnas que mejor aceptacién cuali-
tativa y cuantitativa manifiesten tener en los sociogramas.

Cada afio al iniciar el curso académico, los tutores y tutoras dentro de su Plan
de Accion Tutorial, destinaran varias sesiones para retomar la implementacion o el
desarrollo del programa de mediacién en el centro, qué es el Equipo de Mediacién,
cuales son sus funciones, la obligatoriedad de recibir la formacion y acudir a las se-
siones de seguimiento. Del mismo modo, aquellas personas que ya son mediadoras,
se les pedira confirmar su pertenencia al grupo.

sQué formacion reciben? Para poder desarrollar la mediacion de una manera
eficiente, es necesario recibir una formacion especifica y realizar un adiestramiento
con el fin de adquirir unas habilidades, como el desarrollo de la empatia, la escucha
activa, la identificacion de emociones, la facilitacién del restablecimiento de la co-
municacién y la busqueda de soluciones.

Como contenidos a desplegar con el alumnado mediador podemos proponer:

- El conflicto: Concepto, Elementos, Escalada y desescalada del conflicto,
Estilos de afrontamiento del conflicto.

- Habilidades de comunicacién: Escucha activa, Mensaje-yo, Empatia,
Asertividad, Las emociones y Barreras de la comunicacion.

- La mediacién: Otras técnicas alternativas para resolucion de conflictos,
Concepto de mediacion, Caracteristicas, Fases.

La formacion es periddica, atin cuando llevan varios afios en el equipo.

;Qué funciones realizan? Realizan mediaciones informales y formales de los
conflictos surgidos entre compaiieros.

Intervienen en los distintos niveles que, segiin PASTOR", tiene el conflicto al
ir incrementando los niveles de tensién y confrontacion entre las partes, pasando
por distintas fases, como son los incidentes (pequefios problemas que conllevan
disputas, rencores e inquietudes a los que no se da mucha importancia), malen-
tendidos (las partes comienzan a hacer suposiciones, por lo general, debido a una
comunicacion pobre y/o a las distintas percepciones que sobre el conflicto tienen),
tensiones (la percepcion de la situacién esta muy distorsionada debido a los pre-
juicios realizados y las actitudes negativas que se han mantenido) e, incluso, en las
crisis (la actuacion de las partes es unilateral, dando paso a una actitud mas agresiva
y violenta, de enfrentamiento).

;Cuadl es el procedimiento que se sigue para realizar una mediacién en el centro
educativo? Cuando la peticion de realizacién de una mediacién llega al Servicio de
Mediacién, el coordinador o coordinadora del servicio habla con la/s partes soli-

19 PASTOR, X. et al., Guia prdctica de la gestion de conflictos en el tejido asociativo, Mediterranea, Barcelona,
2005, p. 36.
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citantes si han sido ambas las que han decidido acudir a mediacién. En el caso de
haber sido una de ellas la que lo ha propuesto, el coordinador o coordinadora con-
tacta con la otra parte para hablar y comprobar si acepta la mediacion.

En el caso de aceptar, se les pide a ambas partes que cubran un formulario en el
que aportan una informacién basica sobre ellas, asi como relatan qué les ha llevado
a mediacion. Se eligen dos personas mediadoras (siempre de cursos superiores) y se
propone fecha y hora.

En mediacion en el ambito educativo, proponemos la co-mediacién como
féormula para intervenir en los procesos de mediacion, puesto que si los mediadores
o mediadoras pertenecen al alumnado, se puede conformar los equipos con una
persona con experiencia en mediacién que forme a la que tiene menos, o si el caso
conlleva cierta dificultad entre dos mediadores/as se sienten mas seguras.

Aunque el proceso de mediacidn es flexible, abierto y se adapta a las circuns-
tancias de las partes y del conflicto, se compone de unas fases que pasamos a detallar:

- Pre-mediacién. El equipo de mediadores asignados al caso, tras leer lo
contado por las partes en el formulario de solicitud, acuden a la primera
reunién con las mismas.

Tras presentarse, les explican como se va a desarrollar el proceso, la impor-
tancia de la confidencialidad de lo que alli se hable, cémo les gustaria que se de-
sarrollasen las sesiones (reglas minimas de comportamiento), la voluntariedad del
proceso y la posibilidad de reunirse con ellos en privado (caucus).

Tras comprobar que lo han entendido, se habla con las partes por separado, con
el fin de que realicen un “ventilado” del conflicto. En esa conversacion se despliegan
todas las dotes de escucha activa y empatia.

Esta fase es necesaria para determinar si el caso es mediable; las partes estan
dispuestas a implicarse en el proceso de mediacidn; se necesita convocar a alguna
otra persona a mediacién o conocer su relato de la situacion; si el espacio y el horario
elegido son convenientes para las partes.

- “;Me cuentas?”. Fase en la que se escucha atentamente a cada una de
las partes contar qué ha pasado y cémo lo han vivido, sin interrumpir,
para no dirigir el proceso en funcién de nuestras impresiones, dudas o
consideraciones.

- Aclaramos el conflicto. Una vez que las partes han concluido su expo-
sicién, se comienza a aclarar los motivos que han generado el conflicto y
los intereses que cada parte tiene.

- Buscamos alternativas. En esta fase se indaga cudles son los puntos en
los que coinciden y cudles los divergentes, asi como las dificultades para
solventarlas. Exploraremos qué esta dispuesto a hacer cada parte, y qué
necesita que haga la otra. Se buscan posibles soluciones y se valoran una a
una.
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- Acuerdo. Aqui se ayuda a las partes a definir de manera clara el acuerdo.

Hemos de tener en cuenta que el acuerdo han de ser: equilibrado, claro,
especifico, que tienda a mejorar la relacidn, realista, posible y evaluable.

Las ventajas que ofrece el programa de mediacion en el &mbito educativo son:

Promueve la comunicacién y la empatia. Crea una cultura de dialogo.

Fomenta la colaboracién ante situaciones de conflicto en el centro. Crea
una cultura de ayuda desinteresada.

Promueve la busqueda de soluciones a los conflictos surgidos en el aula o
en el centro educativo.

Mejora la convivencia en el centro educativo.
Reduce los casos de maltrato entre el alumnado.

El alumnado aprende a dialogar y reflexionar sobre su comportamiento,
asi como a aceptar el del otro.

Se promueve identificar y verbalizar las emociones propias y las de los
demas.

Aporta al alumnado responsabilidad de sus actos (frente a la excusa o cul-
pabilizacién del otro) y compromiso (sobre los acuerdos alcanzados).

Resuelve conflictos de manera real, facilitando que no vuelvan a produ-
cirse y mejorando la relacién.

Fomenta la madurez y responsabilidad al establecer acuerdos y compro-
misos y mantenerlos.

Las ventajas que ofrece el programa de mediacion en el dmbito educativo, es-

pecificamente, en el campo del acoso escolar son?: fomento de la autonomia y de
las habilidades sociales del alumnado; mejora de las relaciones sociales en la co-
munidad educativa; potenciacién de un clima de convivencia mas democratico y
respetuoso; y reduccién del acoso y de la victimizacién de hasta un 50%.

En definitiva, podemos agrupar las ventajas que proporcionan los programas

de mediacién en los centros educativos en®": beneficios que reporta a las alumnas y

20

21

SmITH, P, “Why interventions to reduce bullying and violence in schools may (or may not) succeed: Com-
ments on this Special Section’, International Journal of Behavioral Development, 35, 2011, pp. 419-423.
AvILES, .M., TORRES, N. y ViaN, M.V,, “Equipos de ayuda, maltrato entre iguales y convivencia escolar”,
Revista electronica de investigacion psicoeducativa, n° 16, vol. 6 (3), 2008, pp. 863-886, en www.investiga-
cion-psicopedagogica.org/revista/articulos/16/espannol/Art_16_289.pdf, consulta a 11/01/2015.
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alumnos mediadores y al alumnado que se ha ayudado; mejora del clima social del
centro educativo; y beneficios en la relacion entre agresores y victimas.

4.2. ALUMNADO AYUDANTE

Los programas de alumnado ayudante se conforman como herramientas poderosas
que permiten al alumnado experimentar y mejorar sus habilidades sociales. Se trata
de crear un grupo de alumnado y formarles en habilidades que les permita realizar
una buena escucha activa, acompanar a aquellos companeros o companeras que lo
necesiten, en detectar situaciones por las que estin pasando chicos o chicas de sufri-
miento o situaciones de acoso, ayudar a integrar a alumnado nuevo en el centro, asi
como a gestionar situaciones de conflicto con niveles de violencia bajos.

Los beneficiados de este tipo de programas son los que ayudan y los ayudados,
puesto que en ambos se suele producir una mejora de su autoestima. Pero también
se genera la creacién de un clima de convivencia solidario y cooperativo en el que
se promueven actitudes de proteccién y cuidado hacia el resto de miembros de la
comunidad educativa.

Se impulsa la autogestion de los conflictos por el grupo de iguales sin nece-
sidad de recurrir a los adultos, ayudando a la toma de decisiones de manera reflexiva
y auténoma, de los comparfieros y comparfieras que estan en conflicto, al poner en
practica las técnicas aprendidas en su periodo de formacién. Aprendizaje que les es
util no solo en su etapa de formacion, sino para cuando se produzca su salida a la
sociedad.

Las principales caracteristicas de los programas entre iguales que identifican
CowIE y WALLACE?, son:

- Se logra reducir los prejuicios y mejora la relacién entre chicos y chicas,
asi como con los pertenecientes a distintos grupos, al ser entrenados para
realizar sus funciones con comparfieros/as que no pertenecen a su circulo
de amigos.

- Se les forma en habilidades sociales, en concreto en habilidades de comu-
nicacién, y en gestion emocional.

- Se les entrena para gestionar conflictos, y facilitar la comunicacidn e inte-
raccion a los compaieros/as.

Basandonos en las claves que nos indican estos autores, en cuanto a la efec-
tividad de estos programas, se puede destacar que, en primer lugar, los propios
alumnos o alumnas son capaces de detectar mucho antes que un docente, las si-
tuaciones por las que pasa un compaiiero o compaiiera, no solo conflictivas sino de
tristeza o duelo por la separacion de sus padres, la muerte de un ser querido, o por
no sentirse incluido en el grupo-clase, puesto que su convivencia es grande, no solo

22 CowlIg, H. y WALLACE, P, Peer support in action, Sage, Londres, 2000.
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en la cantidad de tiempo que pasan juntos, sino en la intensidad de las relaciones.
Ellos estan “al otro lado” y su vision es muy diferente a la que tenemos los docentes.

En segundo lugar, el profesorado, en muchas ocasiones, se encuentra saturado
de las distintas situaciones a las que tiene que acudir y dar una cobertura solvente.
En otros casos, les faltan recursos, siendo el alumnado ayudante un gran apoyo.

En tercer lugar, al encontrarse en un mismo nivel y compartiendo un mismo
cddigo, los alumnos o alumnas que se encuentran en situacién de victimizacién por
otros iguales o en situacion conflictiva, les resulta mas sencillo acercarse a un igual
que a un adulto.

En cuarto lugar, los miembros del alumnado ayudante son los primeros que
reciben los conflictos o situaciones dificiles por las que pasan sus iguales, pero la
gestion de ellos no la llevan solos, sino que han de dar traslado a su coordinador
o coordinadora (funcién de seguimiento o acompanamiento hacia el equipo de
alumnado ayudante), por lo que en funcién de la intensidad y entidad de los mismos,
se animard a la victima a que lo cuente a otro miembro (adulto o de un curso/s su-
periores) para ayudarle en su gestion.

Por tltimo, cabe sefialar que no es raro encontrar entre los miembros del equipo
de alumnado ayudante a alumnos/as que con anterioridad habian sido disruptivos
y/o indisciplinados, por lo que su ayuda aporta unos matices muy interesantes.

sComo son elegidos? El alumnado ayudante es elegido dentro del Plan de
Accién Tutorial, al igual que se realizaba con el alumnado mediador a principio de
curso. Se puede optar como en el caso anterior por varios métodos, pero en nuestra
opinién la mejor opcidn es la de “votaciéon andénima”. La razén es que en este tipo
de programa, el alumnado ayudante tiene muchas intervenciones, muchas de ellas
micro-intervenciones, puesto que son “aparentemente” casuales, y sin ninguna in-
tencion evidente, asi como muchas mediaciones informales, son el alumnado que
esta constantemente pendiente de lo que ocurre en su aula, y a sus compaiieros,
puesto que convive con ellos. Son los chavales y chavalas que “toman la temperatura”
al aula. De ellos, saldran los futuros mediadores y mediadoras del centro, con un
gran bagaje a sus espaldas. Por lo que es muy importante que cuenten con el re-
frendo del grupo, de manera que cuando intervengan en un conflicto, o traten de
hacer que un comparfiero o comparfiera recapacite sobre un comentario o comporta-
miento, sus palabras y sus hechos sean tenidos en cuenta como para hacer pensar en
ellos a la persona a la que va dirigido.

El tiempo de pertenencia al equipo es de un curso académico, renovable, pero
dado el nivel tan alto de implicaciéon que supone para sus miembros, sélo estan
“en activo” un trimestre por curso. Por ello, lo 6ptimo es tener por lo menos tres
alumnos/as ayudantes por aula, de forma que cada uno estd en “alerta maxima” un
trimestre, aunque es obligatorio que sigan asistiendo a la formacién.

sQué formacion reciben? Dado que las funciones que van a desarrollar giran
basicamente en torno a mediaciones informales y de acompanamiento, la formacion
a impartirles puede orbitar en torno a las habilidades de comunicacién (escucha
activa —parafrasear, reflejar y resumir—, empatia y preguntas); asi como en torno a la
mediacion (concepto de mediacidn, caracteristicas, etc.).
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;Qué funciones realizan? Las funciones que despliega el alumnado ayudante
las podemos agrupar en tres dmbitos: Prevencion, Facilitacién y Acompafiamiento.

- Previenen que el conflicto escale, al intervenir en el momento en que per-
ciben la existencia de una situacion dificil o conflictiva para un comparfero
o compaiera. Dado el nivel de conocimiento del resto del grupo, suelen
actuar rapido, evitando actuaciones mas contundentes. Si el conflicto o la
situacion la pueden afrontar solos/as hasta que se desarrolle la siguiente
sesion de seguimiento, actian, pero si consideran que es de suficiente en-
tidad, o no se encuentran preparados como para acometerlo solos/as, lo
gestionan conjuntamente con el coordinador/a del equipo.

- Facilitan que el conflicto se resuelva, bien sea interpersonal o intraper-
sonal, hablando con la parte/s involucradas para dar animo, o para cal-
marles, gestionando situaciones de desencuentro o de enfrentamiento
entre dos o mds personas o allanando la entrada de una persona en un
grupo o actividad.

- Realizan funciones de acompanamiento con aquellos compaieros/as que
estan pasando por un mal momento y no tienen una buena red de apoyo
o que acaban de incorporarse al centro, con el objetivo de integrarle en un
grupo, dinamizar actividades, reuniones, etc.

Sus funciones son:

- Detectar posibles conflictos entre compafieros, situaciones de maltrato
entre iguales, asi como situaciones de preocupacion o tristeza que puedan
sufrir, y discutirlos en las reuniones de seguimiento (o directamente con
el coordinador/a del equipo) para buscar la mejor manera de intervenir
antes de que escalen.

- Acoger a los compaileros o compafieras que lleguen nuevas al centro o a
aquellos que se encuentren solos o rechazados.

- Escuchar activamente a los compafieros y comparieras sobre las inquie-
tudes o preocupaciones que tienen o sus conflictos.

- Promover actividades encaminadas a mejorar el clima de convivencia del
grupo-aula.

- Derivar aquellos casos en los que no se sepa como actuar, o aquellos en los
que existan agresiones fisicas, y siempre que las personas protagonistas de
la situacion manifiesten dolor y dificultades personales.
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Dado la alta implicacién que el grupo-aula les demandan, bien sea a nivel de
dedicacién de tiempo (estan siempre de “guardia” durante el tiempo que estan en
“activo”), como su implicaciéon emocional, en muchos casos se les hace dificil no
implicarse en los casos que llevan, por ello es imprescindible el acompanamiento
constante del coordinador/a del equipo de alumnado ayudante.

4.3. OTROS TIPOS DE AYUDA

Basandonos en COwIE y FERNANDEZ?, cabe referenciar varios programas de ayuda
entre iguales que podemos poner en préctica en funcion de las caracteristicas del
centro en el que se desee implementar:

- La hora del circulo (Circle time). Programa que surge en EEUU como di-
ndmica educativa muy extendida en la etapa de primaria, con el objetivo
de desarrollar sus habilidades comunicativas. Muy util también para desa-
rrollar la consciencia social y la interrelacion con el grupo. Consiste en se-
siones semanales en las que se dinamiza un grupo integrado por alumnos
y alumnas en el que se anima a compartir sentimientos e inquietudes, y
se promueve la busqueda de alternativas para solucionar la situacién. Se
busca que los alumnos y alumnas se sientan respaldados no solo por el
docente, sino también por el grupo. Se promueve la bisqueda conjunta
de soluciones, promoviendo el trabajo conjunto, mejorando las relaciones
interpersonales.

- Companeros amigos (befriending). Son aquellos que tras recibir una for-
macién en habilidades interpersonales como es escucha activa y aserti-
vidad, dan apoyo y acompaian a compaferos o compaifieras que debido
a la exclusion social, la victimizacién o la soledad son mas vulnerables y
necesitan contar con estos “amigos” para jugar o hablar en los recreos.
Poseen habilidades naturales de ayuda aprendidas a través de su relaciéon
con compaifieros/as y con los adultos con los que se relacionan. Se rea-
lizan acciones como acompanar a alumnos nuevos, crear y mantener aso-
ciaciones que forman alumnos que practican actividades, reuniones con
alumnos nuevos, etc.

- Tutorizacién de iguales (Mentoring). En este programa, los mentores que
han de ser mayores que los alumnos o alumnas a las que ayudan, son en-
trenados para guiar y modelar a través de su conducta a otros compa-
fleros, para lo que comparten con ellos juegos estructurados, y ayuda con
las tareas escolares. Uno de los objetivos primordiales es llegar a mantener
conversaciones a nivel muy personal, en las que afloren los sentimientos y

23 Cowig, H. y FERNANDEZ, F, “Ayuda entre iguales en las escuelas: desarrollo y retos”, Revista electrénica de
investigacion psicoeducativa, n° 9 vol. 4 (82), 2006, pp. 291-310, en http://www.investigacion-psicopeda-
gogica.org/revista/articulos/9/espannol/Art_9_116.pdf, consulta a 12/01/2015.
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las preocupaciones del nifio o nifia tutorizado para ayudarle a gestionarlo
y a buscar soluciones.

- Ayuda a distancia. Se trata de aprovechar el uso de las tecnologias para
facilitar la comunicacion en aquellos adolescentes que no tienen una red
de apoyo ni en el centro escolar ni en el seno familiar. Para las personas
que no han podido crear un grupo en el centro escolar, les sirve de apoyo
emocional y social, pudiendo lograrlo a través de Internet™.

Por otro lado, otros programas que podemos desplegar son:

- Circulos de calidad. Consiste en la formacién de un grupo de alumnos que
examinan los conflictos y propone soluciones que se comunican a la di-
reccion del centro para su revision y puesta en marcha. También implica la
realizacién de reuniones entre alumnos y docentes, para revisar y dialogar
sobre la convivencia en el centro. Los alumnos son entrenados en técnicas
especificas para resolver problemas.

- Circulos de amigos. Aborda el tratamiento de las necesidades emocio-
nales y conductuales de ciertos alumnos/as con dificultades. Se trata de
una estrategia que promueve la inclusiéon en un grupo de aquellos chicos
o chicas que se encuentren en situaciones de aislamiento, bien porque
tengan alguna clase de discapacidad fisica o psicoldgica, bien porque
hayan intervenido en situaciones de abusos como agresores/as o victimas.

- Método Pikas (Método de responsabilidad compartida). Desarrollado
para disuadir a un grupo de agresores/as en su acoso hacia un compa-
fiero/a. Para ello, se realizan una serie de entrevistas individuales a agre-
sores/victimas en las que se intenta crear un campo de preocupacion
mutua y compartida donde se acuerdan estrategias individuales de ayuda
a la victima. Después se realizan entrevistas de seguimiento para, final-
mente, concretar una reunion final con el grupo completo.
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“El ojo que ves no es ojo porque tii lo veas;
es ojo porque te ve”
Antonio Machado

A lo largo de estas lineas exploraremos el contenido ético de la mediacién. Nos in-
teresa detenernos en aquellos componentes del proceso teiiidos de valor, virtud,
deber, moral, juicio, norma o, lo que es lo mismo, trataremos del buen hacer y del
correcto proceder en mediacién. Asi pues, no nos limitaremos al anélisis general del
codigo deontoldgico de la persona mediadora, sino que valoraremos la carga ética
de esta practica examinando los principales constituyentes del cardcter propio de la
mediacién.

Nuestro punto de vista tiene raices socioldgicas y pedagdgicas, porque nos
preocupa el modo en que la mediacién promueve el bienestar y la transformacion
social'. Por ello, esta reflexion, atn sin ser exhaustiva, deberia ayudarnos a com-
prender mejor el significado, el proceso y los roles que se inscriben en todo acto de
mediacidén y, también, a vislumbrar como optimizarlo con el objetivo de contribuir
al progreso de la sociedad.

Tomando como fuente de inspiracion el proverbio de MACHADO que encabeza
este estudio, nos atrevemos a decir que la mediacién no lo es porque algunas per-
sonas “la vean” y crean (creamos) en ella, lo es porque la mediacion “ve” y cree en
el ser humano, en su dignidad y en sus capacidades humanizadoras, incluso a la
hora de enfrentarse a los conflictos. Este es el eje ético sobre el cual gira el proceso
entero de busqueda de soluciones pacificas a los conflictos, puesto que cuenta con el
potencial de cada persona y su libertad para elegir el bien. De acuerdo con FOLGER?,
la mediacién “proporciona un enfoque para la prdctica que implica una experiencia
singularmente poderosa para quienes estdn en conflicto, porque confia en el poder de

1 Vid. BoQuE TORREMORELL, M.C., Cultura de mediacion y cambio social, Gedisa, Barcelona, 2003.
FOLGER, J.P,, “La mediacion transformativa: preservacion del potencial inico de la mediacion en situa-
ciones de disputas’, Revista de Mediacién, Afo 1, Vol. 7, n° 2, 2008, p.16, Recuperado de http://Revistade-
mediacion.com/wp-content/uploads/2013/06/Revista-Mediacion-02-02.pdf.
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la interaccion humana para liberar el potencial de las personas para la revalorizacion
y el reconocimiento”.

El presente andlisis nos llevara a plantear: (1) que la mediacion deberia de-
finirse explicitamente como una actividad ética; (2) que seria interesante que los
profesionales de la mediacion dispusiesen de un foro de debate donde dirimir los
dilemas éticos a que se enfrentan cotidianamente; y (3), que, por ahora, las garantias
éticas de un proceso de mediacion provienen mds del perfil del mediador que no de
un codigo deontolédgico profesional.

1. LA MEDIACION COMO ACTIVIDAD ETICA

Hoy en dia conocemos la mediacién por transmision y por reinvencion. Por un
lado, el proceso de mediacién tiene antecedentes en culturas y épocas alejadas en
el tiempo y en el espacio, traspasaindose de generacion en generacién como parte
integral de un determinado modo de vivir y afrontar los conflictos. Esta sabiduria
popular se halla en manos de personas iniciadas, que ocupan un lugar distinguido
dentro del grupo, que detentan una autoridad moral y que cultivan la mediacién casi
como un don natural. Por el otro, la mediacién actualmente redescubierta comienza
funcionando como alternativa a las formas de administracion de justicia regladas y,
poco a poco, va consolidando espacios. Esta evolucion conlleva un mayor grado de
formalizacion en todo lo que afecta a la mediacion: formacion de personas media-
doras, requisitos para el ejercicio profesional, costes, reconocimiento de &mbitos de
aplicacién, cédigos de conducta, etc. inclinando, ahora, la balanza hacia una nocién
mas disciplinaria del proceso mediador®.

La mediacién como transmisién sociocultural tiene un claro trasfondo ético
y también pragmatico. Etico porque infunde en el imaginario de la comunidad un
conjunto de valores como la honradez, la honestidad, la paz, la tolerancia, la equidad,
la dignidad, etc. que apuntan hacia la necesidad de forjar una convivencia pacifica
mediante el logro del equilibrio entre las posturas enfrentadas. Y pragmadtico, ya que
la mediacién da respuesta a una necesidad perentoria: la resolucion de los conflictos.
Un conflicto abierto genera, como poco, una situacion de tension e impasse, que
no permite ni avanzar ni retroceder, con lo cual, se considera positivo el hecho de
zanjar el asunto situandose en el punto medio, especialmente cuando no hay acceso
real a otros modos de administracién de justicia o cuando, por diversos motivos, se
desconfia de la efectividad de los mismos.

En este escenario, cabe seflalar un elemento importante: la presiéon del grupo.
Ciertamente, los conflictos no funcionan como algo individual y aislado, sino como
algo colectivo, como un fendmeno social que directa o indirectamente afecta e im-
porta a todos. El antropdlogo Ury* concede gran relieve a los actores indirectos del
conflicto, a quienes define como el “tercer lado’, el cual puede ejercer su empuje en

3 BoQUE TORREMORELL, M.C., “La mediacién como disciplina y como profesion. El perfil competencial del
mediador”, en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), La mediacién. Nuevas realidades. Nuevos retos, La Ley-
Grupo Wolters Kluwer, Santiago de Compostela, 2013, pp. 41-100.

4 Vid. UrY, WL., Alcanzar la paz. Diez caminos para resolver conflictos en la casa, el trabajo y el mundo, Paidés,
Buenos Aires, 2000.
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dos direcciones opuestas: estipida e inteligente. Para este autor, el tercer lado es-
tupido alienta a las partes en conflicto a seguir alimentdndolo, mientras que el tercer
lado inteligente hace lo contrario: anima a construir una buena solucién. Asi, las
sociedades “enfermas” resuelven sus disputas recurriendo, en primer lugar, al poder,
en segundo lugar, a los derechos y, finalmente, a los intereses; mientras que las so-
ciedades “sanas” invierten este orden y antes que nada concilian los intereses, luego
apelan a los derechos y usan en menor proporcion el poder. Lo que aqui queremos
indicar es que el proceso de mediacién no solamente incide en cuestiones éticas
relativas a la persona, ya que afecta al entono social en el cual se circunscribe cada
conflicto y lo configura axiolégicamente.

Hoy en dia, la mediacién como reinvencién entra en juego por muchos mo-
tivos, entre los cuales ya hemos sefialado la insatisfaccion por otros medios de
gestion del conflicto (costes econémicos, lentitud, injusticia, solucion punitiva pero
no reparadora, etc.). Por suerte, la sensibilidad de los entornos de administracion
de justicia hacia la creacién de condiciones mas propicias al entendimiento que al
litigio aumenta paulatinamente y apunta a la mediacién como mecanismo adecuado
para la solucidn de ciertas disputas. Pero al mismo tiempo, la sociedad se vuelve mas
exigente y ejerce mayor control sobre la practica de la mediacién. Ahora ya no basta
con confiar, con creer, en el proceso mediador, sino que se debe probar su eficacia
(resultados), rigor (proceso) y bondad (ética).

Con todo, el motor que en la actualidad promueve imparablemente la me-
diacion es el rechazo de buena parte de las personas hacia la violencia. En este
sentido, la mediaciéon también se ha recuperado ligada a los movimientos por la paz
y a la educacién por la paz. Los programas de mediacion escolar que se desarrollan
en todo el mundo ensefian a nifios y adolescentes a resolver sus problemas mediante
el didlogo y fomentan una cultura no violenta®. Este poso educativo deberia con-
vertirse en la simiente para la consolidacién de la mediacion en nuestra sociedad.
Evidentemente, el deseo de una existencia pacifica para con los demas y para con el
planeta se fundamenta, de nuevo, en un sinfin de valores éticos que dibujan un hori-
zonte de mayor justicia, felicidad y bienestar para un niimero creciente de personas.

Estas consideraciones iniciales ya ponen de manifiesto cudn dificil resultaria
abogar por una mediacién meramente pragmatica, doctrinal o descriptiva —basada
en una vision juridica positivista y formalista— obviando los suefios de mejora y
progreso humano que alberga la solucidon pacifica de conflictos —mas préxima a
visiones juridicas realistas o iusnaturalistas’. Esta idea de progreso en las relaciones
humanas resulta especialmente interesante en una sociedad que ha evolucionado

5  Vid. BoQut TORREMORELL, M.C., Tiempo de mediacién, Plan andaluz de educacion para la cultura de
paz y noviolencia, Materiales de apoyo n° 4, Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia, Sevilla,
2005; BoQuE TORREMORELL, M.C., Guia de mediacion escolar. Programa comprensivo de actividades de 6
a 16 afios (2° ed.), Octaedro, Barcelona, 2007; BoQUE TORREMORELL, M.C., Construir la paz. Transformar
los conflictos en oportunidades, Caja de Ahorros del Mediterraneo — Obra Social, Alacant, 2009; BoQug
ToRREMORELL, M.C., COROMINAS, Y., EscoLL, M. y EsPERT, M., Hagamos las paces. Propuesta de gestién
constructiva, cooperativa, creativa y critica de los conflictos, CEAC, Barcelona, 2005; EsPERT, M. y BOoQUE
TORREMORELL, M.C., {Tu si que vales! Historias cortas de nifios y nifias que construyen valores humanos,
Grad, Barcelona, 2008.

6  MiraNZO DE MATEO, S., “Quienes somos, a donde vamos... origen y evolucion del concepto mediacion’,
Revista de Mediacion, Afio 3, n° 5, 2010, pp. 8-15.



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

338

imparablemente en lo cientifico y en lo técnico, mientras que en lo emocional, lo
social y lo espiritual sigue tambaleandose.

Lo mismo si estudiamos la mediacion a través del tiempo (transmisién), como
si la analizamos en el presente (reinvencion), el significado de la palabra mediacién
es, en esencia, el mismo: acto y efecto de llegar a un punto medio. Aqui encon-
tramos una conexion con el concepto de virtud (areté) desarrollado inicialmente
por la filosofia griega clasica. Se entiende la virtud como un modo de ser que entre
el defecto (élleipsis) y el exceso (hyperbolé) elige de forma deliberada (proairesis) el
término medio o justo medio (mesdtés) que, en definitiva, marca el punto de exce-
lencia moral.

Entre las analogias posibles entre virtud y mediacion formularemos, de en-
trada, las siguientes apreciaciones:

- los protagonistas del conflicto eligen deliberadamente la via que mas les
conviene para resolverlo o transformarlo. Aqui debemos enfatizar, ademas,
la idea de que las elecciones son meditadas y, antes de tomar una decision,
con la ayuda del mediador, se exploran los puntos a favor y en contra de
las diferentes opciones. Las elecciones no son fruto de un mandato ex-
terno, sino de la propia responsabilidad. Tampoco son repeticion calcada
de lo que todos hacen.

- la accién del mediador consiste en establecer el término medio entre los
protagonistas del conflicto. A tal efecto, el mediador debera enmarcar
el conflicto resituandolo en el lugar dptimo, eso es, equidistante entre
el exceso y el defecto, buscando el equilibrio de poder y marcando, asi,
la linea de salida del mismo. Merece la pena precisar que por “linea de
salida” entendemos tanto el inicio del camino que lleva a la solucién,
como el trazado de dicho camino que, por lo demas, se caracteriza por la
multiplicidad de recorridos alternos que ayudan a definir y a alcanzar la
meta.

- el acuerdo de mediacién no puede ser cualquiera, porque como sabemos
debe responder al principio de ganar-ganar. Cuando se logra que las partes
enfrentadas colaboren la una con la otra para mejorar su interaccion y
satisfacer los intereses de ambas de manera reciproca nos acercamos al
punto de excelencia moral, lejos de egoismos, abusos y venganzas, por un
lado, y de indiferencia, pasividad o huida, por el otro.

Las virtudes expresan la sabiduria practica de la convivencia humana y se re-
conocen en la accién, puesto que mediante sucesivos intentos buscan aproximarse
al justo medio que sefala lo bueno, lo mejor. El justo medio se alcanza tendiendo
un puente y reconciliando los extremos, eso es, hallando su punto de encuentro,
por lo que no se trata de una equidistancia aritmética. Tomemos el clasico ejemplo
aristotélico que sitta en los extremos la cobardia (por defecto) y la temeridad (por
exceso), siendo la valentia la virtud resultante de la sabia reunion de ambas.
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De modo parecido, tenemos que en el ambito de la mediacion:

- los acuerdos se construyen en el plano prdctico, precisando qué acciones,
cudndo y como se van a llevar a cabo. Por ello, el proceso de cierre de
una buena mediacién incluye la revisién de los acuerdos una vez se han
aplicado y su bondad se determina, en parte, por las mejoras que las
medidas tomadas introducen en la situacién de conflicto y en como lo
van transformando. Ademds, se considera al mediador como un “cable a
tierra’, en el sentido de que le corresponde hacerse eco de la realidad, de lo
factible y, por supuesto, de lo bueno, justo y éticamente aceptable.

- la mediacidn se considera un proceso de transformacion de conflictos. Si
bien popularmente se habla de resolucién de conflictos, lo cierto es que
hay toda una corriente iniciada por BusH y FOLGER’ que defiende que
los contflictos tan solo se transforman o, precisando atin més, aquello que
se transforma es la interaccidn destructiva entre las partes. Asi pues, es a
través de sucesivas aproximaciones que se intenta descubrir y construir la
mejor solucién posible en un momento dado.

- se suele comparar la acciéon de mediar con la tarea de tender puentes entre
dos posiciones extremas o distantes entre si. Al igual que en el caso de las
virtudes, el proceso mediador no consiste en dividir, repartir o efectuar
célculos de proporcionalidad para hallar el punto medio, porque de lo que
se trata es de tener en cuenta las narraciones de cada parte para cons-
truir una historia nueva que las contenga en sintesis a ambas en su justa
medida, aquella que es buena para su avance y progreso. En el centro par-
ticipan, de este modo, ambos extremos.

- la sabiduria, en este caso de la persona mediadora, requiere estar en dis-
posicion de aquellas herramientas que, aplicadas en el momento preciso,
contribuyen a forjar la reunion de las partes a través de sus diferencias.
Pero no basta con manejar buenas herramientas, ya que como veremos, el
mediador necesita contar, ademas, con criterios que le permitan enfrentar
los dilemas éticos que cada conflicto entrana.

Segtin ETXEBERRIA®, las virtudes, aunque permanecen en el tiempo, no cons-
tituyen un habito inconsciente o una costumbre, sino una eleccién personalizada y
libre, determinada por la razén, que integra los sentimientos y los modula hacia el
bien. La persona virtuosa manifiesta el deseo inteligente de ejercer las cualidades
morales que son capaces de hacer aflorar las mejores posibilidades en cada mo-
mento. Asi pues, la importancia de las virtudes se mide por los contextos en que

7 Vid. BusH, R.A. y FOLGER, ].P, La promesa de la mediacién. Como afrontar el conflicto a través del fortaleci-
miento propio y el reconocimiento de los otros, Granica, Barcelona, 1996.

8  ETXEBERRIA, X,, Virtudes para la paz, Bakeaz, Bilbao, 2011, Recuperado de http://kulturklik.euskadi.net/
wp-content/uploads/2012/01/virtudes-paz-publicacion.pdf.
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actuan, es decir, por las circunstancias. El mismo autor® subscribe la afirmacion de
COMTE-SPONVILLE quien considera que “las virtudes son nuestros valores morales,
si se quiere, pero encarnados en la medida de lo posible, vividos, en acto; siempre sin-
gulares como cada uno de nosotros, siempre plurales, como las debilidades que las
mismas virtudes combaten o corrigen™.

Vista nuevamente a través del prisma de la virtud, la mediaciéon muestra varios

aspectos coincidentes que permiten establecer cierto paralelismo entre ambos cons-
tructos (virtud y mediacién):

- el proceso mediador es permanente, ya que responde a un modo de hacer
consistente y formalizado, que algunos incluso han dado en considerar un
ritual'’. La mediacion no basa su proceder en la improvisaciéon puntual
y aleatoria, puesto que se asienta sobre cimientos axioldgicos y técnicos
cada vez mas rigurosos y mejor contrastados. Pero tampoco debe con-
fundirse con costumbre o habito, ya que es flexible y creativa, siendo lo
permanente su caracter ético. Ello es asi porque cuantas mas veces se elige
el justo medio mds se avanza hacia el ejercicio de la virtud.

- la personalizacion y la libertad de eleccién son dos de los grandes valores, o
mejor, principios, de la mediacién porque los participantes en el proceso
mediador lo hacen personalmente y construyen los acuerdos con total li-
bertad, ajustandolos a sus circunstancias particulares y rehuyendo cual-
quier tipo de presiéon o manipulacién. No debemos olvidar que solamente
son morales las acciones en las que se puede elegir y decidir qué hacer.

- lapersona, en la mediacion, se entiende como un sujeto cuyos sentimientos
y emociones estan presentes en el conflicto, por lo que deben expresarse y
canalizarse, al tiempo que el pensamiento reflexivo ayuda a explorar mejor
la situacion, a comprenderla en su complejidad y a efectuar un control
racional sobre las acciones.

- el deseo inteligente, propio de la persona virtuosa, de ejercer las cualidades
morales que son capaces de sacar las mejores posibilidades en cada mo-
mento, se puede traducir, en mediacion, en el principio de voluntariedad
que expresa, por parte de los protagonistas del conflicto, su intencion de
salir del conflicto de la mejor manera posible para todo el mundo. Se suele
decir que la mediacién funciona gracias a la “ley de la oferta’, o sea, porque
las partes aportan sus cualidades y sus recursos con el deseo de llegar a
una buena solucién. La construccién de un buen acuerdo esta, pues, en
las manos de cada cual. Asimismo, Camps'? considera que la eleccion

10
11

12

ETXEBERRIA, X., Virtudes para la paz..., op. cit., p. 20.

COMTE-SPONVILLE, A., Pequerio tratado de las grandes virtudes, Espasa-Calpe, Madrid, 1998, p. 16.
BONAFE-SCHMITT, J.P, “La mediaci6 escolar: l'aprenentatge d’un ritual de gestié dels conflictes”, Perspectiva
Escolar, 262, 2002, pp. 2-10.

Vid. Camps, V., El gobierno de las emociones, Herder, Barcelona, 2011.
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entre el bien y el mal depende de la motivacion y de la pasion para actuar
correctamente.

- como sabemos, el proceso de mediacion es totalmente flexible y se cons-
truye en cada contexto y con cada participante. Lo mismo las virtudes que
la mediacién son sensibles al entorno en que se desarrollan, el cual deviene
otro actor mas del proceso que modula lo que en cada ocasion resulta co-
rrecto y apropiado. No existe, pues, un patrén externo que indique lo que
se debe hacer, porque el punto medio éticamente correcto es Ginico para
cada situacion.

- los acuerdos de mediacion son vividos, no quedan en promesas ni en
buenas intenciones. De hecho, muchos mediadores consideran el acuerdo
de mediacién como una memoria del proceso que se ha desarrollado, re-
servando la conveniencia de formalizarlo para aquellos casos en los que
asi esté estipulado o para cuando se desee expresamente.

RoETTI" explica que la doctrina aristotélica acerca de la virtud se ha designado
peyorativamente como “mediocridad dorada’, puesto que tanto vicios como vir-
tudes pueden darse en la practica en mayor o menor grado llegando a difuminar los
limites entre ambos. Esta critica también podemos aplicarla a aquella mediaciéon que
se contenta con buscar un compromiso —como estilo rdpido de resolucion de con-
flictos descrito como “miniganar y miniperder”'*— en apariencia justo porque divide
por la mitad lo que hay en juego. Sin embargo, el compromiso es poco creativo
y, éticamente, marca un punto neutro que ni siquiera se entretiene en explorar lo
que pueda haber en cada extremo del conflicto, generado, tan solo, una satisfaccion
parcial y desperdiciando la oportunidad de crear verdadero valor.

Quizas se podria argumentar que la ética de las virtudes, en verdad, no solu-
ciona los dilemas éticos que surgen alrededor del proceso de mediacién. Sin em-
bargo, si que inspira la excelencia en la accién del mediador, con lo cual se respeta el
margen de decision al tiempo que se ofrece criterios para elegir lo éptimo. Por otro
lado, las virtudes resultan muy dificiles de clasificar porque, en realidad, se hallan
interconectadas y en constante evolucion. Aun asi, hay quien distingue entre vir-
tudes publicas, de caracter civico, y virtudes privadas, mas enfocadas al autoperfec-
cionamiento. En ambos casos se busca la felicidad colectiva e individual. Otra vez se
observa la similitud con el proceso mediador que también ensambla lo publico con
lo privado, el bien comun con el individual, el bienestar colectivo con el provecho
personal, la evolucion social con el desarrollo del ser humano.

DE BorToN" defiende que cualquier ser humano debe entrenarse para trans-
formarse en una persona mas completa y ha elaborado un manifiesto en el cual

13 ROETTL J.A., “La virtud como mesotes: una reinterpretacion.’, Konvergencias, filosofia y cultura en didlogo,
Afio VI, n° 20, 2009.

14 Tomas, KW.y KiLMANN, R.H., Thomas-Kilmann Conflict Mode Instrument, California Consulting Psycho-
logists Press, Inc., Palo Alto, CA, 1974.

15 Vid. DE BoTTON, A., “On being good: the secular virtues”, 2013, recuperado de www.alaindebotton.com/
on-being-good.
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sefiala las 10 virtudes que considera mas importantes en el presente: resiliencia, em-
patia, paciencia, sacrificio, buenos modales, sentido del humor, consciencia de uno
mismo, perddn, esperanza y confianza. Aunque aqui no nos detendremos a sefialar
en qué modo estas diez virtudes se hallan presentes en la mediacién, si que que-
remos resaltar su relacion directa con la capacidad de vivir junto con otras personas
y de superar las dificultades que conlleva la convivencia.

Puesto que hemos descrito la accién mediadora como una accién virtuosa que
contribuye al perfeccionamiento de las personas y a su entorno, nos atreveriamos a
sugerir que las definiciones de mediacion siempre deberian incorporar la nocién de
“actividad ética” de forma manifiesta. La mediacion es, a nuestro modo de ver, una
actividad intrinsecamente ética que infunde en el contexto social practicas asen-
tadas en valores explicitos y confiere a las personas en litigio opciones virtuosas de
ser y estar en el conflicto. CORTINA'® afirma que sin un marco ético las técnicas de
resolucion de conflictos quedan en simples estrategias. Asi pues, privada de esta
dimensidn ética, la mediacion perderia su abertura a lo posible y deseable y su con-
tribucion al progreso humano y social seria verdaderamente anecdética.

2. EL CARACTER AXIOLOGICO DE LA MEDIACION

A la hora de abordar los valores que configuran el proceso de mediacién de manera
unica, haciéndolo tan diferente de otras formas de gestion de conflictos, cabe re-
cordar, una vez mds, que el objeto de la mediacién no lo constituye el conflicto a
resolver, sino las personas que se hallan inmersas en esa situacién de conflicto. Asi
pues, los “casos” de mediacion son, en realidad, fragmentos de la experiencia vital de
los seres humanos, momentos mas o menos criticos de su existencia que requieren
de especial sensibilidad y atencion.

CorTINA" utiliza los tres tipos de imperativos éticos formulados por KaNT
—consejos de la habilidad, consejos de la prudencia y mandatos de la moralidad—
para enmarcar distintos modos de proceder a la hora de resolver un conflicto. En
sintesis, la persona habilidosa, que persigue sus intereses particulares, optara por
una solucion egoista y satisfactoria momentaneamente, sin llegar a considerar el
dafio o injusticia que causa o las consecuencias futuras. La persona prudente, que
tiene en cuenta su felicidad a largo plazo, buscara una salida estratégica al conflicto,
lo cual puede conducir a una solucién que incluya o no a los demas. Quien sigue los
mandatos de la moralidad, sin embargo, se guia por una racionalidad comunicativa
que exige incorporar el sentido de justicia y cefiirse a soluciones justas para todos
los afectados por el conflicto, reconociendo la dignidad de cada persona. Sin duda
alguna, la mediacién se enmarca en los mandatos de la moralidad.

GIrO', ademas de las aportaciones de CORTINA que acabamos de resumir,
también revisa la distincién de WEBER entre la ética de la responsabilidad y la ética
de la conviccién y las teorias de HABERMAS sobre la accion teleoldgica y la accion

16 CORTINA, A., “Resolver conflictos, hacer justicia., Cuadernos de Pedagogia, n° 257, 1997, pp. 54-56.
17 Vid. CORTINA, A., “Resolver conflictos, hacer justicia’.., op.cit.
18 GIrS, ], “Mediacion, ética y universidad’, Ars Brevis, n° 7, 2001, pp. 305-339.
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comunicativa. Mientras la ética de la responsabilidad se fundamenta en las conse-
cuencias o resultados de un acto para determinar su bondad o maldad, la ética de
la conviccién vincula el valor a la dignidad del ser humano. A su vez, la accién te-
leoldgica responde a una racionalidad instrumental (usada para manipular objetos)
y a una racionalidad estratégica (usada como medio para influir en los otros); por
contra, la accién comunicativa busca el mutuo entendimiento a través del didlogo
auténtico e intersubjetivo entre iguales. GIRG" aboga decididamente por una me-
diacion sustentada en la ética de la conviccién y en las éticas discursivas que no
buscan un consenso factico sino racional, donde se reconoce ‘como éticamente
vdlido aquello que procede del reconocimiento mutuo entre los hombres, y supone un
largo proceso en el que van aflorando las bases materiales y morales que nos permiten
decidir verdaderamente desde nosotros mismos”.

Para CasaNovas®, “la ética de la mediacion consiste en la dindmica establecida
entre los principios y valores colectivos que ésta conlleva como proceso de gestion y reso-
lucién de conflictos, y los principios éticos aplicables en la sociedad de la informacion”.
Se subraya, aqui, el caracter abierto, contextualizado y evolutivo tan propio de una
sociedad tecnificada como la nuestra, en donde la mediacion también viaja por la
red.

Cuando alguien se pregunta por el correcto cumplimento de su deber, por la
bondad de sus actos y por el sentido de lo que hace, pone de manifiesto su inquietud
y experiencia ética. Por este motivo, intentaremos dar forma de interrogante a las
dimensiones éticas implicitas en la mediacién, sefialando aquellos valores, o mejor,
constelaciones de valores, sobre los cuales quienes ejercen la mediacién deberian
interpelarse. Desde luego, tan solo tratamos de dinamizar un ambito de reflexion
que requiere un analisis mucho mas exhaustivo del que nos proponemos emprender
aqui. Nuestro objetivo, ahora, es poner de manifiesto como las técnicas y movi-
mientos que lleva a cabo la persona mediadora asientan sus raices en un conjunto de
valores que no hacen sino aumentar su calidad.

Pregunta 1. ;Se ha acogido a los participantes en la mediaciéon?

Muchas veces decimos que la mediacién requiere, por parte del mediador, tnica-
mente dos acciones: acoger (a las personas) y centrar (el conflicto). Uno de los ob-
jetivos principales del mediador consiste en lograr que las personas se sientan c6-
modas, legitimadas, seguras y, de algin modo, aceptadas durante todo el encuentro,
a pesar de cudl haya sido o sea su papel en la disputa. La mediacién, ademas, tiene
en cuenta los sentimientos de las personas, sus afectos y frustraciones. Asi pues, la
acogida requiere la aceptacion incondicional de los participantes en la mediacién,
sin prejuicios de ninguna clase. Por ello, las muestras de cordialidad y bienvenida, el
estar atento a las necesidades de las partes, o la afabilidad en el trato adquieren es-
pecial relevancia. Hay otro aspecto, especifico de la mediacién, que contribuye a que
las personas se sientan tranquilas en el proceso, nos referimos a la confidencialidad.

19 GIRG, J., “Mediacion, ética y universidad™..., op. cit., p. 331.
20 CasaNovas, P, “Etica en la mediacién y ética de la mediacién: la redefinicién del espacio publico”, Demo-
caracia Digital e Governo Electrénico, Floriandpolis, n° 10, 2014, p. 419.
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La acogida como valor también implica: serenidad, discrecién, empatia, disponibi-
lidad, comprensién, hospitalidad, cortesia.

Pregunta 2. ;Se ha generado un clima de optimismo?

El optimismo, como valor en mediacién, arranca de la comprensiéon misma del
conflicto como fendmeno natural que une a personas o grupos con intereses co-
munes. El mediador transmite, en todo momento, su confianza en la posibilidad de
encontrar a lo largo del proceso una salida positiva al conflicto y, de algin modo,
comunica a los participantes que van a salir mejor que como han entrado. Por ello,
no penaliza, ni culpa, ni juzga, sino que comprende, apoya y da esperanza. El reto
que el mediador pone encima de la mesa es, precisamente, el de ser capaces de sacar
provecho de la situacion, descubriendo conjuntamente las oportunidades que todo
conflicto ofrece en el terreno sustantivo, subjetivo y relacional. En la constelaciéon
del optimismo brillan valores como: confianza, esperanza, alegria, humor, gratitud,
felicidad.

Pregunta 3. ;Se ha reconocido la dignidad de cada persona?

En mediacién jamas se debe olvidar que el ser humano es un ser moral que tiene
conciencia de sus actos, de sus derechos y de sus deberes y que, por ende, es capaz
de autorregularse en busca de plenitud, felicidad y sentido. La dignidad es inherente
a la persona y la convierte en interlocutor valido capaz de decidir acerca de aquello
que le afecta. Por ello, el mediador explora la percepcion que tiene cada parte del
conflicto sin cuestionar su derecho a vivir de un modo determinado. De ahi que en
un proceso de mediacién se ataque al conflicto y se honre a la persona. Cuando la
dignidad de alguien se ve mermada, comienza la tarea de reconocimiento y revalo-
rizacién que el mediador jamas puede pasar por alto. Forman parte del universo de
la dignidad, valores como por ejemplo: alteridad, aceptacion, benevolencia, respeto,
honor, piedad.

Pregunta 4. ;Se ha estimulado la diversidad humana?

La percepcién de que los conflictos surgen a causa de la diversidad humana
contrasta con la idea, mas propia de la mediacidn, de que es gracias a las dis-
tintas formas de ser que podemos resolver la mayoria de situaciones de enfren-
tamiento. Precisamente la mediaciéon muestra que las diferencias no tienen por
qué derivar en conflicto. Por eso, el mediador asume la ingente tarea de luchar
contra los prejuicios, los estereotipos y la marginacioén para sacar ventaja de
la riqueza que cada persona atesora. La mediacidn trabaja desde la horizonta-
lidad, apuesta por todos los seres humanos y procura que su voz esté presente
en la toma de decisiones y en la construccién del acuerdo, porque es desde la
complicidad, el mestizaje, la fertilizacion cruzada entre distintas particulari-
dades que se logra salir del conflicto. O sea que el acuerdo no se construye tan
solo en base a lo comun, sino gracias a la riqueza de la diversidad que aportan
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los participantes en el conflicto y el mismo mediador. Préximos al valor de la
diversidad encontramos: tolerancia, igualdad, sensibilidad, tacto, fraternidad,
flexibilidad.

Pregunta 5. ;Se ha fomentado el mutuo entendimiento?

Los seres humanos, en tanto que seres dialdgicos, construyen y dan sentido al
mundo y a la existencia a través de la comunicacién intersubjetiva. En mediacion,
el mutuo entendimiento se logra mediante un didlogo abierto y sincero que permite
crear significado y escribir una historia conjunta que configura un nuevo escenario.
Para muchos mediadores, el entendimiento es el objetivo primordial del encuentro
y velan encarecidamente para explorar el pasado, comprender como se ha llegado
al presente y, a partir de aqui, confeccionar el futuro que se anhela. La mediacion
es, pues, un proceso eminentemente relacional y dindmico que proporciona un es-
pacio y un tiempo privilegiados para la reunién y la comunicacién constructiva y
de buena fe. Por ello, el entendimiento se apoya en otros valores igualmente rele-
vantes: didlogo, escucha, sinceridad, coherencia, benevolencia, silencio, paciencia,
veracidad, consenso.

Pregunta 6. ;Se ha empoderado a los participantes en la mediacion?

La mediacién es poderosa porque habilita y da poder a quienes participan en el
proceso. Las personas en conflicto suelen sentirse vulnerables, impotentes, humi-
lladas e incapaces de seguir adelante dejando a un lado aquello que les estorba o
incomoda. En consecuencia, la persona mediadora trabaja para que la mediacién
sea un escenario de aprendizaje donde cada cual pueda conocer sus debilidades,
cultivar sus fortalezas y madurar. Como sabemos, para que la mediacién funcione
se precisa que las partes sean capaces de expresarse y decidir por si mismas, por
lo que el mediador pondra todo su empefio en garantizar el apoyo necesario a
cada persona para que pueda, verdaderamente, ser autéonoma. Algunos valores
que apoyan el empoderamiento son: resiliencia, sabiduria, eficiencia, fortaleza,
educacion.

Pregunta 7. ;Se ha logrado la cooperacién?

La cooperacién puede entenderse como la manera mas eficiente de enfrentar
un conflicto (la unién hace la fuerza), pero también como un valor humano que
resalta la unidad de la especie humana en su conjunto. Esta segunda opcion,
presume que uno no puede ser feliz mientras el otro es desgraciado. En mediacion,
se procura que una parte ocupe por momentos el lugar de la otra y desde este
lugar la comprenda mejor. La verdadera cooperacion se representa con el binomio
ganar-ganar, entendido de forma que cada parte contribuya a que la otra también
logre sus objetivos sin renunciar a los propios. El conjunto de valores presentes en
la mediacién coligados con la cooperacién son: empatia, asertividad, solidaridad,
reciprocidad.
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Pregunta 8. ;Se ha dejado espacio a la creatividad?

La originalidad e innovacién que pueden darse en mediacién no existen en otras
instancias de solucién de problemas que han de responder a reglas preestablecidas.
El proceso de mediacién, en cambio, se abre al contexto y permite imaginar cémo
podrian y como deberian ser las cosas. La misma idea de conseguir que todo el
mundo salga ganando de un conflicto requiere, casi siempre, buenas dosis de crea-
tividad. El pensamiento creativo permite disefiar soluciones particulares, casi a
medida, ganando en eficiencia y abriéndose a un mundo de posibilidades a la hora
de resolver bien un conflicto. En un mundo incierto y cambiante, la adaptabilidad
de la mediacién y su capacidad para transformar el entorno contribuyen a gestionar
la incertidumbre y la imprevisibilidad que suele rodear al conflicto. Entre los valores
proximos a la creatividad mencionaremos: imaginacion, flexibilidad, transgresion,
innovacion.

Pregunta 9. ;Se ha promovido la co-responsabilidad?

Las personas envueltas en un conflicto son interdependientes. Para acceder a la
mediacién deben aceptar, pues, que forman parte del conflicto y adquirir el com-
promiso de contribuir a su solucién. La manera en cémo se defina el conflicto y los
temas que figuren, finalmente, en la agenda de mediacién pueden requerir actos de
reparacion y reconciliacién que solo son efectivos cuando son voluntarios. La me-
diacion tiene, también, una importante finalidad curativa, sobre todo si la disputa
se produce entre personas con una relacién muy proxima. Entre los valores rela-
cionados con la responsabilidad destacan: reparacidn, reconciliacion, compromiso,
fidelidad, memoria, seriedad, coraje, autoexigencia.

Pregunta 10. ;Se ha preservado la libertad de decisién?

La libertad y la autonomia son, sin lugar a dudas, valores de gran calado en me-
diacién, ya que los actores principales de este proceso son las partes en conflicto.
Es un signo de madurez querer liderar la propia vida evitando dejar en manos de
otras decisiones que nos afectan. La mediacién abre un espacio de participacién
individual y social que constituye un verdadero ejercicio democratico. En el cosmos
de la libertad como valor hallamos también: autonomia, participacion, democracia,
prudencia, responsabilidad.

Pregunta 11. ;Se ha obrado con justicia?

La justicia, a la hora de resolver un conflicto a través de la mediacion, va mas alla
de la equidad del acuerdo logrado y afecta a todo el proceso. Lo cual significa que
el mediador actua incansablemente buscando la mejor forma de equilibrar el poder
y la participacion real de cada una de las partes. Por un lado, son los protagonistas
del conflicto quienes pueden evaluar el grado de satisfaccién con el proceso y con el
acuerdo; pero, por el otro, le corresponde al mediador estar atento a que se respeten



La naturaleza ética de la mediacion

347

Maria Carme Boqué Torremorell

los derechos y deberes de todo el mundo, incluso de terceras partes no presentes en
el encuentro de mediacién. Hoy en dia, la justicia social se interpreta en clave de
paz positiva. Cuando una mediacidn es justa, el conflicto se resuelve por la voluntad
de pactar una solucién y no porque nadie la imponga. Asi, la légica ternaria de la
mediacién (nosotros) se focaliza en la creaciéon de vinculos, mientras que la logica
binaria del litigio se centra en la culpa. En este sentido, los acuerdos de mediacion
suelen superar o mejorar aquello que dentro de un sistema normativo o judicial
seria exigible. Valores que acompafan en todo momento al de justicia son: equidad,
espiritu critico, honestidad, valentia, buena fe, paz.

Pregunta 12. ;Se ha trabajado con eficiencia?

Si se dice de la mediacién que es efectiva es porque también es eficiente en cuanto
al uso de recursos, tiempo, resultados, cumplimiento, etc. Todo esto implica un me-
diador diligente, que sepa mantener el proceso centrado en todo momento y que,
llegada la hora de buscar soluciones, estimule la creatividad y el cambio y, cuando
toque disefar el acuerdo, ayude a sopesar los detalles y a calibrar las dificultades
de implementacién. La mediacién, ademas de su ética también tiene su estética,
sus formas y rituales que permiten dar el paso del enfrentamiento al consenso. El
encuentro de mediacién no se improvisa, ni tampoco se sustenta en la simple repe-
ticion de movimientos perfectamente orquestados. En este sentido, el mediador es
como un anfitrién que atiende con un tacto exquisito y sutil a los demds. Como va-
lores asociados a la eficiencia subrayamos: esfuerzo, rigor, sostenibilidad, sobriedad,
tenacidad, perseverancia, generosidad.

La experiencia ética es una experiencia de perfeccionamiento que mejora al
ser humano en cuanto a ser persona, en su voluntad, en su libertad y en su razén.
Estas doce preguntas quizas puedan ayudar a valorar el grado de superficialidad o
de profundidad con que se ejerce la mediacion y a trazar su consiguiente trayectoria
hacia un mayor grado de correccién.

3. EL CORRECTO PROCEDER EN MEDIACION

Alahora de adentrarnos en aquello que es correcto o no, en mediacion, es necesario
retomar aquellos estudios que se han interesado por los dilemas éticos que se le
plantean a la persona mediadora en el desarrollo de su cometido.

En el foro del gobierno federal de los EE.UU. acerca del uso de las alternativas a
la resolucién de disputas?, entre cuyas funciones se halla la coordinacién de inicia-
tivas entre agencias, la promocion de las mejores practicas y programas y la disemi-
nacion de politicas y orientaciones, se identifican nueve tipos de dilemas éticos que
deben afrontar los mediadores:

21 Vid. ADR. Gov (INTERAGENCY ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION WORKING GROUP), Recuperado de
http://www.adr.gov/workplace/wpedthdil.htm.
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1. El primero, se refiere a la necesidad de delimitar claramente el ambito de
actuacion de la mediacion, siendo capaz de formular un buen diagndstico
inicial y detectando aquellos conflictos donde existe una historia de vio-
lencia grave, una incapacidad mental o una falta sustantiva de habilidades
0 competencias para tomar parte en el proceso.

2.La cuestion de la imparcialidad del mediador cuando hay relacién con las
partes, sus abogados, etc., o bien cuando existe simpatia o antipatia hacia
alguien en concreto.

3.La confidencialidad, que puede verse afectada por el traspaso externo y bi-
direccional de informacién (juzgados, abogados, prensa) o por datos que
si se ponen al descubierto en la mediacion alteran el curso de la misma,
bien porque el proceso se halla en un impasse o porque tiene que ver con
la toma de decisiones convenientemente informada.

4. A la hora de garantizar que la toma de decisiones se lleva a cabo infor-
madamente, también deben tenerse en cuenta posibles coacciones (de
una parte a otra, por el abogado, persuasiéon del mediador), incapacidad
o ignorancia de alguna de las partes, bien se trate de datos de los cuales
dispone el mediador o que pueden aportar expertos.

5.Si bien el mediador debe preservar la autodeterminacion de los protago-
nistas del conflicto y actuar de manera no directiva, puede caer en la ten-
tacion de dar la solucion, cuando las partes se lo piden o por propia ini-
ciativa, o de oponerse a la misma bien porque el acuerdo es ilegal, injusto
para la parte mas débil, poco inteligente o injusto para partes externas.

6. También se ha de saber separar mediacidn, de asesoramiento y de consejo
legal o terapéutico, evitando dar su parecer profesional.

7.Se debe asegurar que nadie saldra danado por el hecho de participar en
un procedimiento de mediacién porque empeora la situacién en lugar de
mejorarla, revela informacion sensible o induce a perjuicios.

8.El mediador debe manejar las situaciones en que se abusa del proceso es-
condiendo informacién, mintiendo, buscando obtener informacién, ga-
nando tiempo, intimidando...

9.Pueden surgir conflictos de interés por la relaciéon del mediador con
alguna entidad u otros profesionales relacionados con la gestion de un
determinado conflicto.
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Estos dilemas, tomados del estudio previo de Busu?, han sido criticados
por STULBERG® quien, entre sus diversas objeciones, sefiala que jamas los media-
dores podran evitar el tener que lidiar con rompecabezas y retos éticos caso a caso.
WAaLDMAN?, por su parte, considera que, mas alla de la distincién entre lo correcto
y lo incorrecto, el verdadero dilema ético surge cuando hay buenas razones para
elegir vias de accion divergentes, por lo que, al final, todo depende de donde el
mediador decida poner el acento. Cualquier mediador experimenta, ademas, una
tension ética que también tiene que ver con sus propias creencias y valores, con
sus habilidades y competencias, con sus intereses profesionales y sus limites como
persona. Pero las dificultades no acaban aqui, a todo lo dicho debemos sumar la
multitud de ideologias, estilos y grados de regulacion subyacentes a la mediacién.
En un estudio donde se ha preguntado a diversos mediadores cémo gestionan estos
dilemas® las autoras subrayan que en varias cuestiones los participantes en la inves-
tigacion muestran opiniones significativamente divergentes, a pesar de guiarse por
un c6digo deontoldgico comun.

MENKEL-MEADOW?, experta en responsabilidad profesional y en resolucion
alternativa de disputas (ADR, para las siglas en inglés), ha mostrado su preocu-
pacién porque los enormes y rapidos cambios en el campo de la ADR puedan llegar a
causar gran dispersion practica y, por ello, ha substituido la palabra “alternativa” por
“apropiada” para referirse, asi, a la resolucién apropiada de conflictos (igualmente
ADR). Esta misma autora considera un deber ético del sistema de administracion
de justicia el hecho de ofrecer asesoramiento sobre la mediacion y otras formas de
resolucién no adversarial de conflictos.

Si bien en el plano tedrico se pueden vislumbrar respuestas bastante claras a los
dilemas éticos que hemos sacado a colacidn, lo cierto es que en el terreno practico la
casuistica es tan amplia que la incertidumbre se instala en el quehacer del mediador.
Esta claro que la mediacién tiene sus limites y se admite que no es la respuesta para
todo tipo de conflictos. Pero ;cudndo debe retirarse el mediador? jcuéles son los
limites que no debe cruzar?

Supongamos que en el decurso de un procedimiento de mediacion se hace evi-
dente que el conflicto, en realidad, viene acompafado por un historial de violencia,
con lo que se deberia dejar de mediar inmediatamente. Sin embargo, en conflictos
armados de tipo urbano, terrorista, crimen organizado o guerras, donde ninguna
ley ni fuerza se respetan, solamente los acuerdos construidos a través del didlogo y
el consenso ayudan a avanzar hacia el futuro. Muchos conflictos en la arena interna-
cional se han transformado gracias a la mediacién (Indonesia-Aceh, Sudan-SPLA,
Marruecos-Frente Polisario, El Salvador-FMLN, Mozambique-RENAMO o Irlanda

22 Bush, RA,, “The dilemmas of mediation practice: a study of ethical dilemmas and policy implications,
Journal of Dispute Resolution, Vol.1, n° 1, 1994, pp. 1-55.

23 STULBERG, J.B., “Bush on mediator dilemmas”, Journal of Dispute Resolution, Vol.1, n° 1, 1994, pp. 57-69.

24 Vid. WALDMAN, E. (Ed.), Mediation ethics. Cases and commentaries, Jossey-Bass, San Francisco, 2011, pp.
144-193.

25 NOONE, M.A. y AKIN OjeLABI, L., “Ethical challenges for mediators: an Australian perspective, Washington
University Jorunal of Law and Policy, n° 45, 2014.

26 MENKEL-MEADOW, C., “Ethics in ADR: the main ‘Cs’ of professional responsibility and dispute resolution’,
Fordham Urban Law Journal, Vol. 18, n° 4, 2001, 979-990, recuperado de www.lawnet.fordham.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=2050&context=ulj.
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del Norte, entre los mas renombrados). Cuando la violencia es interpersonal y se da
en el ambito doméstico, escolar o laboral, resulta verdaderamente dificil admitir la
mediacion, pero incluso en estos casos cuesta establecer el grado de violencia que
hace la mediacién insostenible, porque éste se halla mediatizado por el contexto y
por las capacidades de los protagonistas del conflicto. Las medidas de control de la
violencia suelen ser coercitivas y poco efectivas, no tan solo en el caso de que no
se cumplan, sino porque no curan heridas ni sanan la relacion, con lo que antes de
renunciar a la mediacion hay quien prefiere correr el riesgo de explorar las posibili-
dades de encontrar lo que hemos denominado “el justo punto medio”. CASTILLEJO,
ToRRADO y ALONSOY, también subrayan que la victima de violencia es la gran ol-
vidada y que quizas la justicia restaurativa resulte, al fin y al cabo, mds recomendable
que la retributiva que es, a todas luces, insuficiente. En estos escenarios, ademas, la
fuerza de la mediacién radica en la prevencion de la violencia, como demuestran,
entre otros, los estudios sobre violencia juvenil callejera.

Otro aspecto controvertido tiene que ver con la conveniencia de mediar
cuando alguna de las partes presenta incapacidad mental de algun tipo. Aunque co-
munmente se defiende que cada parte en el conflicto debe ser auténoma para tomar
sus propias decisiones, lo cierto es que el contexto de la salud mental se ve rodeado
por todo tipo de conflictos relacionales, familiares, laborales, etc. Este ambito es
tan complejo que ha suscitado gran interés por parte de mediadores particulares®
y asociaciones de mediacién (MH-mediate) que consideran injusto privar a estos
colectivos el acceso a la solucion de aquellos conflictos que les afectan, expresando
sus inquietudes y tomando decisiones por si mismos.

Lo que estamos valorando, aqui, es la importancia de garantizar que las per-
sonas que participan en la mediacién sean, por decirlo sin tapujos, suficientemente
competentes. En ocasiones, el conflicto afecta de tal manera a una de las partes que
se ve incapaz de representarse a si misma, aunque tal vulnerabilidad sea transitoria.
Para estos casos se recomienda postergar la mediacién o proponer medidas de
apoyo y fortalecimiento (que pueden implicar a otros profesionales). Porque como
bien reconoce FEMENIA™ el valor basico de la mediacion reside en aumentar la ca-
pacidad de las partes para liderar su propia vida. En consecuencia, seguir adelante
con una mediacién cuando alguien ha perdido todo su poder conduce a un des-
equilibrio practicamente imposible de superar. El problema radica en determinar el
grado minimo de poder necesario para que un determinado conflicto sea mediable.

27 CASTILLEJO MANZANARES, R., TORRADO TARR{O, C. y ALONSO SALGADO, C., “Mediacién en violencia de
género’, Revista de Mediacion, Afio 4, n° 7, 2011, pp. 38-45.

28 WITHEHILL, ].M., WEBSTER, D.W.,, y VERNICK, J.S., “Street conflict mediation to prevent youth violence.
Conflict characteristics and outcomes”, Injury Prevention, Vol.19, n° 3, 2012, pp. 204-209.

29 Vid. BERSTEIN, D., “Opportunities for mediation in mental illness”, Workshop presented at ACR-GNY’s
11th. annual conference on june 21, 2012, Recuperado de http://www.acrgny.org/Resources/Documents/
Conference_2012/Workshop%20Materials/4E%20-%Dan%20Bernstein%20-%20Mediation%20in%20
Mental%20Illness.pdf; FINLAY, R.B., “Accomodating mediation participants with mental health and ad-
diction issues’, 2006, Recuperado de http://finlaycounselling.ca/pdfs/mediation_participants.pdf; MERINO
OrrT1z, C., La mediacién familiar en situaciones asimétricas. Procesos de gestion de conflictos con episodios de
violencia, drogodependencias, enfermedad mental y desequilibrio de poder, Reus, Madrid, 2013.

30 FEMENIA, N, “Un marco ético para la mediacion’, s.f.,, recuperado de http://mediate.com/articles/Un_
marco_etico.cfm#.
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Los dilemas éticos relacionados con la evaluacion inicial del conflicto no acaban
en los supuestos anteriormente mencionados, puesto que el mediador también debe
ser capaz de ver cudndo una determinada disputa se solucionaria mejor mediante
cualquier otra aproximacion, bien dentro del mismo ambito no adversarial de reso-
lucién alternativa de disputas, bien en los tribunales o por otros medios. Por muy
a favor que se esté de la mediacion, no todos los conflictos se pueden encauzar del
mismo modo y, aunque pueda parecer profesionalmente ventajoso forzar un poco,
es muy cuestionable y, seguramente, contraproducente. En este sentido, la mayoria
de reglamentos o cddigos de mediacién establecen que el mediador debe, en primer
lugar, garantizar que todas las partes estan bien informadas sobre el rol del mediador
y la naturaleza del procedimiento; en segundo lugar, asegurarse de que entienden y
aceptan los términos de acuerdo de mediacion; y finalmente, insisten en la conve-
niencia de facilitarles la opcién de recurrir a otros procedimientos.

Uno de los elementos cardinales y, no obstante, éticamente mas polémicos del
procedimiento de mediacién lo constituye la posicién que ocupa el mediador. Parece
que el concepto de imparcialidad ha ganado terreno al de neutralidad, quizas porque
este ultimo resulta mas problematico por el simple hecho de que ni el mediador ni
ningun ser humano pueden librarse de su subjetividad. En cambio, la imparcialidad
parece més factible y transmite igualmente la idea de que el mediador no debe in-
clinarse hacia ninguna parte, lo cual conlleva evitar favoritismos, simpatias, anti-
patias, prejuicios, etc. y tampoco debe aceptar regalos ni favores. Como vemos, re-
sulta mas sencillo senalar aquello que no se debe hacer que precisar lo que si resulta
apropiado. El mediador, a diferencia del juez, no puede manifestar su imparcialidad
mostrandose distante y sin interés alguno por las partes o el resultado del litigio, ya
que en el caso del juez son normas exdgenas las que le marcan la sentencia a dictar.

A la hora de formular en positivo la posicién imparcial del mediador, se suele
hablar de independencia, equidistancia, equilibrio, etc. Sea como sea, si el mediador
abandona su posicion imparcial el proceso se corrompe. Este temor, llevado al ex-
tremo, degenera en actuaciones asépticas, muy calculadas en la “puesta en escena’, ya
que en diferentes codigos éticos se advierte que el comportamiento del mediador no
solo debe “ser  sino que también debe “parecer” imparcial. Hay autores que incluso
indican al mediador que para ser imparcial su aproximacién debe ser no-directiva®,
lo cual resulta ciertamente controvertido, porque cuestiona otras corrientes de me-
diacién. Exon*, después de analizar exhaustivamente los c6digos usados en los di-
ferentes estados norteamericanos, cree que el modelo de mediacién adoptado afecta
enormemente la dinamica del proceso en relacién con lo que dichos codigos pres-
criben. También sefala que trece estados no han desarrollado cédigos de conducta
porque no ven la manera de encajar los valores propios de la mediacién con los
distintos modelos. Incluso hay autores que recomiendan prescindir de neutralidad
e imparcialidad (que en la préictica se usan como sinénimos) sustituyéndolas por la

31 Vid. VAN LEYNSEELE, P, y DOLEZALOVA, M., “Ethics in mediation”, 2012, Recuperado de http://www.cak.cz/
assets/etika-v-meaci_aj.pdf.

32 ExoN, S.N,, “Effects that mediator styles impose on neutrality and impartiality requirements of mediation”,
USFL Rev., Vol. 42, pp. 577-620.
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posicion equilibrada del mediador, dado que para ellos lo que cuenta, en mediacion,
es lograr un buen resultado.

A pesar del gran esfuerzo y sutileza que todo mediador invierte en adoptar,
mantener y aparentar una posicién imparcial, hay multitud de situaciones en que
ésta se ve comprometida. Y eso sin contar con la celebracion de caucus o reuniones
privadas individuales donde la imparcialidad suele ponerse en entredicho®. En el
terreno personal, no cabe duda de que el mediador se encontrara con opiniones y
comportamientos de las personas a las que asiste que confrontan directamente sus
propios valores, creencias y sentimientos. Pero mas alla de ser consciente y con-
trolar el efecto de los participantes en la mediacién en uno mismo y viceversa, el
mediador debe lidiar con otras cuestiones como: presion laboral por el logro de
resultados, relacién con una institucién con intereses en el conflicto, sintonia con
otros profesionales, impacto en partes no incluidas en el proceso, etc. Estos dilemas
son de cariz ético porque, a la hora de tomar una decision, el mediador estimara un
abanico de posibilidades ubicadas en algun punto de la linea que separa lo correcto
de lo incorrecto.

Por otro lado, la imparcialidad del mediador puede, con o sin fundamento,
ser cuestionada por los participantes en el proceso. Moore*declara que la prueba
de la imparcialidad del mediador esta en las partes. Sin embargo, la imparcialidad
no conlleva renunciar al liderazgo en la conduccién del procedimiento, ni tampoco
pasividad; el mediador no es un espectador cuya presencia es completamente inocua
y no influye en nada, al contrario. Ser imparcial no significa, pues, mantenerse al
margen. Cuando menos, el mediador es un catalizador del procedimiento® y en el
terreno axioldgico tiene la misiéon de infundir respeto mutuo, aceptacion, empatia,
tolerancia, libertad, cooperacién y un largo etcétera de valores sin los cuales, como
ya se ha dicho, la mediacion queda desprovista de su especificidad como forma de
resolver conflictos.

Llegados a este punto nos parece pertinente retomar las reflexiones acerca de la
nocioén de virtud y, en concreto, el concepto de “justo medio” como conjuncién inte-
gradora de los extremos. Hay autores que, a partir de la deconstruccién del concepto
de imparcialidad, abogan por el rol multiparcial®®, equiparcial®’ u omniparcial**del
mediador. Mientras que el valor de la imparcialidad radica en el hecho de no tomar
parte, la multiparcialidad y la igual parcialidad subrayan la voluntad del mediador
de servir a todos; la omniparcialidad incorpora, ademas, el procedimiento y sus re-
sultados, sugiriendo un alto nivel de implicacién. Aunque esta disquisiciéon pueda
parecer terminoldgica, lo cierto es que incide, a nuestro entender, en un problema
critico que encierra una auténtica trampa ética para el mediador: el desequilibrio de
poder y la disparidad de recursos entre los participantes en la mediacién. Ademas,

33 ZAMIR, R, “The disempowering relationship between mediator neutrality and judicial impartiality: toward
a new mediation ethic”, Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, Vol.11, n° 3, 2011, pp. 466-517.

34 Vid. Moore, C.W,, El proceso de mediacion..., op. cit.

35 Vid. Si1x, J.E, Dindmica de la mediacién, Paidds, Barcelona, 1997.

36 Vid. SUARES, M., Mediacién. Conduccién de disputas, comunicacién y técnicas, Paidos, Barcelona, 1997.

37 Vid. ZAMIR, R., “The disempowering relationship between mediator neutrality and judicial impartiality:
toward a new mediation ethic”..., op. cit.

38 Vid. CLOKE, K., Mediation: revenge and the magic of forgiveness, Center for Dispute Resolution, Santa
Mbonica, CA, 1994.
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en el trasfondo ético de estas concepciones, se puede identificar la nocion de que
cada ser humano es tnico e irrepetible, capaz y portador de dignidad.

En los codigos deontoldgicos de la mediacidn, el tema del poder, muy resba-
ladizo, aparece enmascarado, con la excepcion de que el abuso de poder incurra
en violencia fisica. Pero en el terreno ético esta cuestion no se puede soslayar de
ningun modo. Cada vez resulta mas evidente que la asimetria y el desequilibrio entre
las partes en conflicto dificulta, e incluso puede imposibilitar, una mediacién. La
persona mediadora no puede permanecer impasible cuando advierte que una de las
partes domina a la otra claramente, por sus conocimientos, personalidad, posicién,
recursos, educacion, facilidad de comunicacion, estatus, apoyos, etc., o cuando el
acuerdo que se acepta es injusto. El dilema radica en saber qué debe priorizar el
mediador ;la imparcialidad o el balance de poder? Aqui, ZaAMIR* sefiala la tension
existente entre la ética de la imparcialidad y la ética del cuidado, la primera centrada
en una justicia objetiva y la segunda en la responsabilidad hacia las partes. Busu
y FOLGERY, a su vez, hablan de la “historia de la opresién’, refiriéndose a aquellos
procesos de gestion no adversarial de conflictos en que la parte mas débil llega a
acuerdos totalmente deficitarios, con lo cual es revictimizada. En los codigos deon-
toldgicos, el concepto de empoderamiento, tan fundamental en el ambito de la so-
lucién pacifica de conflictos, frecuentemente se obvia.

Antes de pasar al siguiente dilema, quizds sea oportuno sacar a colacion el tema
del no-poder, calificado por Six* como el verdadero poder del mediador. Aqui si
que cualquier mediador debe tener claro que su posicion en el conflicto requiere
la total renuncia a cualquier forma de poder que posea (carisma, experiencia, for-
macion, autoridad, informacién) para influir en las personas, en el proceso o en su
resultado. Los enfoques sistémicos abogan por considerar la mediacién como un
todo, como un sistema de interacciones y no como individuos que contienden por
separado. Quizds esta posicién, cuyo centro se ubica en el “nosotros’, sea la mas
apropiada en la mediacion y la que el mediador, sin camuflar su poder, debe esfor-
zarse por construir. Claro que, quien media, simplemente por el acceso privilegiado
a la informacion, detenta poder.

En cuanto a la confidencialidad, o sea, al hecho de que todo lo que sucede en
la mediacién se queda en la mediacidn, indica que el mediador tiene la responsa-
bilidad de crear un espacio seguro, privado y auténtico en donde los protagonistas
del conflicto puedan comunicarse abiertamente. La violacion de estas condiciones
serfa del todo inaceptable y dafaria la confianza en el mediador y en la mediacion.
Pero ;dénde esta el justo medio entre discrecion y silencio? ;Se deben cerrar los ojos,
las orejas y la boca siempre? Hay quienes responden taxativamente de manera afir-
mativa, argumentando que el mediador no es un moralista ni un investigador, por lo
que no le corresponde descubrir, enjuiciar o desvelar aspectos del conflicto que per-
tenecen a las partes, ni mucho menos participar en el acuerdo. Si acaso, consideran
que el poder de persuasién del mediador debe incidir en la voluntad de las partes

39 Vid. ZAMIR, R., “The disempowering relationship between mediator neutrality and judicial impartiality:
toward a new mediation ethic”..., op. cit.

40 Vid. BusH, R.A. y FOLGER, ].P,, La promesa de la mediacion..., op. cit.

41 Vid. S1x, J.E, Dindmica de la mediacién..., op. cit.
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de resolver esas cuestiones de la manera mas correcta. Por otro lado, se aboga para
que el mediador pueda dar por acabada la mediacién si ve que se vulneran derechos
o principios éticos de los participantes en la mediacion o de terceras partes. Con lo
cual, el precepto de confidencialidad se mantiene a costa del cierre de la mediacién.
Asi, el procedimiento muestra su ineficacia y debilidad en la gestion de conflictos
revestidos de gran valor, precisamente porque tratan de dafos que tocan aspectos
éticos de gran calado. Aunque pronto comienzan los matices.

Muchos reglamentos de mediacion explicitan que la persona mediadora, en
caso de llegar a conocer episodios de violencia o delitos graves en la historia del
conflicto, debera desde informar de ello por los canales establecidos hasta denunciar
los hechos ante las autoridades pertinentes. Por ello, al inicio de la mediacion, al-
gunos profesionales explican claramente a las partes en qué consiste el acuerdo de
confidencialidad y en qué situaciones se rompe. Este aviso, deja al cuidado de las
personas en conflicto la decision sobre la informacion y los temas que van a poner
sobre la mesa. Lo curioso, sin embargo, es el choque entre normativas de distinto
ambito o nivel que obligan a actuaciones opuestas, lo cual es frecuente cuando los
cddigos nacionales se contradicen con los regionales, por ejemplo. En el otro ex-
tremo, DE MESMAEKER"” advierte que en los casos de mediacion entre victima y
ofensor el principio de confidencialidad causa frustracion e insatisfaccién. Por lo
que el terreno de lo correcto o incorrecto se vuelve cada vez mas resbaladizo.

A veces los mediadores pactan las reglas de confidencialidad con las partes,
acordando qué informacién va a ser publica y cudl privada. No obstante, incluso
aqui, las sesiones de caucus abren un paréntesis de confidencialidad dentro del
marco general de confidencialidad. También se ha de considerar lo relacionado con
la documentacién del proceso y el redactado del acuerdo. Lo cierto es que en la
préctica se ve de todo, desde indicaciones precisas del tiempo que debe transcurrir
para destruir las notas tomadas en la mediacion, hasta ambigiiedad o inconcrecién
acerca de los términos que figuran en el acuerdo escrito que, en ocasiones, no lo
olvidemos, ha de permitir que las partes lo formalicen o que lo den a conocer a
terceras instancias.

Todavia queda por abordar otro tipo de circunstancias que quebrantan la confi-
dencialidad. Nos referimos al acceso a los contenidos y al desarrollo de la mediacién
por parte de otros mediadores, observadores, investigadores, formadores, supervi-
sores, etc., eso si, eliminado la informacién y los datos identificativos del caso.

Acerca de la toma de decisiones en mediacién, parece que hay menos polémica.
Son las partes las que deciden si consienten en comenzar la mediacién, la manera
cémo participan, su permanencia en la mediacién y los acuerdos que suscriben.
En consecuencia, le corresponde al mediador asegurarse de que los participantes
en la mediacion entienden la naturaleza del proceso, su rol, los procedimientos, li-
mites, etc. y, silo estima necesario, recomendar que las partes consulten a expertos
en los temas sobre los que se va a negociar. Sin embargo, hay varios dilemas éticos
en relacion a cuestiones de gran calado, como la libertad de decision y la decision
informada, lo cual resulta dificil de calibrar. Cuando el mediador advierte que una

42 DE MESMAECKER, V., “Victim-offender mediator participants’ opinions on the restorative justice values of
conficentiality, impartiality and voluntarisness”, Restorative Justice, Vol.1, n° 3, 2013, pp. 334-361.
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persona que dice comprender los términos del acuerdo pacta muy por debajo de
lo que le corresponde, resulta complejo evaluar si lo hace por cansancio, coaccién,
debilidad, desinformacion, tradicién cultural o cualquier otra causa que llevaria a
conducir la mediacién en direcciones muy diversas.

El grado de voluntariedad también viene matizado por quien deriva a me-
diacion, las presiones del entorno, el temor a salir malparado de un litigio, las expec-
tativas... ademds, como sabemos, hay temas en los cuales algunos paises fuerzan la
mediaciéon®. Y, por supuesto, los diversos estilos de mediacién le dan al mediador
un papel distinto en cuanto a su influencia y accién directiva. Eticamente, la toma de
decisiones refleja la aceptacion de las partes de su responsabilidad en la construccién
y desarrollo del conflicto, asi como de su capacidad para implicarse en su solucion.

Pero quizas sea la nocién de autodeterminacién una de las que mayor carga
ética lleva. En primer lugar, permite que las partes actien soberanamente segun
les dicten sus propios valores e ideas acerca de lo que es correcto o incorrecto para
ellas. La autodeterminacion afecta cualquier fase del proceso, desde la selecciéon del
mediador, la voluntariedad, el acuerdo, el abandono, etc. y el cometido del mediador
consiste, ante todo, en maximizar esa capacidad de autodeterminacién y contribuir
a que las personas en conflicto puedan ejercerla al mas alto nivel. Sin embargo,
cuando una de las partes no parece suficientemente capacitada, o estd en desventaja
para tomar las decisiones relativas al conflicto objeto de mediacién, autores como
FieLp* defienden que el mediador deberia tener claro el margen de que dispone
para poder equilibrar el poder.

Algunos peligros que enfrenta el mediador con respecto a la autodetermi-
nacion son: la peticion expresa de los participantes de que les dé su opinién o decida
por ellos, a modo de arbitro; la oposicion del mediador a las decisiones que se estdn
tomando; el poder reconocer verdaderamente a las partes su condicion agente para
dirigir sus vidas en la direccién que sea; el que los participantes en la mediacién
tomen el control absoluto del procedimiento; los limites de tiempo; la exploracién
de las dudas; la percepcion de la inviabilidad del acuerdo; el sentimiento de que hay
que ir mas lejos de lo que las partes piden; o la legitimacion de las opciones elegidas,
entre muchas otras.

CoBEN® desconfia de la mediacion por cdmo se resuelven en la practica las
cuestiones de autodeterminacion y neutralidad, que este autor denomina las “dos
torres” de la mediacion, conceptos todavia en la oscuridad e inmersos en una so-
ciedad fundamentalmente asimétrica y desigual. Para COBEN, autodeterminacién
y neutralidad no son mds que mitos pertenecientes al mundo de la ficcién y reco-

43 Vid. CASTILLEJO MANZANARES, R., “La desaparicion de la voluntariedad como principio esencial de la
mediacion con la Ley 5/2012, de 6 de julio de mediacién en asuntos civiles y mercantiles”, en CASTILLEJO
MANZANARES, R. (Coord.), La mediacién. Nuevas realidades..., op. cit.

44 FieLp, R., “Exploring the potential of contextual ethics”, en BARLETT, F, MORTENSEN, R. y TRANTER, K.
(Eds.), Alternative perspectives on lawyers and legal ethics: remainig the profession, Routledge, Londres, 2012,
pp. 151-198.

45 CoBEN, J.R,, “Gollum meet Smeagol: a schizophrenic rumination on mediator values beyond self-determi-
nation and neutrality”, Cardozo Journal of Conflict Resolution, Vol.5, n° 2, 2012, pp. 65-86, recuperado de
www.cardozojcz.com/vol5n02/CAC202.pdf.

46 CoBEN, J.R,, “Gollum meet Smeagol: a schizophrenic rumination on mediator values beyond self-determi-
nation and neutrality”..., op. cit.
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mienda encarecidamente que los cédigos éticos de segunda generacién sean mas
transparentes y “justice-friendly”.

Todavia hay mads fronteras que el mediador no debe cruzar, como la asuncién
de roles adicionales (terapia, consejo legal...), puesto que la mezcla de roles es pro-
blemdtica desde el punto de vista ético, ya que incumple con los axiomas especificos
de la mediacion y la pervierte. S1x* sefiala que, si bien el mediador no estd sometido
a una obligacion de resultados, si que debe ser completamente fiel a los medios y al
proceder. En este sentido, quizas siga faltando pedagogia de la mediacion, o lo que
es lo mismo, explicar mas y mejor los valores de la mediacién, no solamente sus
técnicas o formas de proceder.

En el supuesto de que el mediador advierta que los resultados del proceso, o el
proceso en si, pueden ser causa de daflos o perjuicios de algun tipo, se suele reco-
mendar la terminacion de la mediacion. Otra alternativa, mas transparente, invita
a explorar los valores en juego en la misma mesa de mediacion. Y, finalmente, en
casos excepcionales, el mediador deberia romper los acuerdos de confidencialidad,
lo cual es éticamente controvertido. Hay, pues, en mediacién, una idea de lo que es
justo e injusto que cada mediador deberd adoptar y, por su relieve ético, deberia ser
mucho mas explicita, aun sin llegar a constreiiir el procedimiento de mediacién o
restarle flexibilidad.

No todas las conductas son aceptables en mediacion. Si bien son tareas del me-
diador la promocidn de la voluntad de entenderse, el respeto mutuo, la empatia, la
colaboracion y, en definitiva, la buena fe, también lo son evitar abusos por coaccion,
desperdicio del tiempo, falta de progreso, etc. La mediacion degenera cuando no hay
verdadera disposicion al didlogo.

Los conflictos de interés que puedan afectar al mediador se han abordado
de soslayo un poco mas arriba, porque, como oportunamente sefiala Exon®, las
fronteras entre imparcialidad, conflicto de intereses y autodeterminacién son muy
difusas en la mayoria de ocasiones, incluso, en los reglamentos. Ahora se trata de
garantizar que la accidn de la persona mediadora no esté sesgada por intereses encu-
biertos ni por presiones externas de ningtin tipo. Aqui la posicion ética requiere total
transparencia, de manera que el mediador debe comunicar a las partes su relacion
con las personas directa o indirectamente implicadas en el conflicto, el modo en
como el resultado de la mediacion podria afectarle o sus propios prejuicios. Si con
ello no basta para seguir con la mediacion, se puede dejar el caso en manos de otros
profesionales.

Adoptando un enfoque distinto, también cabe suponer que lo mismo la practica
profesional de la mediacién como la voluntaria son interesadas y generan beneficios
obvios para los mediadores, bien sea en forma de prestigio personal o institucional,
bien en forma de mejoras en la comunidad o en la situacién en cual han intervenido.
De ser asi, pensamos que el mediador deberia ser capaz, precisamente en aras de la
ética profesional, de dar un trato justo a todo el mundo, independientemente de sus
circunstancias personales y, de modo igual, jamds deberia permitir la instrumenta-
lizacién del proceso.

47 Vid. S1x, J.E, Dindmica de la mediacion..., op. cit.
48 Vid. Exon, S.N., “Effects that mediator styles impose..., op.cit.



La naturaleza ética de la mediacion

357

Maria Carme Boqué Torremorell

Finalmente, otro dilema moral lo plantea la capacitaciéon y competencia de la
persona mediadora. Ciertamente, un mediador solamente deberia aceptar los casos
para los que estd preparado, aumentar permanentemente su capacidad profesional,
comediar para aprender de otros colegas, autoevaluarse para lograr una mayor com-
prension de su rol, formarse, desarrollar herramientas que hagan posible un com-
portamiento ético, ejercer la autocritica y adoptar cualquier otra medida de respon-
sabilidad profesional que contribuya a la calidad de la mediacién.

Aunque tan solo hemos arafiado la superficie de algunos de los dilemas éticos
mds reconocidos en el dmbito de la mediacion, sobra y basta para advertir que un
procedimiento tan dindmico como el de mediacion resulta dificil de circunscribir a
determinados principios, porque a la hora de la verdad es cada mediador quien debe
enfrentarse a cada disyuntiva y tomar una u otra direccién. Con ello no estamos
defendiendo el relativismo moral, ni la libre improvisacion, unicamente inferimos
las dificultades de articular la dimension ética de la mediacion en un cédigo de con-
ducta formal que, bajo nuestro punto de vista deberia acompanarse de otras me-
didas, como una buena formacién en los aspectos éticos de la mediacién y, especial-
mente, con un foro profesional de mediacion donde el estudio de casos incluyese un
analisis ético riguroso, susceptible de establecer criterios y trazar las directrices para
encuadrar de una forma abierta y dindmica la accién mediadora. De modo andlogo,
MCcFARLANE® propone la préctica reflexiva, utilizada con éxito en otras profesiones,
como alternativa y complemento a los c6digos éticos para descubrir y clarificar los
criterios que guian al mediador. Ademas, los participantes en la mediacién deberian
evaluar al mediador no tan solo por los resultados, sino por como ha manejado
la comunicacidn, las emociones, la cooperacion, la transparencia, la imparcialidad,
la autodeterminacién, etc. y como se han sentido al respecto. También hay quien
defiende la necesidad de supervisar las mediaciones, entendidas como un espacio
generador de competencias profesionales y favorecedor de la reflexividad*. En cual-
quier caso, el desarrollo de una mediacion de calidad requiere de un entorno profe-
sional colaborativo capaz de generar referentes de conducta respetando, a la vez, las
particularidades de cada contexto.

4. LOS CODIGOS DEONTOLOGICOS

Como respuesta a los dilemas anteriormente expuestos han proliferado normas de
conducta, estandares profesionales y cddigos deontoldgicos para el ejercicio de la
mediacion. Su pretension va desde guiar y orientar a los mediadores, hasta establecer
limites claros para el ejercicio de la profesion o identificar la mala praxis. A veces,
pero no siempre, estas normas se refuerzan con medidas sancionadoras en caso de
incumplimiento. La deontologia, en realidad, forma parte de lo que se conoce como
ética normativa y presenta una serie de principios y reglas de cumplimiento obliga-

49 MACFARLANE, J., “Mediating ethically: the limits of codes of conduct and the potential of reflective practice
model’, Osgoode Hall Law Journal, Vol. 40, n° 1, 2002, pp. 49-87.

50 Vid. Campos VIDAL, J.E, “La supervision de la mediacion, un instrumento para la calidad, Actualidad
Civil, n° 6, 2014.
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torio. Mientras la ética a nivel general no es coactiva, la ética profesional que regula
las actividades que se realizan en el marco de una profesion, silo es.

No es nuestra pretension emprender aqui una critica pormenorizada de los
documentos que aspiran a establecer la conducta correcta del mediador, ni mucho
menos. Mas bien nos limitaremos a apuntar aquellos elementos que inciden en la
naturaleza de la mediacion e impulsan una practica de calidad.

Ya hemos visto que el modelo de mediacion que cada mediador suscribe difi-
culta, hasta ahora, la aceptacion de unas reglas de conducta universales. Otro han-
dicap, también mencionado, se refiere a las contradicciones entre normas distintas
pero de aplicaciéon en un mismo contexto. Ademas, la velocidad con que cambian
las sociedades del siglo XXI genera gran volatilidad en todos los ambitos, mds atn
en el de los conflictos y la mediacién, por lo que los estdndares se vuelven obsoletos
adn antes de haber tenido tiempo de ser mayoritariamente aceptados por la comu-
nidad mediadora. En este sentido, valoramos positivamente la iniciativa de aquellos
organismos que someten periddicamente a revisiéon sus cddigos éticos como, por
ejemplo, el Law COoUNCIL OF AUSTRALIA®'. También estd la cuestion de la jerar-
quizacién de las distintas normas éticas para aquellos casos en que no se pueden
cumplir a la vez. Dicha inconsistencia interna no se resuelve simplemente usando
los verbos “debe” o “deberia” con el objetivo de indicar cierta gradacion o diferen-
ciando obligatoriedad y recomendacién.

HorrMAN®, tras analizar los codigos éticos promovidos por distintos orga-
nismos, identifica diez principios que dichos cddigos tienen en comun: conflictos
de interés, competencias y limites del mediador, imparcialidad, voluntariedad, con-
fidencialidad, no perjuicio, autodeterminacioén, consentimiento informado, deberes
hacia terceras partes (externas a la mediacion) y honestidad. Un buen numero de c6-
digos profesionales suelen afadir, ademas, recomendaciones sobre la veracidad en
la difusion de los servicios de mediacion, el claro establecimiento de sus costes y el
compromiso con la correcta promocion de la misma. Se observa que, al fin y al cabo,
estos documentos intentan dar respuesta a los dilemas que plantea la mediacion. No
obstante, es en la practica donde los estandares muestran sus enormes limitaciones
a la hora de dar solucién a problemas reales, sirviendo de poca ayuda. WALDMAN®?
afirma que los codigos de mediacion, que considera rigidos e inconsistentes a la vez,
no bastan para una practica ética del proceso porque no responden a la cuestion de
cudl es la accidn ética a seguir en un caso concreto. Si bien anticipan algunos pro-
blemas éticos a los cuales debera hacer frente el mediador, generalmente hay mds de
una via correcta y resulta dificil atenerse a un principio por encima de otros, por lo
que esta autora se manifiesta contraria a toda rigidez en mediacion.

Los nuevos desarrollos en materia de deontologia de la mediacién tratan de
representar de manera mas detallada aquellos ambitos de mediacién cuya especifi-
cidad asilo requiere, dando por hecho que la conducta del mediador no es la misma,

51 Vid. Law CounciL OF AUSTRALIA, “Ethical guidelines for mediators”, 2011, recuperado de http://www.
lawcouncil.asn.au/lawcouncil/images/LCA-PDF/a-z-docs/EthicalGuidelinesforMediators.pdf.

52 HorrMAN, D.A., “Ten principle of mediation ethics’, Alternatives, Vol.18, n°8, 2000, pp. 147-169.

53 Vid. WALDMAN, E. (Ed.), Mediation ethics. Cases and commentaries..., op. cit.
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éticamente, para un mediador en un campo que en otro. La mediacion online> seria
un claro ejemplo. Sin embargo, bajo nuestro punto de vista, el codigo ético deberia
ofrecer un marco comun para todo tipo de mediacién. Ahora bien, hay varias cues-
tiones previas que convendria esclarecer, como a quien le corresponde la elaboracion
del codigo deontoldgico, quien ha de velar y cémo por su cumplimento, qué nivel de
concrecion o de contextualizacion ha de tener, cudl es su funcion y utilidad real, qué
modelo de mediaciéon promueve, etc.

A pesar de todo, valoramos positivamente la existencia de estdndares espe-
cificos, porque ayudan a consolidar el procedimiento de mediacion y a definir su
cardcter inico. MACFARLANE®, por su parte, considera que el juicio ético del me-
diador resulta esencial en el procedimiento y que, de hecho, son sus valores los que
le guian en su quehacer. La complejidad de las situaciones de conflicto requiere,
precisamente, un amplio margen de flexibilidad para la accién y siempre es cada me-
diador quien conforma el procedimiento. Asi pues, las cualidades, la madurez profe-
sional, la sensibilidad y criterio ético del mediador impactan en el procedimiento, en
los resultados y en la imagen general acerca de la mediacién que entre todos vamos
construyendo. Con lo que la necesidad de contar con referentes acerca de lo que es
o no una mediacion de calidad resulta perentoria, aunque, bajo nuestro punto de
vista, no se cubre tan solo con modelos de conducta estandarizados y construidos
alrededor de determinados ejes. En este sentido, consideramos fundamental la exis-
tencia y fomento de otras vias de aproximacion y desarrollo de la ética en mediacion
susceptibles de conectar con la realidad cotidiana, por ejemplo:

1. Seria interesante mantener un debate intraprofesional abierto alrededor de
la naturaleza ética de la mediacién y de los dilemas concretos que surgen
en la préictica. De esta manera, pensamos, se generaria un corpus de co-
nocimiento dindmico que iria marcando aquellas tendencias mas utiles y
recomendables para la accion, siempre dentro de pardmetros éticos. To-
RRALBA™, a su vez, sefiala que la dificultad a la hora de discernir el 6ptimo
proceder en un entorno profesional impone el didlogo, el acercamiento y
la comprensién mutua, porque en este debate se pone en juego el prestigio
y la imagen publica de la profesion y, de paso, su competitividad en el seno
del mercado laboral.

2.Igualmente, la difusién y estudio de buenas prdcticas, como ejemplo y tes-
timonio a la vez de procesos éticamente ricos, también serviria al mismo
fin: fomentar la percepcion axiologica del mediador.

54 Vid. CasaNovas, P, “Ftica en la mediacién y ética de la mediacién..., op.cit; DEMARSs, J., Exon, S.N.,
Kovach, K.K. y RULE, C., “Ethical considerations for an online dispute resolution practice”, Dispute Reso-
lution Magazine, n° 147, 2010, pp. 6-11; VIOLA, L., “La proteccién del principio de confidencialidad en la
mediacion y el arbitraje electronicos en Espana’, Democaracia Digital e Governo Electrénico, Floriandpolis,
n° 10, 2014, pp. 247-264.

55 Vid. MACFARLANE, J., “Mediating ethically: the limits of codes of conduct and the potential of reflective
practice model”..., op. cit.

56 TORRALBA, E, “Més enlla del principalisme: Ietica de les virtuts com a fonament”, Ars Brevis, n° 7, 2001, pp.
377-391.
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3. Tanto la autoreflexién como la prdctica reflexiva son estrategias validas. Un
mediador competente deberia ser capaz de percibir los valores en juego a
lo largo del proceso, reflexionar sobre los mismos, analizar los criterios
éticos que le gufan e ir asumiendo una escala moral. Porque, verdadera-
mente, no es lo mismo cumplir los mandatos éticos por obligacién que
por convencimiento. En el segundo caso, el mediador se interpela a si
mismo y busca activamente mejorar como persona y como profesional,
avanzando desde lo que es a lo que deberia ser.

4.Una formacion rigurosa sobre la naturaleza ética de la mediacion en la
capacitaciéon de mediadores que vaya mds alla de un repaso al cédigo
deontoldgico al cual atenerse. La ética emerge cuando hay capacidad de
eleccion, con lo cual el discernimiento moral es un elemento clave en esta
profesion.

5.El conocimiento e investigacion centrada en los dilemas morales, cémo los
viven los participantes en mediacion y los mediadores, como resuenan en
la sociedad, etc., también son nucleares.

6. Ya hemos comentado que la evaluacién de la mediacion no deberia cenirse
a aspectos procesuales y de resultado, sino que mereceria la pena incor-
porar cuestiones referentes a los valores y dilemas percibidos y la forma
como se han enfrentado.

7.La comediacién y la supervision, aun siguiendo procederes muy distintos,
también contribuyen a la reflexién sobre el propio modo de actuar y, aqui,
no nos referimos a las técnicas utilizadas (no todo es ética, muchas deci-
siones son funcionales), sino a la revision de los valores que se han pro-
movido y a la toma de conciencia del porqué de las elecciones efectuadas
por el mediador en un contexto dado.

BowLING y HOFFMAN” ya sefialaron que la formacion y el avance de la me-
diacién se centran sobre todo en el desarrollo de las herramientas de la persona
mediadora y en la comprension de las bases tedricas de este procedimiento. Sin em-
bargo, existe otro aspecto clave a considerar: las caracteristicas personales de los
mediadores. Para estos autores el desarrollo profesional de todo mediador es per-
manente y pasa por tres estadios que pueden solaparse en el tiempo. Inicialmente,
la mayoria de mediadores suelen concentrarse en aspectos técnicos, mas adelante
ahondan en los fundamentos de la mediacidn, el sentido y el significado de su labor
¥, luego, se someten a autoexamen para conocer sus propias fortalezas y debilidades.
En esta fase, al mediador le interesa mas aprender a “ser” mediador (being) que no a
“hacer” de mediador (doing).

57 BOWLING, D. y HOFEMAN, D., “Bringing peace into the room: the personal qualities of the mediator and
their impact on the mediation”, Negotiation Journal, Vol. 16, n° 1, 2000, pp. 5-28.
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En sintesis, el impacto de la persona mediadora en la mediacién resulta inne-
gable, en especial, en lo tocante a la dimension ética de una practica que, por su na-
turaleza, plantea todo tipo de retos morales dificiles de codificar de antemano. S1x*®
opina que ‘el mediador debe dar prueba, de una manera irreprochable, de autoridad
moral y, a fortiori, de cualidades morales (sinceridad, honestidad, responsabilidad...)
y respeto al otro y a su libertad”. Siendo asi, en esta profesiéon vamos a necesitar he-
rramientas para adquirir conciencia de uno mismo y del propio perfil profesional en
vista a una mayor cualificacién y a una practica de mas calidad.

Actualmente, los mismos mediadores advierten la brecha abierta en su nicho
profesional por practicas de bajo y alto nivel. Asi es, hay un abismo competencial
entre quienes ejercen la mediacién con una preparacion basica, probablemente in-
suficiente, y quienes se han formado con todo rigor. Esta diferencia entre perfiles,
que se irda marcando con mayor claridad, tiene como uno de sus elementos mas
distintivos el sello de la calidad ética.
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“Afortunadamente, la vida humana no

se teje con dilemas, sino con problemas,
con esos asuntos complicados ante los que
urge potenciar la capacidad creativa”.
(Adela Cortina, 2013).

1. EL AUGE DE LA MEDIACION Y LOS RIESGOS
DE SU INSTITUCIONALIZACION

El objetivo de este articulo es compartir una serie de reflexiones que parten de
nuestra trayectoria profesional y académica en el ambito de los procesos de inter-
vencion en conflictos, bien sea en mediacion, facilitacion o asesoramiento en gestion
de conflictos.

La evolucién que se ha producido en torno a la mediacién en las tltimas dé-
cadas es significativa y nos congratula al tiempo que nos preocupa. Provoca satis-
faccién comprobar como en estos afios se ha ido desarrollando una extensa regu-
lacién legislativa, ha aumentado el compromiso institucional a diferentes niveles
(local, autondmico y estatal) y ha proliferado la expansion de la formacion univer-
sitaria y la difusién mediante cursos divulgativos y de sensibilizacién. Al mismo
tiempo, provoca preocupacion, que al abrigo del auge de la mediacién, surjan ciertas
practicas en la profesionalizacién e institucionalizacién que en ocasiones distan del
epicentro de lo que son los conflictos y estan alejadas de los procesos adaptativos de
gestion de los mismos.

El interés de la mediacién, a nivel profesional y académico, va més alla de los
modos consensuados y no violentos de alcanzar acuerdos y la simple oposicion a
los métodos adversariales y formales de afrontar conflictos. Consideramos que en
el area de Resolucion de conflictos se identifican dos sensibilidades, que en sentido
metaférico denominamos “dos almas”. Esta dualidad se manifiesta en un alma que
se expresa desde el vinculo que se establece profesionalmente entre el conflicto y el
sistema judicial; y ese otro alma en el que el conflicto es una manifestacion de la in-
teraccion personal, organizacional o social como consecuencia del continuo cambio
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en el que nos encontramos, con percepciones diversas, intereses contrapuestos y
necesidades no satisfechas por esas partes enfrentadas.

Como consecuencia de estas dos interpretaciones sobre lo que implica la Re-
solucion de conflictos, en sintesis el alma vinculada a lo judicial y el alma vinculada
a lo social, resulta comprensible encontrar una diversidad de enfoques que llevan a
materializar sus correspondientes sensibilidades. Sirva como ejemplo: si una visién
de la mediacién tiene como objetivo aligerar de pleitos el sistema judicial, es pro-
bable que se promocionen experiencias de programas o centros de mediacion intra-
judiciales que desarrollen procesos dgiles, pre-disefiados, donde los plazos y nimero
de sesiones estan previamente limitados, de forma que acompasen el ritmo del pro-
cedimiento judicial del que se deriva. Por el contrario, si se trata de una sensibilidad
acorde con el alma social, el planteamiento sobre el abordaje del conflicto sera mas
abierto, flexible y adaptado a las necesidades del propio conflicto y de las partes
que lo protagonizan. Asimismo, nos podemos encontrar que la evaluacion de los
programas de mediacion estén sujetos a indicadores muy diferentes en funcién de
cudl sea ese “alma” que inspira dicha experiencia. Pongamos otro ejemplo que ilustre
esta dualidad. En la visién judicial se podria reducir el éxito de la mediacién a su
resultado, cuantificando simplemente el numero de acuerdos, sin valorar el impacto
del proceso. Incluso se podria caer en el riesgo de financiar la mediaciéon en funcién
del nimero de firmas de acuerdos, lo cual se aleja del enfoque transformativo y
relacional que promueve ese alma social y de Cultura de Paz que es el motor de la
mediacion.

Sin duda, en ambas visiones identificamos cuestiones de interés para re-
flexionar, con la finalidad de garantizar una evolucioén adecuada de la disciplina de
Resolucién de Conflictos y su plasmacién en la realidad social.

Entre los peligros de la excesiva institucionalizacién de la mediacién encon-
tramos que ha sido paralelo el interés en la profesionalizacién, cuestion compren-
sible ya que para trabajar en un centro, programa o servicio bajo el amparo de la
Administracion y, por tanto, con financiacién publica, es necesario establecer unos
criterios objetivos que garanticen que sus profesionales tengan el nivel de conoci-
miento que garantice la calidad de su ejercicio. Esta cuestiéon ha generado, a su vez,
el interés legislativo en regular la mediacién y el interés académico en garantizar
programas de formacion de calidad.

Como es sabido, a partir del afio 2001 comienza en Espaia la regulacién auto-
némica en materia de mediacion en ambito familiar y de Derecho privado y, mas de
una década después, con la Ley 5/2012 de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercan-
tiles se amplia la regulacion a nivel estatal. El resultado ha sido que hoy nos encon-
tramos con una diversidad de situaciones en las que para trabajar en determinados
equipos de mediacidn se exige un nivel de conocimiento que se simplifica con acre-
ditar un nimero de horas o una titulacién especifica.

En esta reflexion sobre la paralela profesionalizacion e institucionalizacion, el
peligro lo detectamos en lo alejado que se encuentran las acreditaciones y certifica-
ciones de la comprobacion sobre la habilidad personal y profesional para adaptar
los procesos de Resolucion de Conflictos a las necesidades de las partes. La realidad
exige que gestionar el conflicto no se reduzca a poner en practica un proceso de
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mediacién en los términos que vienen regulados por la correspondiente ley o su
desarrollo reglamentario.

Sibien en el enfoque social hay algunos aspectos sobre la profesionalidad que se
comparten con la reflexién previa, en general favorece intervenciones mas flexibles,
con procesos diversos donde el ritmo es mas probable que se pueda adaptar a la
dindmica del conflicto, sus partes y su relacion, al margen de las fases del procedi-
miento judicial. Ahora bien, el enfoque social no esta exento de peligros, de hecho,
ya desde la década de los 80, diversas investigaciones sobre procesos de Justicia Res-
taurativa estaban interesadas en estudiar el efecto “social net-widening”, identificado
como el riesgo de que la mediacién (principalmente en el contexto penal juvenil)
supusiera una ampliacion de la red de control social® Por ello, es interesante tener
en cuenta el impacto de estos procesos, en la medida que ya desde sus origenes, en
Estados Unidos y Canadd, se genero la preocupacion sobre el riesgo de aumentar e
institucionalizar la mediaciéon como proceso de control social por parte de la cultura
dominante.

2. LOS VALORES SUBYACENTES DE LA
MEDIACION Y EL INTUICIONISMO ETICO

Las inconsistencias que puedan existir entre los distintos modelos y modos de
mediar, reflejan tensiones entre los valores subyacentes a la mediacion: autonomia
de los disputantes, equidad substantiva y equidad procedimental. Lo ideal es que las
personas mediadoras satisfagan estos principios en todas sus intervenciones. Con
frecuencia esto no es posible y las mediadoras tienen que decidir por si mismas
cémo priorizan y contrapesan esos principios en los casos en los que compiten entre
si. La filosofia y los modelos subyacentes a la persona mediadora juegan un rol im-
portante en la forma en que dichos principios se equilibran.

Los modelos son ttiles para ordenar nuestro pensamiento sobre un tépico par-
ticular y ponen en evidencia cémo las teorias y los valores influyen en el comporta-
miento mediador®. Pero no podemos obviar que los sistemas y los modelos nunca
pueden replicar la realidad, porque sistematizan el mundo real de forma abstracta.
Tal como defendié MARTIN-BARG, en su reconocida habilidad para integrar diversas
teorias y cuestionar las creencias tradicionales: “El problema con los modelos y los
conceptos no es tanto lo que ven como lo que no ven, y sobre todo no tanto en lo que
muestran en cuanto lo que son incapaces de captat, no en su positividad sino en su
negatividad™.

La orientacién de la persona que media (sus puntos de vista, paradigmas, com-
portamientos y la manera en la que conduce el proceso) tiene impacto en la di-
namica de la mediacién. Incluso puede servir de ejemplo para el comportamiento de

2 Vid. BLOMBERG, T.G. y CoHEN, S. (Eds.) Punishment and Social Control: Essays in Honor of Sheldon L. Mes-
singer, Aldine de Gruyter, Hawthrne, NY, 1995.

3 ALEXANDER, N,, “The Mediation Metamodel: understanding practice”, Conflict Resolution Quarterly, Wiley
Periodicals, Inc., vol. 26, n° 1, 2008, pp. 97-123.

4 Vid. MARTIN-BARO, I. (N.d.), “Hacia una Psicologia de la Liberacion de Ignacio Martin-Bar¢’, en Catedli-
bremartinbaro, http://youtu.be/STy3D_d7J6U, recuperado el 28/02/2015.
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las partes, puede influir en el contenido de la agenda y afectar el rango de opciones
de solucién que se consideran en la mediacién’. Ya desde los afios 50, el sociélogo
alemanStMMEL‘identificaba el rol ubicuo del mediador en distintas culturas, a veces
reconocido formalmente y otras no. Aunque resalta como caracteristicas centrales la
imparcialidad de la persona mediadora y la naturaleza no determinante del proceso;
distingue entre, por una parte mediadores terceras partes neutrales y desinteresadas,
outsider mediators, y por otra parte mediadores activos e igualmente preocupados
por los intereses de todas las partes —por ejemplo, miembros de la familia, personas
mayores de la comunidad-, insider mediators’.

Podriamos decir que independientemente de las filosofias, enfoques y mo-
delos que guian los procesos de mediacidén, la mayoria de profesionales estarian de
acuerdo en identificar la existencia de tres valores (principios) subyacentes a todas
las intervenciones mediadoras®:

L.- Autonomia de las partes. La autonomia o autodeterminacion se refiere al
derecho que tienen las partes a tomar decisiones basadas en sus propias
creencias y valores, libres de toda coaccién y/o restriccion. A diferencia
del litigio en donde los abogados enmarcan la disputa y los jueces de-
ciden sobre ella, en mediacion las partes retienen el control sobre como
se presentan, discuten y resuelven sus conflictos seglin sus percepciones
y normas personales sobre lo que es justo. Determinar si una decisién
tomada en mediacion es autonoma o no, requiere centrar nuestra atencion
sobre la existencia de factores internos y/o externos que amenacen el ejer-
cicio de la libre voluntad.

II.- Justicia (equidad) substancial. La justicia substantiva se refiere a la justicia
y/o equidad de los resultados o la aceptabilidad del resultado mediado.
En cualquier caso, el juicio sobre la justicia y/o equidad del resultado estd
basado en el sistema de creencias de cada persona. Existen dos corrientes;
para una, la ley formal encarna la nocién mas importante de justicia, por
ello muchas personas mediadoras sienten que la normativa legal debe
jugar un papel en la mediacién. La otra corriente considera que la ley
formal y la justicia divergen profundamente.

SUSSKIND cree que un buen acuerdo mediado debe gozar de cuatro ca-
racteristicas: Justo, eficaz, estable, e inteligente®. En primer lugar, debe ser
considerado justo por las partes (quizds también por quienes facilitan
el proceso en donde se media). Asimismo, tanto el proceso como el re-
sultado debe ser tan eficaz como sea posible; es decir, las partes deben

5  MENKEL-MEADOW, “Toward another view of legal negotiation: the structure of the problem-solving”, UCLA
Law Review, vol. 31, 1984, pp. 754-842.

Vid. SIMMEL, G., El conflicto: sociologia del antagonismo, El Acantilado, Barcelona, 2010.

Vid. WoLFg, K. (Ed.), The Sociology of Georg Simmel, Free Press, New York, 1964.

Vid. WALDMAN, E., Mediation Ethics, Jossey-Bass, San Francisco, 2011.

Vid. MAYER, B., STULBERG, ].B., SUSSKIND, L. y LANDE, J., “Core Value of Dispute Resolution: Is Neutrality
Necessary?”, Marquette Law Review, vol. 95, issue 3, spring 2012.
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pensar que todo el tiempo y dinero invertidos han sido bien empleados.
Que sea estable no quiere decir que no sea revisable, pero si el resultado no
es estable, probablemente, el proceso no fue adecuado ya que llegaron a un
acuerdo que las partes no estaban dispuestas a mantener. Finalmente, los
acuerdos deben ser inteligentes, es decir, que se ha tomado en cuenta toda
la informacion y recursos que les son disponibles.

En el ambito de la mediacién no hay consenso sobre la importancia de este
principio.

III.- Justicia (equidad) procedimental. Se refiere a la justicia del proceso em-
pleado para alcanzar el acuerdo mediado. La investigacién revela que las
partes, en su mayoria, consideran que han sido tratadas justamente en un
proceso de resolucién de conflictos si se les ha dado la oportunidad de
contar su propia historia y si han sido escuchados por una tercera parte
neutral y respetuosa. En definitiva, si se trata con respeto y dignidad a las
partes, es mds probable que sientan que el resultado alcanzado es justo
incluso cuando los términos del acuerdo no le sean favorables.

En la funcién facilitadora que se desarrolla en mediacion, nos encon-
tramos con muchas ocasiones en las que surgen inconsistencias, contra-
dicciones e interferencias entre los deberes con respecto a la autodetermi-
nacidn de las partes, vigilando a la vez la justicia del proceso y el resultado
sustantivo. La respuesta a estos problemas con los que nos encontramos
frecuentemente, depende de la filosofia y del modelo de mediacién que
defendamos o esté implicito en nuestro mediar.

En un articulo reciente, BusH y FOLGER'? entran directamente en esta polémica
sobre los valores subyacentes a la mediacién y se posicionan claramente afirmando
que el principio de la autodeterminacion, o lo que ellos denominan empoderamiento,
es el valor supremo y central de la mediacion al que hay que sacrificar, si es necesario,
todos los otros principios y valores. Teniendo en cuenta la conclusion principal que
el psicologo social de Stanford, ZIMBARDO!! establece tras su famoso experimento
de la prision y los sucesos de Abu Graib: ‘el ambiente cambia mds fécilmente a la
gente que lo que la gente cambia el ambiente”, parece que quienes median pueden
haber sido cambiados por los ambientes en los que trabajan, especialmente juzgados
y otras entidades institucionales, al adoptar practicas y mentalidades dirigidas al
logro de acuerdos, favorecidas por dichas instituciones y relegando el principio de la
autodeterminacion. Segin BusH y FOLGER, los mediadores han sido raptados e “in-
toxicados” por la cultura de los expertos de la solucion de problemas. En definitiva,
el valor superior y sutil de la autonomia o autodeterminacién ha sido relegado por
la intoxicacion del rol de solucionadores de problemas.

10 Vid. BusH, R.A. y FOLGER, J.P, Reclaiming Mediation’s future: Getting over the Intoxication of Expertise.
Re-Focusing on party self-determination. www.mediate.com, 2014.
11 Vid. ZIMBARDO, P, El efecto Lucifer, Paidos, Barcelona, 2008.
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En un interesante debate sobre la necesidad de la neutralidad, STULBERG y
SusskIND, dos reconocidos pioneros de la mediacion moderna, se cuestionaron el
valor del principio de neutralidad. Basandose en aquel debate generado al inicio
de los 80, se reedité junto con MAYER y LANDE, una serie de reflexiones sobre la
importancia de estos valores o principios que tuvo lugar a finales del 2011 en la
Marquette University Law School'. En dicho debate, SUSSKIND argumenta que no es
suficiente que el mediador garantice la plena participacion, capacidad e intercambio
equitativo, sino que afirma que el éxito de una intervencién mediadora debe también
ser juzgado en términos de equidad (justicia) y estabilidad de los acuerdos”. Frente a
este planteamiento, STULBERG defiende que asumir la responsabilidad de la equidad
del acuerdo representa un abandono injustificado del rol propio del mediador®.

MAYERY, por su parte, considera que es poco realista creer que a pesar de
nuestros valores y conocimientos como mediadores, nuestros comportamientos no
afectaran a los resultados del proceso. Baste recordar las palabras de HEISENBERG
(1901-1976), quien desempeiné un importante papel en el progreso del pensamiento
filoséfico moderno en su formulacién del principio de incertidumbre: “No cono-
cemos la realidad, sino la realidad sometida a nuestro modo de interrogarla”. Por tanto,
es imposible no influir en los resultados, lo hacemos a pesar de nuestros valores y
creencias sobre la neutralidad. Finalmente, sefiala MAYER que “la cuestion aqui recae
sobre cudl es nuestra intencionalidad y cudl nuestra responsabilidad social™”.

Como vemos, existen diferentes puntos de vista sobre la posicién que la
persona mediadora debe adoptar en aquellos contextos o circunstancias en donde
se produzcan tensiones, interferencias y/o incompatibilidades entre los distintos
principios o valores subyacentes a los procesos de mediacion.

En este contexto de debate, y ante la pregunta de qué es lo que hace que una
accién mediadora sea moralmente correcta en situaciones en las que los principios
entran en colision, consideramos, de forma general, que el comportamiento ético a
veces requiere concesiones y compensaciones entre los tres requisitos fundamen-
tales que hemos mencionado: autonomia de las partes, justicia substancial y justicia
procedimental's.

Esta idea no es nueva en el ambito de la filosofia y la ética'. Frente al Utili-
tarismo ético y la Deontologia kantiana, en los afios 30 del siglo pasado el filésofo
escocés Ross'® planteo lo que él denomind el Intuicionismo ético.

Para el Utilitarismo, la accion correcta es la que aporta un bien mayor tomando
en cuenta todas las partes afectadas. Si una accion logra una mejoria general de la
felicidad, entonces esa accion es moralmente deseable. En el &mbito de la mediacion

12 Vid. MAYER, B., STULBERG, ].B., SUSSKIND, L. y LANDE, J., “Core Value of Dispute Resolution: Is Neutrality
Necessary?”, Marquette Law Review, vol. 95, issue 3, spring 2012.

13 Vid. STULBERG, J.B., “Must be a mediator be neutral? You” better believe it!”, Marquette Law Review, vol. 95,
issue 3, spring 2012.

14 Vid. MAYER, B., “What we talk about when we talk about neutrality: A commentary on the Susskind-Stulberg
debate, edition 2011”, Marquette Law Review, vol. 95, issue 3, spring 2012.

15 MAYER, B., “What we talk about when we talk about neutrality: A commentary on the Susskind-Stulberg
debate, edition 20117 ..., op. cit., p. 812.

16  Vid. WALDMAN, E., Mediation Ethics..., op. cit.

17 Vid. WALDMAN, E., Mediation Ethics..., op. cit.

18 Vid. Ross, W.D., The right and the good, Stratton-Lake, E. P., 2009.
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nos llevaria a afirmar que la persona mediadora puede actuar como crea necesario
siempre que sus acciones faciliten que las partes logren acuerdos mutuamente sa-
tisfactorios. Por el contrario, para la Deontologia kantiana la moralidad tiene que
ver con la adecuacion de nuestros comportamientos a los “deberes perfectos” que
se aplican en todas circunstancias y para los que no existen excepciones. Son los
“imperativos categoricos” que implican que los principios con los que los individuos
deben actuar pueden ser universalizables. En mediacién, una aproximaciéon kan-
tiana, nos llevaria a afirmar que sea cual sea el principio o principios que conside-
ramos centrales en la practica de la mediacion —diferentes enfoques segiin modelos—
éstos deberian seguirse independientemente de las situaciones y las consecuencias.

Para Ross, ambas posiciones filosoficas, el Utilitarismo y la Deontologia kan-
tiana tienen un caracter absoluto. En su lugar, postula la existencia de deberes prima
facie, deberes “a primera vista’, no representando criterios definitivos ni conclu-
yentes. Estos deberes supuestamente son vinculantes, sin embargo en ocasiones,
dependiendo del contexto, pueden llevarnos a otras consideraciones. Tomando la
situacién como un todo, Ross'" sugiere que hay que considerar cudl de los deberes
prima facie es el mas imperioso en una situacién dada. El Intuicionismo ético no
reconoce deberes absolutos, sdlo deberes que se vuelven prioritarios después de
considerar la totalidad de las circunstancias. Aplicando el intuicionismo ético a la
mediacidn, concluimos que cada profesional en la gestion de conflictos y mediacion
debe de equilibrar sus deberes con respecto a la autodeterminacion de las partes,
vigilando a la vez la justicia del proceso y del resultado substantivo. Para una me-
diacidn ética puede resultar tranquilizadora la nocion de que el deber inexcusable
en el contexto de un caso, puede ser subordinado a otras prioridades dados unos
hechos diferentes.

3. LA COMPLEJIDAD DE LOS CONFLICTOS
Y EL ENFOQUE ADAPTATIVO

En la actualidad, tanto en la vida cotidiana como en el ambito de la Resolucion de
conflictos, buscamos respuestas y soluciones a las distintas situaciones y conflictos
de una manera rapida, sin querer perder el tiempo. Deseamos salir de las situaciones
dificiles lo antes posible y en cuanto tenemos una respuesta o solucion, tendemos a
pasar la respuesta a otras personas®. En definitiva, transmitimos los procesos que
llevan a soluciones mediante publicaciones, seminarios, cursos o conferencias, sin
embargo, tal como sefialan BOJER, KNUTH y MAGNER?, no parece lo mds apropiado
este sistema para los problemas complejos a los que nos asoma la realidad social en
el siglo XXI. Este enfoque de la transmision, no cabe duda que es eficaz y conve-
niente en determinadas circunstancias y para determinados problemas, pero no es
generalizable.

19  Vid. Ross, W.D., The right and the good..., op. cit.

20 ALZzATE, R., FERNANDEZ, I. y MERINO, C., “Desarrollo de la cultura de la paz y la convivencia en el ambito
municipal: la mediacion comunitaria’, Politica y Sociedad 50, 1, 2013, pp. 179-194.

21 Vid. BOJER, M., KNUTH, M. y MAGNER, C., Mapping dialogue: A research project profiling dialogue tools and
processes for social change, Partners for the Future Worldwide, South Africa, 2006.



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

374

En primer lugar, vivimos en un mundo cada vez mas complejo donde las res-
puestas tienen una vida muy corta®. Este autor sefiala que los problemas dificiles
estan caracterizados por tres tipos de complejidad. La complejidad dinamica que
significa que la causa y el efecto estdn distantes en el espacio y en el tiempo. Para
afrontar este tipo de complejidad se debe optar por un enfoque sistémico sobre el
problema y la solucién. La complejidad social se refiere a la existencia de muchas
asunciones y puntos de vista diferentes sobre el mismo problema o conflicto y, por
tanto, no hay una persona o entidad que posea exclusivamente la visién del pro-
blema. Esta complejidad social requiere un enfoque participativo. Finalmente, se
da una complejidad generativa que significa que las soluciones del pasado no fun-
cionan hoy, que el problema es impredecible, imprevisible y en continuo cambio, lo
cual requiere un enfoque creativo.

En segundo lugar, hay una constataciéon generalizada de que las personas
quieren resolver sus propios problemas, protagonizar sus procesos. Cuando una res-
puesta a sus problemas se impone o se importa desde el exterior, se produce una
resistencia que hace con frecuencia que la respuesta o solucion fracase. Esta circuns-
tancia puede deberse, parcialmente, a que la respuesta no es de hecho adecuada al
contexto particular, pero también, porque las personas que no han participado en la
solucion o a las que no se les ha consultado, no sienten las soluciones como propias.
Los seres humanos tenemos una tendencia interior profunda que nos impulsa hacia
la libertad y la autodeterminacién. Si se dan las circunstancias adecuadas, las per-
sonas tienen mas recursos de los que nos imaginamos a la hora de encontrar sus
propias respuestas. El éxito a la hora de implementar intervenciones sobre conflictos
sociales depende, en gran medida, del sentido de propiedad y motivaciéon de los
implicados y no de la brillantez de la idea. Aunque s6lo fuera por estas dos razones,
deberiamos dedicarnos mas a hacer preguntas, a dialogar y escucharnos los unos a
los otros.

La aceptacion y comprension de la complejidad nos lleva a la necesidad de
acercarnos a los conflictos con procesos flexibles y adaptativos. En sus origenes, los
académicos de la mediacién se basaron en la cuadricula original de RiskIN para
desarrollar modelos de mediacion especifica. RisKIN® ofrece un enfoque sistematico
(Old Grid) para categorizar la practica de la mediacién y el rango de aproximaciones
usadas por quien interviene en la mediacion. Identifica dos dimensiones: 1. El rol del
mediador: de evaluativo a facilitativo y 2. La forma en que es definido el problema:
de estrecho a amplio. Posteriormente, en 2003 y 2005, RIsKIN revisa el modelo y
reemplaza la dimensioén evaluativa-facilitativa por los términos directivo-elicitativo
(New Old Grid). Asimismo, dice que una sola cuadricula con dos dimensiones fijas
que se centra sélo en la influencia del mediador es insuficiente. Por ello, introduce
lo que denominé el New New Grid, un sistema de cuadriculas que se centra, en un
nivel, no sélo en la influencia del mediador sino también en los otros participantes y,
en otro nivel, en tres categorias de toma de decisiones en mediacién: procedimental,
sustantiva y metaprocedimental.

22 Vid. KAHANE, A., Solving tough problems, Berrett-Koehler, San Francisco, 2004.
23 RISKIN, L., “Mediator Orientations, Strategies and Techniques’, Alternatives to the High Cost of Litigation,
12,1994, p. 111.
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Desde la observacion y participacién directa en procesos de mediacién, con-
sideramos que el estilo profesional y el enfoque de la mediacion influye en lo que
ocurre en la interaccion con las partes durante el proceso. Sin embargo, son escasos
los estudios observacionales sobre este hecho. Entre las investigaciones norteameri-
canas consultadas encontramos algunos resultados de interés. En primer lugar, los
mediadores experimentados muestran distintos estilos de mediar, que se reducen
fundamentalmente a dos: el estilo orientado al acuerdo y el orientado a la relacién,
predominando los primeros.

Se observan también entre los resultados algunas cuestiones llamativas. Por
ejemplo, a pesar del mantra que se ha hecho tépico en mediacién y que es asumido
por la mayoria profesional, de que lo importante son los intereses y las necesidades,
no se encuentra evidencia de que las personas mediadoras asi lo hagan. Asimismo,
aunque en el entrenamiento en mediaciéon se formen inspirados en un modelo
formal, después se manifiestan de manera sorprendente con muy diferentes estilos
comportamentales de mediacion.

En segundo lugar, una de las cuestiones que se formulan es en qué medida la
propia percepcion del estilo de mediar se corresponde con la realidad de la practica
mediadora. Parece ser que en muy poca medida se corresponde lo percibido con lo
aplicado. Los resultados de diversos estudios muestran de manera consistente, que
las autodescripciones de quien media no son guias fiables de su comportamiento
mediador.

En tercer lugar, ante la pregunta sobre si hay alguna relacién entre la calidad
del proceso y el estilo de mediacion. No hay estudios que puedan afirmar de modo
rotundo que han descubierto que bajo determinadas condiciones unos estilos son
mejores que otros. Sin embargo, si se pueden plantear algunas consideraciones:

- Los estilos o enfoques de la mediacién son determinantes de los resul-
tados del proceso, por lo menos con respecto a la satisfaccion de las partes,
siendo mas satisfactorio el enfoque facilitativo.

- Los distintos estilos de mediacion tienen diferente impacto en funcién de
los resultados que se persiguen. Por ejemplo, cuando se trata de conflictos
de caracter predominantemente econémico (y no relacional) se considera
mas eficaz el modelo centrado en el acuerdo. Sin embargo, cuando se
trata de conflictos con una importante presencia de aspectos relacionales
triunfa el enfoque facilitativo.

Mas alla del impacto del enfoque de la mediacién, consideramos que hay una
serie de caracteristicas de la practica competente por parte de quien media, como es
el transmitir confianza, respeto, comprensién y optimismo, asi como disponibilidad
para adaptarnos a las inclinaciones y necesidades de las partes y no viceversa, lo cual
garantiza la percepcion de satisfacciéon de las partes y la autopercepcion positiva
desde el autoanalisis de quien media.

Quisiéramos también hacer referencia a un enfoque adaptativo, que si bien esta
basado en el ambito internacional su aplicabilidad se extiende a cualquier contexto



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

376

de intervencion social. Mas que una propuesta teérico-metodoldgica en la linea de
los modelos anteriores, se trata de un modelo aplicado en la medida en que marca
las premisas que debe seguir la practica mediadora de cara a la consecucién de re-
sultados exitosos. Nos estamos refiriendo al Modelo Contingentede Mediacion de-
sarrollado por BErcoviTcH*. Desde este enfoque se defiende que los resultados
a obtener de una mediacion estan determinados por variables tanto antecedentes
como presentes en el conflicto. Cuando una persona mediadora decide intervenir
en un proceso mediacional debe realizar, a modo de pre-mediacién, un estudio de
las distintas variables contextuales que caracterizan la situacion conflictiva. BERco-
viTCH” incluye como variables contextuales las siguientes:

- Lanaturaleza de la disputa: intensidad del conflicto, duracion del impasse,
comprobacion de las negociaciones anteriores a la mediacion.

- La naturaleza de los problemas: si estan en juego o no cuestiones de prin-
cipio, nimero de problemas a negociar.

- La naturaleza de las partes: poder de cada una, experiencia en casos de
mediacion, actitudes hacia la mediacién y el acuerdo.

- La naturaleza de la persona mediadora: sus caracteristicas personales, su
identidad, prestigio, autoridad.

Realizado este primer estudio, la persona mediadora tendrd conocimiento de
las circunstancias y caracteristicas que configuran el conflicto que debe ayudar a
resolver. Este paso supone una tarea imprescindible si se desea una mediacion satis-
factoria. Reconocidas las variables contextuales que configuran el conflicto, se puede
empezar el proceso de mediacion en si mismo; es decir, abrir la negociacién entre las
partes. En este momento son las variables conocidas como de procedimiento las que
van a estar incidiendo también sobre los resultados de la mediacién. Incluidas como
variables de procedimiento se encuentran las estrategias y tacticas que la tercera
parte utiliza para desempenar su labor. Desde el “Enfoque Contingente” se defiende
la continua interrelacién entre las variables contextuales y de procedimiento. La
eleccion de una estrategia y tactica de intervencién no puede realizarse dejando a un
lado las variables contextuales que anteceden al comienzo del proceso. La persona
mediadora debera estar alerta ante cualquier cambio que pudiera producirse para
adecuar sus intervenciones a la nueva situacién. Por tanto, este modelo defiende la
absoluta interdependencia entre ambos grupos de variables.

24 BERCOVITCH, J., “Mediator and Mediation Strategies in International Relations”, Negotiation Journal, vol. 8,
1991, pp. 99-112.
25 BERCOVITCH, J., “Mediator and Mediation Strategies in International Relations” ..., op. cit., pp. 99-112.
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Enfogue Contingente
Bercovitch (1991)

Proceso

Funcionesy
estrategias
mediadoras

Naturaleza delas Naturaleza del Naturalezadela
partes conflicto persona mediadora

Modelo de Mediacién Contingente propuesto por BERCOVITCH?.
Fuente: Méndez”.

En definitiva, los resultados de la mediacién van a depender tanto de variables
contextuales como de procedimiento, al estar ambas en continua interaccién. Las
variables sefialadas en este enfoque han sido propuestas también por diversos inves-
tigadores en los ultimos afios. La ventaja que ofrece el modelo de BERCOVITCH, es
que ha sabido recogerlas y estructurarlas, creando asi lo que podria ser una teoria
general de efectividad de la mediacion.

4. CONCLUSIONES

En conclusién, abogamos por una resignificacion del concepto ADR (Alternative
Dispute Resolution), para pasar de designar los procesos alternativos de solucion de
disputas, como procesos adaptativos de resolucion de disputas. Usamos el concepto
adaptativo en vez de alternativo; en el sentido en que la mediacién y los procesos de
gestion de conflictos los entendemos como adaptativos, no necesariamente “alter-
nativos” si la alternativa es el sistema judicial. Los modos de gestionar las relaciones
interpersonales y organizacionales son mucho mas creativos y diversos que la clasi-
ficacién en judicial/no judicial. No obstante, cabe la posibilidad de que se considere
el término alternativo como no derivado, sino al margen del sistema judicial; en
tal caso lo equiparamos a nuestra idea de concebir los métodos adaptativos, en el
sentido de adaptados al conflicto y no alternativos (a un sistema en el que se da
por supuesto que debe encajar). Abogamos por adaptar la herramienta al conflicto
y no al revés. Adaptarla a la situacién concreta, con la consiguiente gestion de las
emociones imbricadas al conflicto que permitan a sus protagonistas escucharse, en-
tenderse y en su caso alcanzar un consenso o solucionar controversias, desacuerdos
o disputas; bajo el paraguas de la ética global®, donde lo bueno ylo correcto tiendan

26 BERCOVITCH, J., “Mediator and Mediation Strategies in International Relations” ..., op. cit., pp. 99-112.

27 MENDEZ, M., Estrategias y tdcticas en mediacién de conflictos, Servicio de Publicaciones, Universidad de
Santiago de Compostela, 1992.

28 FABREGAT, A., “Ethos, a propésito de la mediacion”, Revista electronica: e-Mediacion, septiembre 2012, vol.
7, n° 174, pp. 21-40, recuperado el 28/02/2015, www.acuerdojusto.com/Articulos/Entradas/2015/2/11_
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a encontrarse; donde la ética deontoldgica que pauta lo que es correcto no diste de
lo teleolégicamente es bueno para las personas® y el intuicionismo ético ofrezca un
marco flexible y adaptativo a cada conflicto®.

Hace ya un tiempo que venimos reflexionando sobre la necesidad de revisar los
principios y planteamientos que inspiraron la mediacién en sus origenes y en la ac-
tualidad. Por ello, consideramos que ha llegado el momento de reflexionar sobre un
cambio de paradigma. Partimos del concepto de paradigma que propone KunN*,
que lo define como “realizaciones cientificas universalmente reconocidas que durante
cierto tiempo proporcionan modelos de problemas”. Efectivamente, los principios de
la mediacion han tenido su funcién a la hora de estructurar los procesos de me-
diacién. Sin embargo, ha llegado el momento en el que pueden estar suponiendo
una “intoxicacién” en la aplicacién profesional de los propios principios que im-
piden a algunos profesionales generar procesos flexibles y adaptativos.

Consideramos que en el dmbito de la mediacién y la Resolucion de conflictos
estamos en época de plantearnos un cambio de paradigma, donde el Intuicionismo
ético* tiene mucho que aportar con la finalidad de gestionar los principios teéricos
y su aplicacion practica a los procesos. Se trata pues de superar la multiplicidad de
modelos y abogar por un metamodelo centrado en las personas, los conflictos y su
contexto; y no en los mediadores y sus conceptualizaciones y modelos. Huyendo de
intereses mercantiles a la hora de profesionalizar la disciplina y de intereses parti-
culares de productividad y rendimiento que deriven en una excesiva institucionali-
zacion de la herramienta de la mediacion.
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LAS RELACIONES FAMILIARES
EN EL AMBITO DE LA
EMIGRACION GALLEGA:
BENEFICIOS DE LA MEDIACION

Maria Luisa Lépez Allegue

Mediadora






1. INTRODUCCION

“E dispois de ter percorrido moitos camifios estrafios en contra da mifia vontade, de-
claro que o nascer, vivir e morrer nunha mesma terra é a sorte mdis grande que se lle
pode desexar a unha criatura; pero a condicion de que na terra nativa haxa liberdade e
xustiza, pois sen estes dous bens tamén hai desterro na propria terra”, tal como sefiala
CASTELAO".

La emigracion gallega no solo pervive en nosotros como fendmeno social que
ha dejado una huella profunda e imborrable en nuestra historia desde hace ya mas
de dos siglos, sino que incluso en la actualidad, aun son muchos los ciudadanos
gallegos que residen fuera de nuestras fronteras. De hecho, la emigracion constituye
un fendmeno vivo del cual se deriva un colectivo de afectados que se suceden en
el tiempo. Por ello, se considera de gran importancia el desarrollo de expectativas
de futuro en sus relaciones familiares, tomando como punto de partida sus expe-
riencias vividas. Se busca, en consecuencia, la reconstruccion de esta memoria, dada
la repercusién que la emigracién tiene en todos los niveles: econdémico, politico,
administrativo, social, educativo, etc. y, en especial, el familiar.

De este modo, iniciamos un camino donde resulta vital conocer las vivencias
de las familias afectadas por la emigracion, en tanto se trata de un aspecto relevante
y significativo de nuestro pasado, que hemos de tener presente, en aras de proyectar
una mejora en su situacion familiar actual.

Por lo que se refiere a los objetivos perseguidos con este trabajo, huelga decir
que, por un lado, el objetivo general consiste en el andlisis de los efectos que la emi-
gracion gallega causa a nivel familiar, a fin de poder estudiar la aplicacién de la
mediacion en este dambito. Asi, como soporte de la situaciéon que se va a analizar,
se contextualiza la emigracion gallega por medio de una breve historia de este fe-
némeno migratorio, sus consecuencias y los lugares de destino.

Se hace menester reflejar la nueva familia transnacional, que surge tras la orga-
nizacién familiar con la finalidad de afrontar la situacion creada con la emigracion.
Esta nueva familia vive, con motivo de su separacién, el denominado duelo mi-

1 RopRrRiGUEZ CASTELAO, A.D., Sempre en Galiza II, Editorial La Voz de Galicia, Libro Terceiro, Arteixo (A
Coruiia), 2001, p. 10.
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gratorio, que consideramos el epicentro a gestionar debidamente por ambos seg-
mentos familiares para que resulte positiva la experiencia y refuerce, asi, los vinculos
creados. Del mismo modo, el desarraigo sufrido por el que emigra y la quiebra en
su fase de apego que, de modo paralelo, sufre el que queda, constituyen aspectos de
especial relevancia.

Por otro lado, el objetivo especifico se puede concretar en la elaboracién de una
propuesta de transformacion de las relaciones familiares —que se han visto deterio-
radas debido a la partida y el regreso posterior de la emigracién—, gracias a los bene-
ficios que la mediacion puede reportarles. Para su realizacion, se toma como base la
informacion obtenida de los contactos realizados y de las encuestas cubiertas, por lo
que se agradece sinceramente, dada su utilidad, tanto la participacién desinteresada
de ambas fuentes, como la valentia de sus protagonistas.

2. CONTEXTUALIZACION

Siguiendo a MALHEIRO GUTIERREZ?, la emigracion gallega es un hecho histérico,
toda vez que hablamos de un fendmeno con presencia secular en diversos escenarios
que se fueron sucediendo a lo largo de toda nuestra historia. A su juicio existen di-
versas razones que movieron a los gallegos a salir de su tierra. Asi, en el siglo XVI,
la siega y el jornal fueron la causa de su desplazamiento hacia Castilla, aunque no
fue hasta el siglo XVIII, cuando Andalucia o Extremadura comenzaron a atraer una
emigracion mas cualificada formada por tejeros, canteros o arrieros.

Con el paso del tiempo, se fueron asentando en Portugal trabajadores de la ven-
dimia, aguadores, criados o cargadores que sembraron toponimos de raiz gallega,
mientras que en el flujo migratorio hacia América, destacaban los gallegos entre los
dependientes de comercio y propietarios minoristas de Buenos Aires, Montevideo
y La Habana. Y, mas tarde, con el incremento de inmigrantes, se desempefiaban
también otras actividades: mozos de cuerda, empleados domésticos, obreros por-
tuarios, repartidores de periodico, operarios en la construccién de los ferrocarriles
brasilefios y argentinos, asi como obreros de compaiias mineras en la Patagonia.

Ahora bien, el movimiento migratorio alcanza su mayor intensidad entre fi-
nales del siglo XIX y primeras décadas del siglo XX, abarcando esta etapa, tal y como
sefiala LoBATO MARTINEZ?, desde el afio 1882 al 1960. No obstante, aun cuando
se observa un aumento paulatino hasta el aflo 1913, lo cierto es que las mayores
salidas en masa tienen lugar, primero, entre 1920 y 1930 vy, posteriormente, desde
1947 hasta la década de los afios 60. Por el contrario, y a pesar de esta situacion,
se produce un gran descenso en este fendmeno migratorio, tanto con la I Guerra
Mundial, como con la Guerra Civil espafiola y, ademas, una disminucién de forma
secuencial a partir de los afos 70.

2 MALHEIRO GUTIERREZ, X.M, “Aprender del pasado: El fendmeno de la emigracion gallega en la manua-
listica escolar de ciencias sociales y lengua gallega y literatura (1982-2006)”, XII Congreso internacional de
teoria de la educacién, Universitat de Barcelona, Barcelona, 2011, p. 3.

3 LoBATO MARTINEZ, ].M., “La emigracion en el contexto gallego: evolucion historica y caracteristicas”, Au-
toconcepto en hijos de emigrantes, Ed. Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 1999, p. 37.
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2.1. CONSECUENCIAS DE LA EMIGRACION

El fenémeno de la emigracion representd para Galicia un hecho de gran trascen-
dencia, toda vez que sus consecuencias incidieron directamente en nuestra historia.
Asi, cabe destacar, entre todas ellas, la ruptura o discontinuidad de las relaciones en
el ambito familiar, objeto de este estudio y donde se ubica la mediacién como via de
mejora.

La emigracién supuso un impulso favorable en la mejora del bienestar
social de la comunidad gallega en su propia tierra pero, igualmente, de forma
negativa, provoco el nacimiento de una serie de problemas especificos que se
engendraron en el nicleo de la familia debido a la ausencia de alguno de sus
miembros. Buena prueba de ello es la diferenciacion, entre negativas y positivas,
que realiza MALHEIRO GUTIERREZ'acerca de las consecuencias que se derivan
de la emigracion.

En primer lugar, resalta, como consecuencias negativas, las demograficas,
debido a las bajas de poblacidn a causa de las salidas en masa al exterior; las
socioecondmicas, por la pérdida de mano de obra capacitada para el mercado
laboral; y, por ultimo, las socioculturales, donde el abandono del entorno do-
méstico hace que sea conocido el sindrome de viudas de vivos®: “Este vaise i
aquel vaise, e todos, todos se van, Galicia, sin homes quedas que te poidan tra-
ballar. Tes, en cambio, orfos e orfas e campos de soledad, e nais que non tefien fillos
e fillos que non tén pais. E tes corazons que sufren longas ausencias mortds, viudas
de vivos e mortos que ninguén consolard”.

En segundo término, estan las consecuencias positivas, entre las que destaca
el valor de las remesas de los emigrantes que ‘sirvieron para saldar deudas, re-
dimir fueros, adquirir propiedades, introducir innovaciones técnicas y organiza-
tivas en las explotaciones agricolas aliviando, de este modo, una economia plagada
de urgencias, necesidades y privaciones™. E, igualmente, sobresale la liquidez
monetaria llegada de América, en tanto llevé al establecimiento de una tupida
red bancaria, ademas de contribuir al despegue industrial de Galicia, la implan-
tacion de obras de cardcter social y la revitalizacion del comercio maritimo y las
comunicaciones.

2.2. DESTINOS DE LA EMIGRACION

A juicio de LoBATO MARTINEZ’, se pueden clasificar, en funcion del lugar de re-
cepcidn, los destinos sucesivos de nuestra emigracion gallega de finales del siglo XIX
hasta el siglo XX, en tres grandes ciclos: el ciclo americano, el europeo y el espafiol.

4 MALHEIRO GUTIERREZ, X.M., “Aprender del pasado: El fenémeno de la emigracion..., op. cit., p. 5.

5  Reflejado en el representativo V poema de “jPra a Habana!”, en DE CASTRO, R., “As viudas dos vivos e as
viudas dos mortos’, Follas novas, Ed. La Voz de Galicia, Arteixo (A Coruia), 2001, p. 244.

6  MALHEIRO GUTIERREZ, X.M., “Aprender del pasado: El fendmeno de la emigracion..., op. cit., p. 5.

7 LOBATO MARTINEZ, .M., “La emigracion en el contexto gallego:..., op.cit., p. 37.
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2.2.1. EL CICLO AMERICANO

Arvarez Siivar® indica que los principales puertos por los que se embarcaba eran
los de A Coruia, Vigo, Villagarcia y Carril, siendo Puerto Rico, Cuba y México los
destinos preferentes desde el puerto de A Coruiia. En cambio, los paises hacia los que
se orientaba la partida desde Vigo y Villagarcia eran Brasil, Uruguay y Argentina.

Durante los afios treinta, ademas de restringir la entrada de inmigrantes en los
paises americanos, que provocaron el regreso de parte de la poblacién hacia Espaia,
se abre un paréntesis en esta emigracion a causa de la Guerra Civil y la II Guerra
Mundial, para reanudarse este ciclo migratorio en 1946°.

De este modo, este ciclo americano se prolonga aproximadamente desde 1880
a 1960, en el cual se diferencian dos etapas'®: por un lado, la emigracién colonial
(1880-1930), que se caracteriza por la explotacion de materias primas con fines re-
pobladores y, por otro, la emigracién industrial o capitalista (1946-1960), que esta
ligada a la afluencia de poblacién de las ex colonias a las antiguas metrdpolis por las
necesidades de acumulacion del capital en los paises industrializados.

En cuanto a la primera etapa mencionada, la poblacién marchaba principal-
mente a Uruguay, Argentina y Cuba, siendo Brasil y, sobre todo, Venezuela, los
nuevos destinos a los que se dirige la emigracion en la segunda de las etapas sefia-
ladas. En concreto, este tltimo pais indicado es el que mejor encarna la transicion de
la emigracion colonial a la emigracion industrial o capitalista''.

2.2.2.  EL CICLO EUROPEO

A partir de los aflos 60, el movimiento migratorio se dirige hacia Europa, alcanzando
su maximo apogeo entre 1964 y 1973, para ir descendiendo paulatinamente hasta
el afio 1980. A este respecto, contintia indicando ALvArEZ SiLvAR'%, que son dos
—Alemania y Suiza— los estados europeos principales receptores de la emigraciéon
gallega, siguiéndoles a distancia Francia y Holanda, predominando uno u otro pais
en funcion de la situacion econdmica existente.

Al comienzo de este ciclo migratorio europeo, concretamente en 1961, Ale-
mania constituye el pais que absorbia un alto porcentaje de emigrantes gallegos, pero
lo cierto es que cae drasticamente en 1967. Asi, sera en este aflo cuando Suiza per-
cibié una mayor entrada de trabajadores, lo que la convirtié en el principal destino
europeo de este ciclo. Ahora bien, aunque Alemania se recupera y vuelve a recibir
una masa de emigrantes procedentes de Galicia, es el pais helvético el que, a partir

8  ALVAREZ SILVAR, G., “La Emigracién Masiva hacia América (1880-1930)", en ALVAREZ SILVAR, G., La mi-
gracién de retorno en Galicia (1970-1995), Ed. Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 1997, Tomo I, p. 23.
ALVAREZ SILVAR, G., “La Emigracién Masiva hacia América..., op.cit., p. 26.

10 ALVAREZ SILVAR, G., “El Contexto Histérico de la Emigracion Gallega’, en ALVAREZ SILVAR, G., La mi-
gracion..., op.cit., pp. 13-15.

11 ALVAREZ SILVAR, G., “De la Emigracion en Masa a la Emigracion Industrial (1946-1960)", en ALVAREZ
SILVAR, G., La migracién..., op.cit., p. 28.

12 ALVAREZ SILVAR, G., “Emigracion hacia Europa’, en ALVAREZ SILVAR, G., La migracién..., op.cit., p. 84.
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de 1971, ocupa el primer puesto en la recepcién de emigrantes gallegos, llegando en
1993 al 100% del total del flujo migratorio.

2.2.3. EL CICLO ESPANOL

Pese a no ser recogido por la mayoria de autores”, que dividen los destinos simple-
mente en los dos ciclos citados supra, este ciclo espaiiol, tal y como sefiala LoBATO
MARTINEZ™, estaria conformado por la emigracion interior de los gallegos, entre
1962y 1975, al Pais Vasco, Madrid o Cataluiia.

2.3. SITUACION ACTUAL

Aunque nos hayamos referido al pasado, la realidad es que el fendmeno migratorio
sigue existiendo en nuestros tiempos. De acuerdo con MALHEIRO GUTIERREZ'S, no
son pocos los jovenes que, en busca de trabajo y dadas las circunstancias sociales
existentes, se ven obligados a cruzar las fronteras hacia otros paises: unos, como
antafio, escogen como destino las Islas Baleares, Canarias, Madrid o Catalufia, para
trabajar en el sector de la construccién u hosteleria, y otros, nada que ver con el
perfil de sus antepasados, emigran con sus titulos y doctorados hacia los E.U.A., Ir-
landa, paises nérdicos o Suiza, siendo Portugal el destino de un nimero importante
de personal en el ambito sanitario.

Lo cierto es que la emigracion sigue viva en la actualidad, por lo que podemos
afirmar que el fenémeno migratorio no solo estd presente en la mayor parte de las
memorias de los gallegos, sino que su trascendencia llega hasta nuestros dias.

3. ANALISIS DE LA SITUACION

Tal como se contempla en la Convencion de los Derechos del Nifio, de 20 de no-
viembre de 1989, el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion
y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento™®.

En base a esta normativa legal europea, ratificada por Espana el 6 de diciembre
de 1990, se resalta que los niflos tienen derecho a: conocer a sus padres y ser cuidado
por ellos, en la medida de lo posible; preservar su identidad y las relaciones fami-

13 Entre estos autores cabe destacar LOPEZ TABOADA, ALVAREZ SILVAR y VAZQUEZ FEIJOO.

14 LoBATO MARTINEZ, ].M., “La emigracion en el contexto gallego: Evolucion historica y caracteristicas”..,
op.cit., p. 37.

15 MALHEIRO GUTIERREZ, X.M., “Aprender del pasado: El fendmeno de la emigracion..., op.cit., p. 4.

16  Asi se refleja en su Predambulo, que tiene presente este considerando, enunciado ya en 1924 en la Decla-
racion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio.

17 Articulo 7.1: “El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos”.
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liares'®; vivir con sus padres, salvo separacién motivada por su interés superior';
mantener la relacién y contacto directo con el padre, madre o ambos cuando se
halle separado de ellos, con la misma excepcion del apartado anterior marcada por
el interés superior del nio*; salir de cualquier pais y entrar en el propio con miras
a la reunificacion familiar o el mantenimiento de la relacion padres-hijos®; y la res-
ponsabilidad de sus padres en su crianza y desarrollo®.

3.1. FAMILIA TRANSNACIONAL

Se entiende por familia, de conformidad con la definicién aportada por CASTILLEjO
MANZANARES, el “sistema dindmico en el que interactiian sus miembros con objetivos
comunes y en el que se lleva a cabo una sucesion de etapas en las que cambia su forma
y funcion™.

Las familias reaccionan frente a coyunturas econémicas y politicas determi-
nadas y la emigracion es una de ellas. De este modo, la estructura familiar se ajusta
en funcion de las circunstancias sociales existentes en ese momento y en ese lugar
y elabora las pautas de interaccién en las que se inspirara el funcionamiento de los
miembros que la conforman.

El divorcio, la muerte de un miembro, la emigracién, entre otros, son eventos
que movilizan la estructura familiar, que al tratarse de un sistema, no solo repre-
senta la suma de las caracteristicas de sus miembros, sino también, un conjunto
de interacciones que provocan que el movimiento de una parte afecte a las demas
y a la familia como unidad. A este respecto, nos ilustran los autores WATZLAWICK,
HELMICK y JACKSON, quienes, al hablar de la totalidad como propiedad de los sis-
temas abiertos, aaden que ‘cada una de las partes de un sistema estd relacionada de

18 Articulo 8.1: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, in-
cluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

19  Articulo 9.1: “Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto
de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisién
acerca del lugar de residencia del nifio”.

20 Articulo 9.3: “Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario
al interés superior del nifio”.

21 Articulo 10: “I. De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo dispuesto en
el pdrrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o
para salir de él a los efectos de la reunion de la familia serd atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizardn, ademds, que la presentacién de tal peticién no
traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares”. 2. “El nifio cuyos padres re-
sidan en Estados diferentes tendrd derecho a mantener periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales,
relaciones personales y contactos directos con ambos padres [...], los Estados Partes respetardn el derecho del
nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais [...]”.

22 Articulo 18.1: “Los Estados Partes pondrin el mdximo emperio en garantizar el reconocimiento del principio
de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. In-
cumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental serd el interés superior del nifio”.

23 Ponencia sobre las “Especificidades de la mediacién familiar’, presentada en el desarrollo del Méster en
Mediacion 2013-2014 de la USC.
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tal modo con las otras que un cambio en una de ellas provoca un cambio en todas las
demds y en el sistema total. Esto es, un sistema se comporta no sélo como un simple
compuesto de elementos independientes, sino como un todo inseparable y coherente™".

La emigracion acarrea una serie de pérdidas que conllevan la alteracién de la
composicion de la familia, obligando a una necesaria reestructuracién que abarque
tanto su identidad, como las relaciones entre las diferentes generaciones y los roles
que cada una de las personas ha de desarrollar dentro del sistema familiar afectado
por la emigracion. A tal efecto, se puede hablar de llevar a cabo conexiones a través
de las fronteras, en el sentido de que la familia que no posee una estructura con-
vencional, al formar parte del fendmeno migratorio, pueda continuar siendo una
unidad pese a la distancia fisica que separa a sus miembros.

Surge, de este modo, la familia transnacional, esto es, una nueva forma de fa-
milia que busca otros modos de mantener y fortalecer los lazos que unen a todos sus
miembros, para conservar, asi, su unidad y cumplir con sus funciones.

3.2. DUELO MIGRATORIO. EMOCIONES Y SENTIMIENTOS

T1z6N Garcia® senala que ‘al trabajo psicoldgico ocasionado por las pérdidas de la
migracion es a lo que se denomina duelo migratorio™ complejo proceso de reorgani-
zacién de la personalidad al que debe hacer frente el ser humano para adaptarse al
cambio migratorio”.

Las familias transnacionales viven, literalmente, en un lado y en otro, separadas
a causa de la distancia geografica ocasionada por la emigracién y donde todos los
miembros que la componen hacen duelo por las pérdidas implicitas derivadas del
fenémeno migratorio. A este respecto, nos indica Faricov® que “La pérdida de la
migracion tiene caracteristicas especiales que la distinguen de otro tipo de pérdida [...]
Son mds amplias que la muerte de una persona cercana porque la migracion trae pér-
didas de todo tipo [...] la migracion es también mds pequefia que la pérdida completa
de la muerte [...] Todo se encuentra aun con vida, aunque ausente |[...] Siempre es
posible fantasear un regreso eventual o una reunion futura’”.

La misma autora” describe que la migracién representa dos tipos de pérdida
ambigua: “Por un lado, la gente y los lugares queridos estdn fisicamente ausentes, y al
mismo tiempo, estdn agudamente presentes en la mente del inmigrante. Por otro lado,
la nostalgia y el estrés de adaptacion pueden dejar a algunos miembros de la familia
psicolégicamente ausentes, aun cuando se hallen fisicamente presentes”.

A raiz del tiempo que dura la ausencia y a causa de la distancia fisica, respecto
de la familia y del hogar, se suceden innumerables cambios que se manifiestan, tanto

24 WATZLAWICK, P, HELMICK, J. y JACKSON, D., “La organizacion de la interaccion humana’, en WATZLAWICK,
P, HELMICK, J. y JACKSON, D., Teoria de la comunicacion humana. Interacciones, patologias y paradojas, Ed.
Herder, Barcelona, 1985, p. 120.

25 Vid. TizON GARCIA, L., Migraciones y salud mental: Una andlisis psicopatoldgico tomando como punto de
partida la inmigracién asalariada a Catalunya, PPU, Barcelona, 1993.

26 Faricov Jags, C., “Migracion, pérdida ambigua y rituales”, Perspectivas sistémicas, naimero 69, Noviembre/
Febrero de 2001/2, pp. 1-2.

27 Faricov Jags, C., “Migracion, pérdida ambigua y rituales”..., op.cit., p. 3.
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en el pais de destino como en el de origen. Ello provoca una serie de emociones
contradictorias y una explosion de sentimientos que sufren todas las partes protago-
nistas de este fendmeno migratorio. Ahora bien, a juicio de FALICOV, la trayectoria
de la migracion esta casi vacia de rituales, que considera beneficiosos para las emo-
ciones, pues considera que “No hay una estructura formal, ni un lugar ni segmento
de tiempo designado especialmente para marcar la transicion, tratar de trascenderla y
proveer un contenedor de las emociones fuertes que todos estdn sintiendo™.

Las emociones constituyen un elemento clave para el establecimiento de una
comunicacion eficaz, ademds de ser un aspecto muy importante en la motivacion
de nuestro comportamiento. Por ello, éstas deben gestionarse de un modo adecuado
ya que siempre estdn presentes en una situacion de conflicto, tal como nos indica
TorRADO TARRIO®.

De este modo, se considera necesario hacer un reflejo de las mismas en base
a testimonios reales que enriquecen los parametros objeto de este andlisis. No obs-
tante, ante las escasas encuestas obtenidas, se erige el silencio en un dato revelador
en si mismo, en tanto nos evidencia que los que tienen problemas no quieren hablar
sobre ellos. Sirva como ejemplo el testimonio de uno de los encuestados al mani-
festar que “Nos llevamos bien pero coincidimos en no hablar de esa época”. Asimismo,
DoMINGUEZ RIAL, como responsable de la Asociacién de Emigrantes Retornados
“Marusia’, sigue esta misma tendencia sefialada®, al indicarnos que ‘es muy dificil
hablar de lo sucedido por la delicadeza del tema, si bien se lleva mejor si se consigue la
mejora econémica que fue la causante de la partida”.

En este sentido, LoBATO MARTINEZ,* pone de manifiesto que los tres grupos
mas sensibles a la ausencia del que emigré son los siguientes: el conyuge, en el caso
de que emigre uno solo de los esposos; los hijos, ante la falta de uno o de ambos
padres; y los abuelos, quienes se quedan solos o con la “carga” de los nietos.

A) SENTIMIENTOS DE LOS PADRES QUE EMIGRAN

a) Temor a no ser reconocidos como padres*: Puede ocurrir que tras su
regreso, los hijos se vean obligados a dejar a las personas que los han
cuidado, a quienes si reconocen como verdaderos padres, para irse con
otras -las que han vuelto—, que pueden no admitir como tales.

b) Culpabilidad: Es habitual que los padres emigrantes sientan haber dejado
a sus hijos o hijas en el pais de origen, se preguntan si podrian existir otras
alternativas a esa decision dolorosa tomada, lo que les genera grandes sen-
timientos de culpa.

28 FaLicov JaEgs, C., “Migracion, pérdida ambigua y rituales”..., op.cit., p. 3.

29 Ponencia del Master en Mediacién 2013-2014 de la USC sobre “Emociones y conflicto”.

30 A través de conversaciones telefonicas mantenidas se ha obtenido el testimonio reflejado.

31 LoBATO MARTINEZ, .M., “La emigracion en el contexto gallego: evolucion histdrica y caracteristicas”..,
op.cit., p. 51.

32 Testimonios obtenidos a través de encuestas cubiertas para este trabajo.
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Desarraigo: Lo mas dramatico que distingue a la migracién de otras pér-
didas ambiguas, es el desarraigo a nivel social, cultural y fisico que con-
lleva, tal y como nos indica FaLicov®. Se hace necesaria la realizacion de
practicas para lidiar con las citadas pérdidas a fin de crear puentes de pre-
sencia fisica y psicoldgica para ayudarles a llenar ausencias y a continuar
en su camino®. Ejemplo de ello, son los siguientes testimonios: “Fue algo
traumadtico y mds teniendo en cuenta los tiempos que eran, siendo joven,
vivia en una aldea y marchar ya no sélo a una ciudad sino a otro pais.
Marché sin conocer el idioma, el sitio de destino al que iba, ademds nunca
habia salido del lugar donde naciera... fue un cambio radical con todo lo
que aquello implicé”; “Queria volver a tierra. Siendo joven no me quise in-
tegrar alld, queria volver. Nunca me integré en Paris. Fue maravilloso volver
a la tierra. El gallego es un estilo de vida mds alegre”; “Tenia miedo de morir
en Zurich y quedar alld enterrado”.

Tristeza: “Iriste por dejar una hija en Galicia”.

Alegria: “Felicidad porque las hermanas estaban bien en Francia y con
buena calidad de vida y asi se reunian todas”; “Alegria porque se unificaba
la familia”.

Desconcierto: “Un poco confuso, porque de un lado tenia alegria por ver
a las personas que habia dejado, volver a la ciudad... pero por otra parte,
también sentia preocupacion pues dejaba un puesto de trabajo con el bene-
ficio econdmico que significaba y en Santiago no sabia si podria trabajar”.

Impotencia: “Mis padres tomaron la decision de retornar porque ya habian
perdido el ver crecer a una hija y no querian que eso se volviese a repetir.
Mi hermano nacié en el 95 y con siete meses se vino para Espafia, no nos
querian tener separados. Dos arios después retornaron a Espania’.

B) SENTIMIENTOS DE LOS ABUELOS COMO CUIDADORES

Los abuelos pueden experimentar sentimientos encontrados: angustia, orgullo,
enojo, tristeza, alegria, frustracion, soledad, etc. Ademas, los abuelos que se quedan
a cargo de sus nietos reflejan una enorme responsabilidad, sobre todo cuando se
encuentran enfermos, tal y como sostiene una de las entrevistadas.

33

34

“Cuando una planta se saca de la tierra, se lleva no solo sus raices consigo, sino también un poquito de la tierra
original alrededor de sus raices. El ambiente ecolégico, sol, aire, proximidad a otras plantas, no es transpor-
table, pero un poquito de tierra, si. Todo buen jardinero sabe que no debe lavarle ese poquito de tierra adherida
a sus raices porque de esos nutrientes depende que el choque del trasplante sea menor y por lo tanto que el
trasplante sea mds exitoso”.

FaLicov Jags, C., “Migracion, pérdida ambigua y rituales”..., op.cit., p. 4.
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Asimismo, estos tienen que gestionar la ausencia de sus hijos a fin de que
puedan ver realizadas sus propias metas sin interferencias, representando sin duda
los padres en ese camino iniciado por los hijos, una fuente de apoyo insustituible.

C) SENTIMIENTOS DE LOS HIJOS QUE SE QUEDAN

En palabras del periodista EIRE®, “Son los nifios de los ojos tristes. Los hijos que cre-
cieron sin padres. Los hijos de los emigrantes gallegos que quedaron en la tierra. Un
drama para muchas familias que aun hoy no lo superaron. Son los huérfanos de vivos”.
En este sentido, se puede realizar una clasificacion de los testimonios obtenidos a
través de las encuestas del modo que sigue:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

Dolor: “Se produjo una situacion de separacion en la que ambas partes su-
frieron”; “Para colmo de males, ya no sélo me separaba de mis referentes
como familia sino que tenia que compartir a mi madre con un recién nacido
que era mi hermana y era el motivo de su regreso”.

Agradecimiento: “Para mi lo mds importante y de lo que mds agradecida
puedo estar es de la educacion y estudios que mis padres nos proporcionaron
tanto a mi hermano como a mi. Sacrificaron sus vidas, el estar juntos, por
nosotros y eso es un bien que nunca le podremos devolver”.

Tristeza: “Cada una de las partidas de mi padre las recuerdo como mo-
mentos muy tristes, dias antes ya estaba muy nerviosa y no me separaba de
ér.

Desconcierto: “Supuso un gran desconcierto en todos los hijos y una impor-
tante desestructuracion en el funcionamiento familiar que todavia alcanza
al momento actual”.

Desapego: “No tengo mucha confianza con mis padres. No siento la nece-
sidad de llamarlos frecuentemente ni de contarles las cosas que hago o me
pasan, suelo contdrselas a amigos o a mi marido desde siempre. Sé que son
mis padres pero no tengo apego emocional fuerte”; “Si bien la relacion de
todos los hermanos con los abuelos maternos fue muy satisfactoria, la au-
sencia de los padres ha supuesto una significativa desconexién emocional’
entre el padre y la mayoria de los miembros de la familia”.

Ansiedad: “La falta de aptitudes del padre a la hora de gestionar el definitivo
regreso ha supuesto una fuente de ansiedad para todos los miembros de la
familia”.

35 Reportaje Extra de La Voz de Galicia: “Orfos de vivos” realizado por AFoNso EIRE con fecha 31 de marzo
de 2013.
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Soledad: “Solo encontraba sosiego con aquellas personas que de algiin modo
guardaban parecido con quienes me habian criado durante ese afio y medio”;
“Me adapté lo mejor que puede a la situacion... quizd el cambio mds grande
fue el de sentirme encerrado y sélo”; “Tenia una vecina de mi edad que me
decia que yo era rica que tenia todo lo que queria porque mis padres estaban
en Suiza, yo no tenia ni discman, pero ella tenia una nintendo y una game

boy y a sus padres en casa”.

Desagrado: “En el segundo viaje, debido a que era invierno y teniamos que
ir al colegio, nos quedamos al cuidado de mi abuela y mis tios que vivian en
el mismo domicilio, cercano al nuestro. Este segundo momento lo recuerdo
con desagrado. Habia grandes diferencias entre el trato, con los nifios del
domicilio y nosotros, por lo que finalmente nos fuimos para casa de unos
amigos de mis padres”.

Enfado: “Estaba molesto con mis padres porque nunca vinieron a verme en
esos afios y tampoco me dejaron ir a verlos a Francia”; “Pataleta y rabieta
por no querer quedarme con ellos, no conocia a mi madre y mi padre volvia

airse”.

Abandono: “Me hubiese gustado que me incluyeran ya desde el comienzo
en su proyecto de vida, como hija, formando parte de sus decisiones”; “No
solo me quedé sin mi familia cercana sino que me metieron en un internado
con todo lo que eso suponia... De ser libre como un pdjaro en los montes de
Ourense me senti abandonado y encerrado en una cdrcel”.

Rebeldia: “Si recuerdo con mds edad actitudes de cierta rebeldia orientadas
a ‘buscar mi sitio en la familia’, sobre todo con mi madre, en situaciones en
las que sentia que no me tenian en cuenta’.

Incomprension: “Si bien el momento del regreso de la madre se vivia con
mayor normalidad, no asi el del padre que, con una férrea educacién tradi-
cional, vivia con frustracién las dificultades que conllevaba intentar imponer
su autoridad’ en el poco margen temporal de relacién familiar directa que
las circunstancias permitian, sentimiento que transmitia al resto del sistema
familiar”; “Cambio de vivienda, cambio de formas diferentes de convivir, de
opinar, de organizacion de las cosas...”.

3.3. APEGO

Segun el Plan de Accién de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, de 30 de sep-
tiembre de 1990, “no hay causa que merezca mds alta prioridad que la proteccion y el
desarrollo del nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso de
todas las naciones y, de hecho, de la civilizacion humana”.
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El psicoanalista inglés BOWLBY fue el primero en describir los principios fun-
damentales de la teoria del apego en virtud de su trabajo realizado como consultor
de salud mental para la Organizacién Mundial de la Salud®. En el desarrollo de esa
tarea, que considera, “una valiosa oportunidad para conocer a muchos de los mds
destacados profesionales en el campo del cuidado infantil”, elabora en 1951 “Cuidado
Maternal y Salud Mental” donde en su primera parte presenta pruebas y formula
este principio (necesidad maternal): “Consideramos esencial para la salud mental
que el bebé y el nifio pequerio tengan la vivencia de una relacion cdlida, intima y con-
tinuada con la madre (o sustituto materno permanente), en la que ambos hallen sa-
tisfaccion o goce™ .

Este autor se refiere al apego “‘como un sistema de conducta que tiene sus propias
pautas de organizacion interna y que cumple su propia funcion™®. Ademas, sostiene
que cumple una funcién bioldgica muy concreta a la que todavia no se le ha prestado
la suficiente atencion, que se desarrolla como resultado de su interaccién con el am-
biente, como una estrategia evolutiva de supervivencia, en especial con la principal
figura a la que dirige su conducta®.

De este modo, estimamos que la ausencia provocada por el fendémeno migra-
torio, constituye un reto para la conservaciéon de los vinculos parentales. Asi, nos
ilustra en este aspecto, una de las entrevistadas al manifestarnos como se sinti6 tras
la separacion de sus cuidadores y el posterior regreso de sus padres emigrados: “Pa-
taleta y rabieta por no quedarme con ellos, no conocia a mi madre y mi padre volvia a
irse... me consta que no me gustaba el cambio de residencia ni la compaiiia”.

Ante este hecho, resulta de vital importancia que los hijos puedan establecer
un vinculo o relacién de apego, que se extiende en el tiempo, con una persona que
les brinde proteccion y soporte afectivo, tal y como se extrae de los siguientes testi-
monios obtenidos: ‘Al ser yo pequeria, lo que senti o como me sentia ahora mismo no
lo sé. Lo que puedo decir es que si miro hacia mis recuerdos son felices”; “Iengo muy
buenos recuerdos gracias a mi tia y a su pareja (actualmente mi tio) he podido a ir a
muchas fiestas de pequefia, a la playa y... me llevaban a todos lados con ellos... real-
mente no soy consciente de la partida como tal, recuerdo desde siempre mi vida con mi
abuela y con mi tia... para mi era normal ir a Suiza de vacaciones a ver a mis padres y
al abuelo ya que lo hice desde los 6 afios o antes incluso”; “En el primer viaje quedamos
al cuidado de mis padrinos, recuerdo ese verano, con momentos de preocupacion por la
salud de mi padre, pero con muy buenos recuerdos por parte de mis padrinos y primos.
En el segundo viaje, debido a que era invierno y teniamos que ir al colegio, nos que-
damos al cuidado de mi abuela y mis tios que vivian en el mismo domicilio cercano al
nuestro. Este segundo momento lo recuerdo con desagrado, habia grandes diferencias
entre el trato, con los nifios del domicilio y nosotros, por lo que finalmente, nos fuimos
para casa de unos amigos de mis padres”.

36 La teoria del apego surgi6 de las tareas realizadas de asesoramiento sobre la salud mental de los nifos sin
hogar que la Organizacion Mundial de la Salud le encomienda tras la Segunda Guerra Mundial y que é]
centrd sobre la privaciéon materna. Esta conformado por una trilogia de BowsLy: Apego (1969), Separacion
(1972) y Pérdida (1980).

37 BOWBLY, J., Apego, Ed. Paidos, Barcelona, 1998, p. 20.

38 BowsLy, ], Apego..., op.cit.,, p. 310.

39 BowsLy, J., Apego..., op.cit., p. 250.



Las relaciones familiares en el dmbito de la emigracion gallega: beneficios de la mediacién

395

Maria Luisa Lopez Allegue

En definitiva, se hace preciso que estas familias transnacionales construyan, en
la distancia, nuevas formas de vinculacién que involucren apegos, habida cuenta de
la nueva situacion sobrevenida a raiz del fendmeno migratorio.

4. ETAPAS DE LA EMIGRACION

Toda emigracién implica un desplazamiento, un derecho de circulacién ya reco-
nocido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la Asamblea General
de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948. A tal efecto, su articulo 13, en
sus apartados 1y 2, sefiala que “Toda persona tiene derecho a circular libremente y a
elegir su residencia en el territorio de un Estado”y “Toda persona tiene derecho a salir
de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”.

Son varios los autores, entre los que se encuentran TizON*, que refieren las
diferentes etapas del fendmeno migratorio. Se considera que, no exentas ninguna de
duelo, irfan desde la idea de viajar hasta la llegada al lugar de destino, si bien puede
incluirse como ultima etapa, en su caso, el ansiado regreso al lugar de origen.

Asimismo, cabe entender que, en primer lugar, se encuentra la “preparacién
del viaje”, que hace referencia al nacimiento de la idea de emigrar, cuando el futuro
emigrante valora lo que tiene en el lugar de origen y lo que puede conseguir en la
nueva tierra y se prepara para ello. A continuacién, tiene lugar el “traslado al lugar
de destino”, que representa el comienzo de nuevas experiencias hacia el lugar que
durante un tiempo sera el de permanencia. Posteriormente, estd la “llegada’, como
el momento de desenvolverse en el nuevo destino, es un periodo muy duro donde
se comprueba si las expectativas previas al viaje son coincidentes con la realidad que
encuentra. Y, por altimo, la “adaptacion”, pues el que llega, ya asentado, se adapta a
las nuevas costumbres que distan en mayor o menor medida a las suyas, de modo
que conviven él y la comunidad receptora, pudiendo llegar incluso, a sentirse parte
del nuevo medio en el que se halla.

Por otro lado, en lo tocante al regreso como la ultima etapa, GALEANO* sefiala
que “yo habia estado recorriendo los pueblecitos de Pontevedra y Ourense, y habia
descubierto tabernas y cafés que se llamaban Uruguay o Venezuela o Mis Buenos Aires
Querido [...] todo eso era de los gallegos que habian regresado de América y sentian,
ahora, la nostalgia al revés [...] y al cabo de muchos afios estaban de vuelta en su tierra
de origen, y nunca habian olvidado nada. Ni al irse, ni al estar, ni al volver: nunca
habian olvidado nada. Y ahora tenian dos memorias y tenian dos patrias”.

Lo cierto es que este regreso podria constituir una nueva etapa que supondria la
elaboracién de un nuevo duelo migratorio por lo que se deja atras, por los vinculos
creados en el lugar de acogida. De hecho, tal y como manifiesta este autor, en Galicia
son muy frecuentes los rétulos de locales de negocio, con topénimos que recuerdan
el lugar de acogida: Nueva York en Coruiia, Cafeteria Berna, Tintoreria Peru, etc.

Por ello, tomar la decisién de volver es dificil, pues en el tiempo en el que ha
vivido fuera del lugar de origen, son muchos los cambios que se han sucedido. En

40 Vid. TizoN GARCIA, ].L., Migraciones y salud mental:..., op. cit.
41 GALEANO, E., “El rio del Olvido’, El libro de los abrazos, Ed. Siglo XXI, México, 2006, pp. 100-101.
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este sentido, el que emigra, ain sabiendo que no es posible, aguarda encontrar todo
—personas y objetos— de la misma manera en la que estaban al irse, como detenidos
esperando por su vuelta, lo que da lugar a nuevos conflictos entre los que retornan y
los que permanecieron en el pais de origen que ahora ejercen de anfitriones.

No es extraiio que la gestién de esa nueva situacién no resulte exitosa, ni se
considera facil, pues todos han sufrido los impactos de la separacidn, lo que exigira,
en el momento del regreso, la reconstruccion de casi todo. Asi las cosas, esta vuelta
constituye el punto de partida del objetivo especifico de este trabajo, centrado en
los beneficios de la mediacion en las relaciones familiares en esta ultima etapa de la
emigracion gallega.

5. LA REESTRUCTURACION FAMILIAR TRAS EL
REGRESO: BENEFICIOS DE LA MEDIACION

Se observa como relevante que la integracion familiar, en aquellos casos en los que
se produce el tan ansiado reencuentro, se realice de modo adecuado, so pena de que
hijos y padres permanezcan juntos y distantes, coexistiendo, una vez se complete
la familia. Y ello porque, sin duda, el regreso es complicado y dara lugar a nuevos
duelos, generando la necesaria reestructuracion familiar. Asi, en este contexto tan
delicado y necesitado de cambio, serd donde la mediacién despliega importantes
beneficios para la cohesion de la familia.

Las familias afectadas por la emigracién, como hemos visto, han de construir
nuevos vinculos que incluyan apegos, con el fin de fortalecer los lazos que unen a
todos sus miembros y conservar, asi, su unidad y cumplir con sus funciones. Por
lo tanto, se hacen imprescindibles, a raiz de la reunificacion llevada a cabo tras el
regreso, tanto los vinculos afectivos —para permitir la satisfaccion de las necesi-
dades emocionales a través de la interaccién—, como los vinculos de cuidado —para
asegurar la continuidad adecuada en la crianza de los hijos una vez se integra la
familia—.

Ambos vinculos involucran a todos los miembros del hogar, dado el enfoque
sistémico familiar ya referido, y se estructuran, dentro de unas dinamicas, a esta-
blecer en pos del beneficio de todos los integrantes de la familia. Esto se evidencia
mediante alguno de los siguientes testimonios: “Ya tengo a mi familia a mi lado y
todo vuelve a la normalidad con el tiempo, dejo de estar en el internado y nos mu-
damos A Corufia, donde nos instalamos definitivamente. Los hermanos estamos muy
unidos”; “Yo tenia 15 afios, en ese momento, una edad dificil, para iniciar una nueva
vida, con el regreso de mi padre... Pues lo que mds duro se me hizo, quizds, fue el
proceso de adaptacion familiar, pasdbamos de vivir inicamente con mi madre a que
también estuviera mi padre”; “Yo era adolescente (14-15 afios) y hubo imposiciones de
horarios, normas... cambio de vivienda, cambio de formas diferentes de convivit, de
opinar, de organizacion de las cosas... me hubiera gustado que mis padres hablaran
conmigo para que supieran lo que yo solia hacer ordinariamente y llegar a soluciones
entre ambos”; “Fue un momento feliz porque ibamos a vivir a la casa nueva que
habian construido mis padres; pero al mismo tiempo fue dificil, pasé de vivir con mis
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abuelos... a vivir con mis padres... yo era adolescente... hubo imposicion de horarios,
normas... mi hermano tenia 2 o 3 aios y no noté eso”; “Si bien el momento del regreso
de la madre se vivia con mayor normalidad, no asi el del padre que, con una férrea
educacion tradicional, vivia con frustracion las dificultades que conllevaba intentar
imponer su autoridad”.

En definitiva, nos hallamos ante nuevos conflictos familiares, que vamos a
abordar desde la mediacién, toda vez que los consideramos ya no solo como algo
normal en las relaciones humanas, sino como motor de cambio. Asi, coincidimos en
subrayar lo sefialado por EINSTEIN, en tanto nos recordaba que “ningiin problema
importante puede ser resuelto desde el mismo nivel de pensamiento que lo cre6™.

Se propone, pues, observar el conflicto derivado del fendmeno migratorio como
una oportunidad de transformacién, creando alternativas de solucion equitativa
con el objetivo de mejorar la convivencia y lograr el bienestar de los miembros que
forman la familia. Por tanto, se visualiza el conflicto derivado de la emigracién de
forma constructiva, esto es, entendido como una oportunidad para las partes de ad-
quirir la capacidad de manejar sus propias controversias de forma diferente, gracias
ala asistencia de una tercera persona, el mediador. Este mediador seria, valiéndonos
de la definicién de mediacidn aportada por MOORE®, “un tercero aceptable, imparcial
y neutral que carece de un poder autorizado de decision para ayudar a las partes en
disputa a alcanzar voluntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable”.

CONFuCIO, por su parte, ya en el siglo V a.C., predicaba “la preferencia de la
persuasion sobre la coaccion y recomendaba la mediacion como alternativa al litigio
ante el tribunal™. Sin duda, la mediacion presenta un innegable valor, pero siempre
que el acceso al sistema judicial permanezca abierto. En este sentido, se puede decir
que la mediacion estd indicada en todos aquellos conflictos en los que el encaje legal
que determina la decision judicial no otorga una satisfaccion al interés de las partes
y se entiende que, por los objetivos aqui perseguidos, seria altamente aconsejable
esta via.

De las muchas definiciones que podemos encontrarnos de la mediacion, nos
decantamos por la de FOLBERG y TAYLOR, en tanto exponen que: “Es el proceso me-
diante el cual los participantes, con la asistencia de una persona o personas neutrales,
aislan sistemdticamente los problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones,
considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades™.
Por tanto, la mediacién es un procedimiento de transformacién de conflictos, donde
el mediador ayuda a que sus protagonistas —los participantes— encuentren, de modo
colaborativo y confidencial, una mejora satisfactoria al conflicto planteado.

La mediacion requiere de una serie de habilidades, conocimientos y précticas,
que el mediador pone al servicio de los mediados durante todo el procedimiento que

42 Asi se recoge en el articulo de Neuroeconomia del doctor ALoNso PuiG (ALoNso PuiG, M., “El hombre en
busca de si mismo”, Revista APD, Diciembre de 2008).

43  MOORE, C., “Como funciona la mediacién”, en MOORE, C., El proceso de mediacion. Métodos prdcticos para
la resolucion de conflictos, Granica, Barcelona, 1995, p. 44.

44 CARRETERO, E., “Origenes, escuelas, ventajas e inconvenientes”, Ponencia del Master en Mediacion 2013-
2014 de la USC.

45 Definicién contenida en el manual del curso de mediacion, -parte general-, del Consejo de la Abogacia
Gallega impartido en el Ilustre Colegio de Abogados de A Corufia en septiembre de 2013, p. 91.
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dirige. Asimismo, ésta presenta una serie de ventajas entre las que cabe destacar las
siguientes: no se trata de buscar culpables ni de enjuiciar lo que les ha llevado hasta
la situacién a mejorar, sino que se crea un clima constructivo de trabajo donde la
dependencia de las personas implicadas en el asunto a tratar es mutua; los partici-
pantes constituyen los protagonistas de todo el procedimiento, quienes, dirigidos
por la persona mediadora, tratan de llegar a un punto o puntos en comuin que les
resulten satisfactorios a ambos como duefios que son de la disputa que traen a me-
diacién; es importante que se sientan identificados con la situacién y se impliquen
en su resolucion, confiando en las capacidades y voluntades que poseen cada uno
de ellos como participantes en la mediacion; no existen ganadores ni perdedores, el
resultado obtenido a través de este método de resolucion de conflictos sera el con-
seguido por ellos, de modo cooperativo y con la asistencia del mediador, quien no
cuenta con capacidad de decision en el citado asunto.

Tras el regreso de la emigracion, se hace menester generar nuevas estrategias,
practicas y acuerdos que les permita a todos los miembros de la familia asumir la
nueva situacion, con el animo de conseguir la unidad. Asi, es en este momento
donde la mediacién cobra vida y despliega importantes beneficios, en tanto va di-
rigida a conseguir diversas cuestiones.

En primer lugar, la organizacion familiar, pues una vez regresada la persona
emigrada, se deben establecer los acuerdos relativos al cuidado que garanticen el
encaje Optimo para la continuidad de la crianza de los hijos. Aqui se sitia el Modelo
Harvard de mediacion desarrollado por FISHER, PATTON y URY.

En segundo término, se pretende afianzar el afecto familiar, en tanto se procura
mejorar los vinculos emocionales y la cohesion de la familia, una vez que se com-
pleta de nuevo, mediante el establecimiento de una comunicacion continua y fluida
entre ambos segmentos familiares antes separados. Para conseguir estos fines ci-
tados nos servimos del Modelo Circular-Narrativo de SARA COBB.

Y, en ultimo lugar, la mediacién va encaminada a recobrar el nexo de la unidad
familiar, esto es, a encontrar el sentido del fendmeno migratorio sirviéndonos del
envio regular de remesas por los progenitores para cubrir los gastos necesarios para
la satisfaccion de las necesidades familiares. Consideramos util, teniendo en cuenta
los objetivos senialados, el Modelo Transformativo siguiendo a los autores BusH y
FOLGER.

5.1. MODELO HARVARD

La mediacion se dirige a la consecucion de acuerdos que sirvan para redefinir los
roles familiares una vez que la familia se completa de nuevo, al tiempo que se haga
patente la implicacién de los hasta ahora ausentes, en la educacién y vida de sus
hijos sin descuidar la labor de los cuidadores. Por tanto, la mediacién a llevar a cabo,
motivada por esta problematica creada, ha de tener la finalidad de obtener acuerdos
consensuados en una serie de aspectos fundamentales para la armonia de la convi-
vencia familiar.
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A través de esta mediacion familiar, se busca el cese de la situacién conflictiva
provocada por el retorno a un contexto (geografico, idiosincrasico, de costumbres,
etc.) y a unas rutinas cotidianas, que difieren de las existentes antes de la emigracion,
y que exigen una adecuacidn. A este respecto, nos ilustra uno de los testimonios
recogidos para este trabajo, en tanto senala que “La falta de aptitudes del padre a la
hora de gestionar el definitivo regreso ha supuesto una fuente de ansiedad para todos
los miembros de la familia... La familia todavia se encuentra ‘pagando’ en el momento
presente el coste de esta decision, tanto para el sistema familiar en su conjunto, como
para cada uno de sus miembros de manera aislada’”.

Se aplica en este punto el Modelo Harvard de mediacion, al entender que la
causa del conflicto es una: el propio desacuerdo, el caos, en los puntos a tratar sobre
la organizacion familiar una vez se produce el reencuentro. Por consiguiente, lo re-
levante aqui no es mejorar o transformar la relacion —si bien un acuerdo lo facilita—,
sino llegar a acuerdos en temas importantes planteados tras el regreso y causados
por los cambios producidos, pues nada es lo mismo.

Por ello, nos decantamos por la linea seguida por FISHER, PATTON y URY que
desarrollaron el Proyecto Harvard de Negociacion®, a nivel nacional e internacional,
como un método de negociacion alternativo al basado en posiciones y disefiado ex-
plicitamente para lograr resultados prudentes en forma eficiente y amistosa®. En
la Escuela Harvard, el mediador asume un papel muy directivo y esta basada en
principios o intereses —los que definen la cuestion referida a la organizacion familiar
y en la que quieren llegar a un acuerdo—, no en posiciones, que son las posturas que
puedan mantener.

En este contexto se entiende la mediacién como una negociacion asistida y
colaborativa en la que se rompe la tendencia a culpabilizar al otro, a fin de que se
identifiquen como parte del problema y se fomente su responsabilizacion. A juicio
de FisHER y URy, se trata directamente con el problema de las personas, es decir,
se separa las personas del problema y a este respecto sefialan que: “De manera fi-
gurativa, si no literal, los participantes deben verse a si mismos como emperiados en
un trabajo hombro a hombro, atacando el problema, y no atacindose mutuamente.
De ahi la primera proposicion: separe a las personas del problema™®. Estos autores
contintan manifestando que: “Una manera mds efectiva de percibirse mutuamente es
como socios en una dificil biisqueda en comiin por un acuerdo justo y ventajoso para
ambos [...] Por dificil que sea nuestra relacion personal, podremos mds facilmente
alcanzar una reconciliacion amistosa que haga concordes nuestros varios intereses si
aceptamos esa tarea como un problema compartido y lo emprendemos juntos™.

La discusion se proyecta sobre el futuro y no sobre el pasado de la relacién
conflictiva. Esto no obsta a que se explora ese pasado, el cdmo fue la organizacion

46 Este método, denominado negociacién segin principios o negociacion con base en los méritos, esta de-
finido por cuatro puntos bésicos: las personas —separe a las personas del problema—, los intereses ~hemos
de concentrarnos en ellos, no en las posiciones—, las opciones —generacién de posibilidades antes de deci-
dirse a actuar—, y los criterios —el resultado ha de basarse en algtin criterio objetivo—.

47 FISHER, R., URy, W. y PATTON, B., “No negocie con base en las posiciones’, en FISHER, R., URY, W. y PATTON,
B., Si de acuerdo! Como negociar sin ceder, Ed. Norma, Colombia, 1991, p. 17.

48 FISHER, R., URY, W. y PATTON, B., “No negocie con base en las posiciones”..., op.cit., pp. 17-18.

49 FISHER, R., URY, W. y PATTON, B., “Separe las personas y el problema’”, en FISHER, R., URy, W. y PATTON, B.,
Si de acuerdol..., op.cit., p. 38.
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familiar sobre las cuestiones en las que ahora existe el desacuerdo (relaciéon hi-
jos-cuidadores, participada en mayor o menor medida por los progenitores en la
distancia), para proyectar los cambios a realizar con motivo del regreso, el cémo
se pretende llevar a cabo con la vuelta de los hasta ahora ausentes (relacién directa
entre padres-hijos). Asi, para el logro de esos propdsitos se consideran adecuadas
ciertas técnicas.

La primera es la normalizacion, pues sin minimizar el asunto planteado, se
trata de poner un manto de tranquilidad en los participantes, para que comiencen a
ver que la situacién que traen a mediacion es “normal’, alentandolos, como protago-
nistas que son, en la busqueda de su resoluciéon. Otra es el MAAN/PAAN (“la mejor/
peor alternativa al acuerdo negociado”). Esta se refiere a que la razén para negociar
es obtener algo mejor de lo que se conseguiria sin dicha negociacion, de modo que
progenitores e hijos, compararan sus propuestas con su MAAN para ver si satisfacen
mejor sus intereses.

También es frecuente la utilizacion del caucus o entrevista individual por parte
del mediador, en tanto es ttil para obtener mas informacion de los participantes en
la mediacién en un breve espacio de tiempo. Por otro lado, ademas de tranquilizar y
enfriar las emociones, permite usar la confrontacién —para que vuelvan a la realidad
o para enfrentarlos a su mejor o peor opcién al acuerdo—, asi como el desbloqueo del
procedimiento y la practica del empowerment de la parte que, en su caso, presente
desequilibrio de poder.

La escucha activa también constituye otra técnica usual. EIl mediador no solo
tiene que empatizar y generar conflanza mediante una postura corporal receptiva,
sino que, ademas, debe entender y retransmitir la comunicacién, verbal y no verbal,
de ambos participantes. Asi, para la obtencion de la informacién necesaria y el cum-
plimiento de los objetivos marcados, éste se servird de los siguientes elementos: la
clarificacion de la informacidn a obtener: (“;Desde cudndo...?”), mediante preguntas
cerradas —para comprobar— y abiertas —para ampliar la informacién—; las preguntas
orientadas al futuro, ttiles para movilizar a las partes ancladas en el pasado hacia
la reorganizacion pretendida, mediante connotaciones temporales futuras sobre la
accion mencionada, de forma que se facilita el desbloqueo y la generacién de al-
ternativas (‘;Como le gustaria que dentro de unos afios...?”); la paréfrasis, utilizada
para verificar, repetir ideas o hechos basicos: (‘sLo que quieres decir es...?”); los rest-
menes, a través de los que se ordena la informacidén recogida; y el reflejo, en virtud
del cual se manifiesta la comprension de los sentimientos, haciéndoles conscientes
de lo que sienten (“sTe duele que...?”).

Por tltimo, podemos hacer referencia a la lluvia de ideas o brainstorming, me-
diante la exposicion de manera informal y libre de todas las ideas acerca del tema
planteado por los participantes. Esta técnica se utiliza para salir del marco de la
situacion con el fin de generar opciones de mutuo acuerdo sobre éste.

El acuerdo que refleje las practicas a llevar a cabo, ademas de poder aplicarse a
ambos lados afectados tras el regreso de la emigracion, ha de ser practico, legitimo
e independiente de la voluntad de cada uno de los participantes, ya que solo asi se
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logra la satisfaccion de los intereses en base a criterios objetivos™. En este sentido, a
juicio de F1sHER y URY®, “Cualquier método de negociacién debe juzgarse conforme
a tres criterios: debe conducir a un acuerdo sensato, si el acuerdo es posible>. Debe ser
eficiente. Y debe mejorar, o por lo menos no deteriorar la relacion entre las partes”.

5.2. MODELO CIRCULAR-NARRATIVO

Los mensajes, las fotos y los regalos contienen fuertes expresiones afectivas que de-
penden de los lazos creados y reflejan sentimientos encontrados: de la tristeza por
la separacion a la alegria por la vuelta, de la indiferencia por la ausencia al deseo de
estar juntos, del orgullo por lo que se ha logrado a la rabia por lo que se ha perdido.
De este modo, la comunicacion es uno de los aspectos que mas refleja como se ma-
nejan los vinculos familiares, por lo que el haber compartido los planes familiares de
futuro se convierte en crucial para la continuidad del vinculo parental.

Se busca que se sientan coparticipes del proyecto migratorio y que se enfrenten
a esta experiencia, combatiendo el vacio y la incertidumbre generada, tal como re-
fleja el testimonio que sefiala que “Me hubiese gustado que me incluyeran ya desde
el comienzo en su proyecto de vida, como hija, formando parte de sus decisiones, que
tuvieran en cuenta lo que yo puedo aspirar y desear como ser independiente e impor-
tante para ellos”.

La comunicacion define la relacion, por lo que, no solo transmite informacion
sino que al mismo tiempo genera conductas. Las familias son un sistema de circuitos
interconectados que se retroalimentan, esto es, las comunicaciones ejecutadas por
uno de sus miembros afectarian a los demds y viceversa, tal y como nos ilustran
WaTzLAWICK, HELMICK y JACKSON>. Igualmente, estos autores sefialan que son
cinco los axiomas en la comunicaciéon®: “No es posible no comunicarse™>; “Toda co-
municacion tiene un aspecto de contenido y un aspecto relacional tales que el segundo
clasifica al primero y es, por ende, una metacomunicacion™™; “La naturaleza de una
relacion depende de la puntuacion de las secuencias de comunicacion entre los comu-
nicantes™; “Los seres humanos se comunican tanto digital como analégicamente. La
comunicacion digital cuenta con una sintaxis légica sumamente compleja y poderosa

50 FISHER, R., URy, W. y PATTON, B., “Insista en que los criterios sean objetivos”, en FISHER, R., Ury, W. y
PATTON, B., Si de acuerdol..., op.cit., p. 74.

51 FISHER, R., URy, W. y PATTON, B., “No negocie con base en las posiciones”..., op.cit., p. 12.

52 Un acuerdo sera sensato cuando satisface los intereses legitimos de cada uno de ellos en el mayor grado
posible, y resuelve sus conflictos de intereses con equidad de forma duradera.

53 WATZLAWICK, P.,, HELMICK, . y JACKSON, D., “La organizacién de la interaccion humana’, en WATZLAWICK,
P, HELMICK, J. y JACKSON, D., Teoria de la comunicacion humana..., op. cit., pp. 115-139.

54 WATZLAWICK, P.,, HELMICK, J. y JACKSON, D., “Algunos axiomas exploratorios de la comunicacion”, en WAT-
ZLAWICK, P, HELMICK, J. y JACKSON, D., Teoria de la comunicacion humana..., op.cit., pp. 49-71.

55 A este respecto sefalan estos autores que la “Actividad o inactividad, palabras o silencio, tienen siempre valor
de mensaje: influyen sobre los demds, quienes, a su vez, no pueden dejar de responder a tales comunicaciones
3, por ende, también comunican” (WATZLAWICK, P., HELMICK, J. y JACKSON, D., Teoria de la comunicacion
humana..., op.cit., p. 50).

56 En este sentido afirman estos autores que “Una comunicacion no sélo transmite informacion sino que, al
mismo tiempo, impone conductas” (WATZLAWICK, P., HELMICK, J. y JACKSON, D., Teoria de la comunicacion
humana..., op.cit., p. 52).
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pero carece de una semdntica adecuada en el campo de la relacion, mientras que el len-
guaje analdgico posee una semdntica pero no una sintaxis adecuada para la definicién
inequivoca de la naturaleza de las relaciones”; y “Todos los intercambios comunicacio-
nales son simétricos o complementarios, segiin que estén basados en la igualdad o en
la diferencia’.

La creacion de puentes de comunicacion entre las partes mitigaria los impactos
que en su caso, la separacion familiar, a causa de la emigracion, hubiese desenca-
denado, para que el regreso no evidencie que los lazos de afecto y los canales de co-
municacién resultan dificilmente recuperables. De este modo, para afianzar el afecto
familiar, se considera de aplicacién el Modelo Circular-Narrativo de SaArRA COBB,
con el fin de restablecer los necesarios vinculos deteriorados o rotos, debidos, en
esencia, a una comunicacién deficiente o inoperativa que imposibilita la cohesién
de la familia una vez se completa.

Asi, el mediador parte de la historia individual de ambos segmentos fami-
liares, de como han vivido y sentido todo este proyecto migratorio, para dirigir su
actuacion a la construccion de una nueva narrativa conjunta comun, una historia al-
ternativa de la emigracion en la cual cada participante quede legitimado ante el otro.

Para SUARES, seguidora de SARA CoBB, “El sentir, el pensar y el hacer son tres
caracteristicas del ser humano. Pero agregaria una cuarta: la construccion y narracion
de relatos, narraciones o historias; y considero que, si bien puede ser tomada como
una parte del ‘hacer’, es quizd lo mds distintivo del ser humano™’. Esta nueva historia
construida, que no es mas verdadera que las otras, contextualiza y legitima a sus
participantes, les proporciona una visién mas amplia, distinta, de ver el conflicto®,
“no tiene por qué ser una historia alternativa perfecta, sino plausible para las partes™.

Destaca, por su parte, esta autora que: “Las narrativas no solo brindan un con-
tenido sino que al mismo tiempo construyen una estructura de interpretacion que pa-
receria que impide la existencia de otras narrativas [...] Es necesario que esta narrativa
alternativa tome una parte de la narrativa principal, pero que la desarrolle en una
forma diferente que cree nuevos roles, nuevas caracteristicas y nuevos valores. [...]
debe ser retomada por los otros integrantes del sistema™".

A juicio de SUARES, SARA CoOBB reconoce la “colonizaciéon” de las historias
producida, generalmente, por la relatada en primer lugar, lo que hace que las na-
rraciones restantes, no cuenten una nueva historia sino que justifican, excusan o
niegan el argumento del primer relato realizado. Asi, con el lenguaje construimos
y deconstruimos la realidad, ‘esta deconstruccion prdctica, que se realiza en los pro-
cesos exitosos de mediacion, es la que permite que las partes recuperen de forma pro-

57 SuARES, M., “Distintos tipos de técnicas para ser utilizadas en procesos de mediacion basados el Nuevo
Modelo Circular-Narrativo’, en SUARES, M., Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacién y técnicas,
Ed. Paidds, Buenos Aires, 1996, p. 240.

58 SUARES, M., “Las cuatro etapas de un encuentro del proceso de mediacion basado en el Nuevo Modelo
Circular-Narrativo de Sara Cobb’, en SUARES, M., Mediacién...., op.cit., p. 228.

59 SUARES, M., “Afirmaciones sobre la técnica de la historia alternativa’, en SUARES, M., Mediacién..., op.cit., p.
300.

60 SUARES, M., “Fundamentacion teérica del nuevo modelo Circular-Narrativo de mediacion’, en SUARES, M.,
Mediacion..., op.cit., p. 195.
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tagénica lo que habian perdido: la posibilidad de negociar por si mismas, de construir
un acuerdo™'.

De este modo, si cambiamos sus narraciones, conseguimos modificar la per-
cepcion de esa realidad mediante una reflexion de las historias de la emigracion, lle-
gando a una historia alternativa que les permita ver lo vivido desde otro angulo. Asi,
nos sefala que “La ‘mejor” historia alternativa no es la que sea mds real, sino aquella
que permita mayores aperturas, que dibuje mds ‘puertas’, que abra mds caminos para
que las partes puedan comenzar a negociar, para que recuperen esa capacidad perdida,
que habia quedado como ‘encarcelada’ dentro de las historias previas™.

Asipues, como protagonistas que son, compartimos laidea de que el ser humano
es capaz de ‘conducir su vida y sus relaciones, de tomar decisiones y ser responsable
de éstas y de sus consecuencias™, cada uno de los participantes arrastra consigo los
efectos de la emigracion que dependen de multiples hechos acaecidos, que llevan a
que cada persona comprenda la misma realidad de un modo muy diferente.

La tarea vital del mediador para conseguir la gestion eficaz de la situacion plan-
teada, es descifrar estos contextos para, sin modificar circunstancias ni conductas,
formar un nuevo marco de referencia —reencuadre—, que le permita reflejar los
hechos derivados del fenémeno migratorio desde una perspectiva comun a todos
los miembros afectados. Se trataria, siguiendo a WATZLAWICK, de ‘cambiar el propio
marco conceptual o emocional, en el cual se experimenta una situacion, y, situarla
dentro de otra estructura, que aborde los hechos correspondientes a la misma situacion
concreta igualmente bien o incluso mejor, cambiando asi por completo el sentido de
los mismos™*.

Para conseguir los objetivos propuestos es importante prestar especial atencién,

mostrando interés a través de la escucha activa, a la comunicacién verbal y no verbal
que se da entre los participantes, aqui resulta fundamental que se entiendan entre si,
lograr la empatia al dejar de lado el propio punto de vista para ponerse en el lugar
del otro. Asimismo, con el fin de mostrar que estamos escuchando y comprendiendo
y para contrastar la informacidn, se parafrasea, se repiten las ideas basicas de cada
miembro de la familia afectado, se enfatizan los hechos, al tiempo que se comprueba
que es lo qué quiere decir quién habla, con frases como “si he entendido bien, tu idea
es....
Para alcanzar el mismo objetivo, también se clarifica lo dicho mediante una
pregunta y se usa el reflejo para mostrar que se entienden los sentimientos del que
habla y para que éste tome consciencia de los mismos, para ello se utilizan expre-
siones como “te duele que...”. Igualmente, ademas de revisar el progreso (“asi que lo
mds importante es...”), demostrando que seguimos activamente el hilo del discurso
llevado a cabo por los participantes en esta mediacién familiar, es necesario realizar
resumenes a fin de poder reunir las ideas y los hechos importantes que sirvan de
base para el futuro dialogo.

61 SUARES, M., “De la neutralidad a la DeNeutralidad”, en SUARES, M., Mediacién..., op.cit., pp. 161-162.

62 SUARES, M., “Afirmaciones sobre la técnica de la historia alternativa’, en SUARES, M., Mediacién..., op.cit., p.
298.

63 SUARES, M., “La mediacion, ;qué es?”, en SUARES, M., Mediacién..., op.cit., p. 47.

64 Se recoge en el manual del curso de mediacion, —parte general—, del Consejo de la Abogacia Gallega im-
partido en el Ilustre Colegio de Abogados de A Corufia en septiembre de 2013, pp. 178-179.
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Asi las cosas, para proporcionar informacion sobre las interacciones, tanto res-
pecto al contenido del problema como a las partes involucradas o al propio con-
texto, empleamos tres tipos de preguntas. Las primeras son las circulares, que son
adecuadas para preguntarle a cada uno sobre el otro, lo que proporciona dos pers-
pectivas: la propia de quien la emite y la de éste sobre el otro, acerca de lo vivido por
la emigracion. Con éstas se pretende poner a cada uno en la situacién del otro, lo
cual “lleva a crear interdependencia entre las historias y al reconocimiento del prota-
gonismo de la otra parte™. Otras son las preguntas reflexivas, mediante las cuales se
abre una nueva ventana, hasta ahora cerrada, al generarse un contexto nuevo que
lleva a la adjudicacién de nuevos significados, que facilitardn el proceso de cambio
en la percepcién de lo vivido a raiz de la emigracion. Y, en ultimo lugar, las preguntas
hipotéticas, que son eficaces para imaginar escenarios posibles o no proyectados en
el futuro.

En definitiva, las respuestas a estas preguntas llevan a la generacion de alter-
nativas a través de la aplicacion de la técnica ya citada del brainstorming que, previa
evaluacion y seleccion de opciones en funcion de la aplicacion de criterios objetivos
y subjetivos, propicia, como objetivo secundario a alcanzar, la posible llegada a un
acuerdo. Para la consecucion de este acuerdo es necesario que los miembros de esta
familia, que acuden a mediacion, logren el reencuadre al hacer suya la historia al-
ternativa propuesta.

5.3. MODELO TRANSFORMATIVO

Las aportaciones econémicas regulares efectuadas por el emigrante lo vinculan con
su familia, lo conectan con su lugar de origen, y ello resulta esencial para mantener
la satisfaccion de las necesidades familiares, sobre todo cuando, en la mayoria de
los casos, el motivo de la emigracion era garantizar la seguridad econdmica de sus
familias. Buena prueba de ello, son los siguientes testimonios: “En busca de oportu-
nidades laborales”; “Salir de la miseria”; “Bdsicamente, los motivos que han llevado a
mi abuela a la emigracion fueron econémicos, a fin de ganar dinero para poder salir
de una situacién de escasez y darle a su hija una vida mejor y una formacion en orden
a proporcionarle una carrera universitaria y un puesto de trabajo”; “Hacer frente a la
deuda con el Banco por quiebra del negocio”; “Con el fin de asegurar un buen futuro a
toda la familia”.

Asimismo, de los siguientes extractos de las encuestas obtenidas, se refleja la
consecucion de una estabilidad econdmica a causa de la emigracion: “Se mejoraron
las condiciones econdmicas de la familia”; “Entiendo que al regreso de mi padre, afios
después, si consiguieron el dinero necesario para independizarse”; “Consegui ganar
dinero y, de esta forma, pude comprar un piso en Santiago, entre otras cosas, y mi hija
pudo estudiar y conseguir un trabajo”; “Para mi lo mds importante y de lo que mds
agradecida puedo estar, es de la educacion y estudios, que mis padres, nos proporcio-

IR

naron, tanto a mi hermano como a mi”; “Construyeron una casa para su familia y

65 SUARES, M., “De la neutralidad a la DeNeutralidad”, en SUARES, M., Mediacién..., op.cit., p.159.
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obtuvieron unos ahorros para poder darnos unos estudios que aqui en aquellos tiempos
era dificil’.

Resultan especialmente ilustrativas las vivencias de los que han quedado,
quienes manifiestan, ante la partida de sus seres queridos, la admiracién ante el ob-
jetivo a conseguir y la determinacioén para hacerlo: “Sabiamos que era un esfuerzo

»

para todos y por el bien de todos™; “Sacrificaron sus vidas, el estar juntos, por nosotros
y eso es un bien que nunca le podremos devolver”; “Después de un tiempo muy duro, el
esfuerzo merecio la pena”.

Lo reflejado evidencia no una familia que se desintegra, sino una reorgani-
zacion de las tareas a desempenar por sus miembros para continuar siendo una
unidad, teniendo siempre presente la razon que mueve a estos desplazamientos que
son la causa de una distancia fisica insalvable. Se constata, asi, lo importante que son
los unos para los otros para preservar la familia unida, conociendo el motivo de la
emigracion, de la partida, del por qué lo dejan todo, se fortalecen los miembros de
la familia al sentirse parte del proyecto migratorio y se revalorizan las funciones a
llevar a cabo por cada uno de ellos para restablecer su necesaria conexion.

Por esta causa, nos decantamos por la aplicacion del llamado Modelo Transfor-
mativo de mediacién de los autores BusH y FOLGER, donde el mediador no persigue
el arreglo per se, sino la manifestacién de las oportunidades de la revalorizacion
—alentar la reflexién— y el reconocimiento —promover la aplicacion de perspectivas
por los miembros afectados— con el fin de mejorar las relaciones familiares. Por ello,
la mediacién transformadora tiene éxito cuando los participantes realizan la expe-
riencia del crecimiento en las dos dimensiones de desarrollo moral mencionadas:
la revalorizacion y reconocimiento, puesto que son los dos efectos mds importantes
que la mediacién puede producir, y alcanzarlos es el objetivo®.

Segun los autores citados, la revalorizacion (empowerment) es la capacidad
para fortalecer el “yo’, el enfatizar los valores y conocimientos que cada persona
tiene en si misma, implicando, que ‘en el dmbito de la mediacion, cada parte experi-
menta un sentido mds intenso de valia personal, de seguridad, de autodeterminacion
y autonomia”™. Se pretende, mediante este enfoque transformador, que sus partici-
pantes, al resultar fortalecidos, obtengan o recobren la confianza y capacidad nece-
saria como para asumir el control de la circunstancia migratoria padecida®.

La clave esta en la necesidad de la revalorizacion, la afirmacién del propio “yo”
para poder aceptar al otro, pues solo una vez que se produce el reconocimiento de
uno mismo, se puede entender y legitimar al otro, sus intereses y necesidades. Por
ende, es fundamental decidir alcanzar soluciones satisfactorias para ambos, obte-
niéndose un cambio del que surge la verdadera comunicacién que va mas alla del
mero intercambio negociador.

A este respecto, indican BusH y FOLGER que “Se alcanza la revalorizacion
cuando las partes en disputa realizan la experiencia de una conciencia mds sélida
de su propia valia personal y de su propia capacidad para resolver las dificultades

66 BusH, R.A. y FOLGER, J.P, “Cambiar a la gente, no sélo las situaciones: una vision transformadora del con-
flicto y de la mediacion’, en BusH, R.A. y FOLGER, ].P,, La promesa de mediacién. Como afrontar el conflicto
a través del fortalecimiento propio y el reconocimiento de los otros, Granica, Barcelona, 1996, pp. 133-134.

67 BusH, R.A. y FOLGER, ].P, “Cambiar a la gente, no sélo las situaciones..., op.cit., p. 138.

68 BusH, R.A. y FOLGER, ].P, “Cambiar a la gente, no sélo las situaciones..., op.cit., p. 135.



La mediacion a examen: experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques

406

que afrontan [...] Se alcanza el reconocimiento cuando dado cierto grado de revalori-
zacién, las partes en disputa son capaces de reconocer y mostrarse mutuamente sen-
sibles a las situaciones y las cualidades humanas comunes del otro™. En una misma
linea, SUARES se refiere a esta categoria como ‘el “reconocimiento” del otro como parte
del conflicto, es decir, el reconocimiento del co-protagonismo del otro™.

Siguiendo a BusH y FOLGER, “Una parte concede reconocimiento en la me-
diacién cuando: comprende que, mds alld de poseer la fuerza necesaria para resolver
su propia situacion, posee la capacidad de reflexionar, considerar y reconocer en cierto
modo la situacion de la otra parte, no sélo como estrategia para facilitar su propia
situacién, sino por un impulso de sincero aprecio a la dificultad humana en que se
encuentra el otro™'. Se produciria, asi, la consideracion del reconocimiento cuando,
por una parte, el que emigré reconoce la situacién de los hijos que dejé en el pais
de origen y, por otra, los hijos que han quedado reconocen la situacién vivida en el
pais de destino por el que ha emigrado, quedando identificadas las dificultades que
atravesaron ambos.

Por otro lado, el reconocimiento de las partes en la mediacién podria otorgarse
en tres planos distintos”. Primero, en el del pensamiento, pues se permite ver a la
otra parte y a su comportamiento de modo mas favorable gracias a la reinterpre-
tacion de la conducta anterior del mismo y de ver las cosas con la perspectiva de esa
otra parte. Segundo, en el de la palabra, en tanto se admite verbalmente al mediador,
al otro directamente o al mediador en presencia del otro, el reconocimiento llevado
a cabo por el pensamiento. Y, tercero, en el de la accion, puesto que se decide pro-
mover cierta adaptacion al otro a la vista de los dos reconocimientos anteriores.

Se potencia el reconocimiento del otro como participante en la mediacién, a
través del uso de preguntas circulares, que exigen de las partes una reflexiéon sobre la
emigracién vivida, sobre las perspectivas de la otra persona y sobre las posibilidades
de acuerdo. Ademds, ahi también resulta de utilidad la técnica del reencuadre.

En definitiva, el objetivo perseguido en esta mediacion, gracias a la com-
prension y el reconocimiento, es la oportunidad de crecimiento y de transformacion
moral de sus participantes, al tiempo que nos sirve de soporte para preservar a la
familia como unidad, una vez producido el reencuentro, y constatar una mejora de
las relaciones familiares tras la separacidn fisica sufrida.

69 BusH, R.A. y FOLGER, J.P, “Cambiar a la gente, no sdlo las situaciones..., op.cit., p. 134.

70 SUARES, M., “La mediacion, ;qué es?”, en SUARES, M., Mediacion..., op.cit., p. 60.

71 BusH, R.A. y FOLGER, J.P, “Cambiar a la gente, no solo las situaciones..., op. cit., p. 141.

72 BusH, R.A. y FOLGER, J.P, “Cambiar a la gente, no sélo las situaciones..., op.cit., pp. 142-144.
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6. CONCLUSIONES

Nos hallamos sin duda ante una situacion que no es desconocida o extrafa, sino
que forma parte de nuestra cultura, en la que se encuentran tanto las partidas como
los regresos de nuestros conciudadanos a lo largo del tiempo. En este sentido, los
gallegos salen en busca de nuevos horizontes, cargados de suefios y expectativas, en
pos de un futuro mejor. Ya fuere con mds o menos fortuna, lo cierto es que todos
esos viajes cambian para siempre el escenario de la vida familiar.

Una vez se completa la familia de nuevo y tiene lugar la convivencia entre todos
sus miembros, la mediacion puede reportarles grandes beneficios para su cohesion
en este nuevo contexto creado por el retorno al pais de origen. A este respecto, se
hace necesario subrayar, en orden al planteamiento de la mediacién en este ambito
novedoso, las siguientes cuestiones.

Desde un punto de vista subjetivo, este método autocompositivo resulta ade-
cuado en tanto mantiene el protagonismo de sus participantes, conformados, en
este caso, por los que han vivido, ya sea de modo directo o indirecto, la emigracién.
Todos ellos, a lo largo de la trayectoria migratoria, afioran a sus seres queridos y
se ven obligados a mantener una relacién en la distancia que, en la mayoria de los
casos, ni es suficiente para cubrir sus necesidades emocionales ni es la adecuada
para la conservacion de los vinculos creados.

Este panorama ya de por si desalentador, no suele mejorar tras el regreso de
aquellos que, cargados con nuevas experiencias y sin ser los mismos, vuelven a su
tierra. Se observa, ademas, como las deficiencias que, en su caso, pudieran presen-
tarse a lo largo del fendmeno migratorio, se agudizan tras la vuelta, donde nada
encaja. No hay nadie mejor que ellos para conocer sus devenires, los efectos que
todos estos desplazamientos han ocasionado y las consecuencias que ha generado
este episodio para el vivir cotidiano de la familia.

Asi pues, la mediacién puede ayudar a estos protagonistas que saben, no solo
lo que hubiesen modificado de su experiencia migratoria, sino también lo que cam-
biarfan de su actual situacién.

Desde un punto de vista objetivo, entendemos que la mediacién resulta ven-
tajosa para efectuar los cambios que la nueva situacion originada demanda. Asi, en
funcién de la meta perseguida, la linea a seguir serd diferente.

Si la causa del conflicto es una, el desacuerdo puntual en determinados temas
en orden a la diferente forma de llevar a cabo la organizacién de la familia tras el
regreso de la emigracion, consideramos adecuado el Modelo Harvard. Se busca la
llegada al acuerdo por medio de un modelo directivo donde se negocia en base a los
intereses subyacentes de las partes en disputa. De este modo, se pone fin al problema
planteado mediante el acuerdo adoptado, que representa el orden de la situacion que
los lleva a mediacion.

Si las desavenencias familiares son fruto de una comunicacion ineficiente, serd
necesario restablecer los necesarios cauces de la misma, para lo que nos servimos
del Modelo Circular-Narrativo. En este caso, se busca la historia alternativa que les
permita ver lo vivido desde diferentes angulos para construir una narrativa comdn
que legitime lo experimentado por todos ellos durante la emigracion. Se trata de
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restablecer los lazos afectivos para lograr la unidad, habida cuenta de la interdepen-
dencia entre todos los miembros de la familia.

Si se hace necesario mejorar la conexién familiar, nos valemos del Modelo
Transformativo. El conocer el motivo o causa de la partida es fundamental para
encontrar el sentido de la emigracién padecida, si representa un proyecto comuin
de futuro serd de ayuda en orden a restablecer la necesaria armonia familiar. En
este enfoque transformador, ha de tenerse en cuenta la misiéon desempefiada por
cada uno de ellos, pues se necesitan los unos a los otros para que la familia funcione
como una unidad. Es por ello que cobran especial relevancia, en este modelo de
mediacion, tanto el fortalecimiento de las partes con respecto a su propia situacién
sufrida, como el reconocimiento mutuo de la padecida por el otro.

En definitiva, podemos indicar que, gracias a los nuevos vinculos originados
con la mediacidn, se crean nuevos escenarios de funcionamiento para este colectivo
de afectados por la emigracién, que generan, sin duda, expectativas de mejora en sus
relaciones familiares.
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