«; HACIA UNA ARMONIZACION DE LA MEDIACION
FAMILIAR EN EUROPA?»
Guillermo Palao Moreno'

1.- La Mediacién Familiar en Europa: un
sector madury para la aproximacion le-
gislativa

a Mediacion Familiar constituye

una alternativa para la gestién de

los conflictos familiares relativa-
mente reciente o novedosa en ¢l continente
europeo. Sobre todo si la comparamos con
la larga experiencia atesorada en la maleria
por otros paises del continente americano,
como es el caso de [a pionera Estndos Uni-
dos desde los afios 60. En efecto, no ha sido
hasta los afios 80 cuando la prictica de la
Mediacién Familiar ha sido acogida en dis-
tintos paises curopeos, debiendo esperar a
la década de los 90 para encontrarnos con
las primeras experiencias legislativas con-
ducenles a dofar a este fendmeno de un
marco juridico adecuado. A esle respecto
destacan las desarrolladas en seiialados pai-
ses como ha sucedido en Alemania, Fran-
cia, Inglaterra o [alia, Iniciativas que, sin
embargo, no han sido continuadas por pos-
teriores desarrollos multilaterales, porlo que
en [a actualidad carecemos de un marco ju-
ridico uniforme en la materia en Europa.

No obstante, y a pesar de su “ju-
ventud”, considero que nos encontramos
actualimente en un biten momento para plan-
tearnos una aproximacion legislativa de esta
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figura en Europa. Una ordenacion viable y
aconsejable que, en mi opinién y como ex-
plicaré mds adclante, no deberia pretender
una uniformizacion absoluta de los diferen-
tes ordenamientos estatales en la materia y
que, asimisino, deberia prestar especial aten-
cion a los supuestos de Mediacion Familiar
que poseen un cardcter transfronterizo. Los
cugles, por el hecho de la consolidacion de
las libertades comunitarias -en especial la
libre circulacién de personas en el interior
de la Comunidad Europea- y la intensifica-
cién del fendmeno migratorio, se estdn mul-
tiplicando en el viejo continente.

En esta linea, considero que esta
idea se encuentra avalada, no sélo por los
beneficios que el empleo de formulas
“aulocompositivas” reporta a las relaciones
de familia, sino también, entre otros, por los
siguientes hechos:

1} En primer lugar, por la crecien-
te ¢ importante acogida que este mecanis-
mo de resolucion de las controversias fami-
liares estd teniendo en los distinlos paises
curopeos, ante el incremento de los conflic-
tos de familia en las sociedades oceidenta-
les (WALKER). Una’llamativa aceptacidn,
enmarcada en un movimiento global tenden-
te a facilitar el acceso a la justicia de los
particulares (BARONA  VILAR,
CAPPELLETTI,) que ha traido consigo un
significativo cambio en la mentalidad y for-
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ma de aproximarse a este tipo de situacio-
nes.'Y ello, al ofrecer un mecanismo pacifi-
co de resolucién los conflictos de familia,
enmarcado en la cultura de la transaccion y
del pacto, donde las partes son los verdade-
ros protagonistas del resultado.

Elementos que, sin lugar a dudas,
garantizan [a reduccién de la intensidad de
los conflictos familiares, asi como un alto
nivel en la colaboracién entre las partes im-
plicadas que redunda en el cumplimiento
pacifico y en la duracién de “su” acuerdo,
siendo beneficioso no sélo para las mismas
partes implicadas -y en particular para los
hijos-, sino también para el propio Estado -
al reducir el nivel de conflictividad social y
aliviar la sobrecarga de la Justicia- (BABU,
BARONA VILAR, CRETNEY vy
MASSON, FILION, GREIF, MEJIAS
GOMEZ, RENCHON, RIPOL-MILLET,
SINGER, TENA PIAZUELQ, TORRERO
MUNOZ).

2) En segundo lugar, y reflejo de
lo anterior, por el hecho de que numerosos
Estados cuentan ya con un marco normati-
vo ad hoc, encontréndose en la actualidad
otros en proceso de elaboracion del suyo
propio —como es el caso de distintas comu-
nidades auldnomas espafiolas- (BARONA
VILAR, MARTIN CASALS, RIPOL-
MILLET, VILLAGRASA ALCAIDE y
VALL RIUS). Un dato que ha permitido que
se produzca durante los dltimos afios una
cierta discusion en la ciencia juridica euro-
pea al respecto y que, a su vez, ha tolerado
contrastar los resultados alcanzados en la
practica con respecto o las distintas expe-
riencias legislativas estatales. Elementos

que, en definitiva, han propiciado un proce-
so de maduracion de la institucién durante
las Gltimas 2 décadas y que permite avanzar
la conveniencia de aproximar las legislacio-
nes europeas en la materia, para evitar los
inconvenientes y limitaciones que se pue-
den derivar de una actuacion aislada de los
Estados en este sector,

3) En tercer lugar, y como conse-
cuencia de lo anteriormente expuesto, so-
bresale el decisivo espaldarazo que supone
para la Mediacion Familiar, la atencion que
se le ha prestado desde distintas organiza-
ciones internacionales de ambito europeo -
sefialadamente ¢l Consejo de Europa y la
propia Comunidad Europea-, en vistas a su
armonizacion legislativa desde una perspec-
tiva multilateral. Iniciativas que, no s6lo son
susceptibles de propiciar una superacion de
las barreras que impone la disparidad legis-
lativa en la materia -como consecuencia de
actuacion individualizada de los distintos
pafses europeos-, sino que igualmente sol-
ventarin las restricciones existentes en las
propuestas estatales a la hora de atender a
este fendmeno con repercusiones
crecientemenie transfronterizas en Europa.

2.- La labor desarrollada por ¢l Consejo
de Europa: la Recomendacidon No. R (98)
1, sohre Mediacion Familiar.

Desde una perspectiva europea la
Recomendacién del Consejo de Europa No,
R (98} 1, sobre Mediacién Familiar (Council
of Europe, Texts of Recommendation No. R
(98) 1 of the Committee of Ministres to
ember States on Family Mediation and its
Explanatory Memorandun, DIR/JUR (98)
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4) adoptado por el Comité de Ministros el
21 de enero de 1998, constituye una prime-
ra y fundamental aproximacion a la temdti-
ca analizada. En este sentido, y a pesar de
no contar con un caracter obligatorio para
los Estados miembros del' Consejo de Euro-
pa, esta importante iniciativa destaca por
constituir una inicial y profunda reflexién
de la problemética juridica que plantea la
prictica de la Mediacion Familiar en Euro-
pa, siendo un elemento esencial para orien-
tar en el future a los distintos paises en su
labor de establecimiento de un régimen ju-
ridico propio para cada uno de ellos, como
un primer paso para el desarrollo de un mar-
co comn para todos ellos en el continente
europeo,

Junto a su cardcter pionero, son
muchos e interesantes los aspectos conteni-
dos en ia mencionada Recomendacion, so-
bresaliendo de entre ellos los siguientes que
paso a comentar:

1) Para empezar, la Recomenda-
cién del Consejo de Europa resalta la im-
portancia que estd adquiriendo el empleo de
la Mediacién Familiar ante el aumento de
las disputas familiares en las sociedades
occidentales, aconsejando su empleo -fren-
te al recurso a los tribunales ordinarios- para
los Estados miembros del Consejo de Euro-
pa (WALKER). Una apuesta por la gestién
de los conflictos familiares por mecanismos
distintos de aquellos mis tradicionales de
caracter “adversarial” ~aunque no excluyen-
te sino complementaria-, que estd llamada a
jugar un importante papel con respecto a
cuestiones tales como: la reduccion de los
costes -sociales, econdmicos y emociona-

les- que implica una concepeibn
“jurisdiccionalista” de esta problematica, asi
como una verdadera solucion de los conflic-
tos familiares -incrementados, en ocasiones,
por el hecho de acudir a mecanismos de
naturaleza jurisdiccional- por medio de un
procedimiento flexible que no sélo garanti-
ce la privacidad, sino que también propicie

. la continuidad de las relaciones de familia

tras la ruptura de la pareja (BERNAL
SAMPER, ESCRIVA IVARS, MEJIAS
GOMEZ, SEIJAS QUINTANA,
RICHARDS. Parcialmente en contra,
GUILARTE GUTIERREZ).

2) Junto a ello, sobresale de la Re-
comendacion No. R (98) 1, el establecimien-
to de una seric de principios -ya empleados
en la mayor parte de los Estados europeos y
facilmente asumibles por aquellos paises
que ain no cuentan con una normativa al
respecto- que, sin lugar a dudas, deberian
ser tomados en consideracién en cualquier
iniciativa legislativa futura en la materia.

a) De este modo, para empezar, en
la misma sc aconseja que se establezcan en
los ordenamientos estatales mecanismos le-
gales necesarios que favorezcan el acceso a
este mecanismo de resolucién de controver-
sias, aunque persuadiendo de su cardcter
voluntario y no obligatorio, en todo caso
(BARONA  VILAR,  JORDAN
VILLACAMAPA).

b) Ademis de ello, en la Recomen-
dacién del Cansejo de Europa se dispone
que, durante ¢l proceso de Mediacion Fa-
miliar, deberian presidir la actuacidn del
mediador una serie de principios al condu-
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cir el conflicto que se le presenta (BABU,
BARONA VILAR, ESCRIVA IVARS,
PARKINSON). Asi, por una parte, el me-
diador familiar deberia actuar con imparcia-
lidad duranie las distintas sesiones que com-
pongan el proceso de mediacion, asi como
con neutralidad frente al resultado -el cual
dependerd en exclusiva del deseo de los con-
tendientes-, procurando el respeto del equi-
librio negociador de las partes, sobre todo
cuando ha habido violencia previa en la fa-
milia. Por otra parte, esta persona ha de pro-
veer de suficiente informacion a las partes -
lo que, en ninglin caso, supone su asesora-
miento juridico-, al igual que defender la
privacidad y la confidencizalidad del proce-
so, afender prioritariamente al interés de los
menores afectados, asf como tendréd que abs-
tenerse en asistir legalmente a las partes -
pudiendo recomendar que, por su parte, los
contendientes sean asistidos por profesio-
nales,

3) Por otro lado, en la Recomen-
dacitn de 1998 se aconseja que, junto a fa-
cilitar un acceso voluntario a la Mediaci6n
Familiar, los Estados deben regular su or-
ganizacion -ya sea vinculando la practica de
la Mediacion Familiar al sector piblico, al
privado o a ambos-, asi como disponer de
mecanismos que prevean la habilitacion de
determinados profesionales que accedan a
la prestacion de este tipo de servicios en las
mejores condiciones (BARONA VILAR,
MARTIN CASALS). A este respecto, se
destaca la necesidad de establecer procedi-
mientos de seleccion, formacion y cualifi-
cacion de los mismos para garantizar los
mejores resultados en la gestion de conflic-
tos de una naturaleza tan compleja como los

que se suscitan en el dmbito familiar -y de
manera especial cuando €] conflicto posea
una naturaleza transfronteriza, Junto 2 ello,
y también vinculado al inicio del proceso
de Mediacion, el Consejo de Europa se¢ re-
fiere a la especial atencidon que merece el
contrato de mediacidn -acuerdo en virtud del
cual dard comienzo la Mediacion Familiar-
, debiendo establecer los Estados mecanis-
mos que garanticen su eficacia,

4) Uno de los aspectos mas signifi-
cativos, desde el punto de vista juridico, lo
componen las referencias que la Recomen-
dacién realiza acerca del proceso de Media-
cién Familiar. En este sentido destaca, jun-
to al establecimiento -antes expuesto- de los
principios que deben informar al mismo, la
necesidad de que los Estados dispongan los
cauces pertinentes que posibiliten la homo-
logacion judicial del acuerdo de mediacién
-también conocido como acta final de la
mediacion- alcanzado entre los contendien-
tes incluso de forma parcial y no global con
respecto a todos los aspectos del conflicto
familiar (LLOYD).

Con relacion a ello posee una espe-
cial importancia la necesidad de regular con
claridad las relaciones que deben existir
entre el proceso de mediacion y la autori-
dad judicial (FARINHA). Vinculacién que
debe estar presidida por la mas absoluta au-
tonomia entre ambos mecanismos de reso-
luciones de las controversias —pudiendo
optur las partes por cualquiera de cllos-,
como punto de partida, pero que necesaria-
mente se encontrardn en ciertos momentos
decisivos —~como son la adopeion de medi-
das urgentes o provisionales, asi como la
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homologacién del acuerdo de mediacién por
la autoridad judicial- y que exigirin la co-
operacion entre ambos (ALMAGRO
NOSETE, GUILLAUME-HOFNUNG).
Una colaboracion que se podré dar: con an-
terioridad al inicio de la actuacion del juez
-y, por tanto, al margen del mismo-, duran-
te el procedimiento judicial —pudiendo pa-
ralizarlo para proceder a la Mediacion- o con
posterioridad de la actuacion judicial -con
el objeto de facilitar a gestion de las rela-
ciones familiares con posterioridad de
dictarse la sentencia judicial, adaptandolas
a las nuevas circunstancias que pudieran
surgir tras ella sin necesidad de acudir de
nuevo al juez para modificar dicha decision,

3) Por Gltimo, hay que subrayar la
atencion que dedica de manera especial, a
aquellos complejos supuestos tefiidos de una
naturaleza internacional, en los que se plan-
tea un proceso de Mediacién Familiar, So-
bre este particular, Ja Recomendacion acon-
seja vivamente el empleo de este mecanis-
mo para aquellos conflictos que posean di-
cho cardcter en general ~contemplando in-
cluso la posibilidad de que las partes esco-
jan el pais donde acudir a los servicios de
Medincidn- y fundamentalmente aquellos en
los que se trate de gestionar la custodia y
derechos de visita cuando los padres viven
en diferentes Estados. Sobre todo en aque-
llas situaciones en las que pudieran surgir
probiemas a la hora de reconocer decisio-
nes extranjeras en materia de guardia y cus-
todia o derechos de visita. Y ello, salvo en
los stpuestos en los que se haya procedido
a un traslado ilicito de un menor siendo re-
comendable, en 1ales casos, acudir a los
Convenios internacionales disefiados para

atender a los mismos (DZIALUK). Igual-
mente, la Recomendacion estima que la
Mediacidn Familiar constituye un mecanis-
mo Gtil para atender a las situaciones en {as
que se producen modificaciones en las cir-
cunstancias que rodean a los padres con
posterioridad a una resolucion judicial -
como seria el hecho de que el padre que os-
tenta la custodia tuviera que residir en un
pais disfinto de donde venia haciéndolo di-
ficultando el 2cceso del otro progenitor a los
hijos-, con el objeto de adaptar a las nuevas
condiciones y reorganizar pacificamente las
relaciones. '

3.- Las posibilidades cxistentes en el ac-
tual marco comunitario eurapeo para la
Mediacién Familiar,

El Derecho de familia ha recibido
un trato insuficiente, sino inexistente, por
parte de la Comunidad Europea hasta fechas
recientes. Esta inactividad, se justificaba por
el hecho de que el objetivo primordial de
esla organizacién internacional ha sido, fun-
damentalmente, la creacion de un Mercado
Unico de bienes, servicios y capitales no
entrando las relaciones de familia en su
dmbito materin] de actuacién. Esta actitud,
tildada por algunos de “mezquina” con ra-
z0n, ha dado un importante giro tras la apro-
bacion del Tratado de Amsterdam en 1997,
por el que se modifica -entre otros- el Tra-
tado de la Comunidad Europea. De esta re-
forma destaca, por lo que a nosotros respec-
ta, la introduccidn en este Tratado de un Ti-
tulo IV denominado *“WVsados, asilo, inmi-
gracion y otras politicas relacionadas con
la libre circtlacién de personas”, por me-
dio del cual se “comunitariza” la coopera-
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cion judicial en materia civil entre los Esta-
dos micmbros de la Comunidad Europea vy
deja de tenmer un tratamiento
intergubernamental,

En definitiva, de esta breve aproxi-
macion destaca el hecho que la Comunidad
se ha dotado recientemente de la competen-
cia necesaria para ordenar, en determinados
supuestos, las -crecientes en niimero- rela-
ciones de familia que se produzcan en el
interior de la misma -lo que ha permitido a
algunos aulores preguntarse sobre la posi-
ble elaboracién de un “Derecho europeo de
familia”-, movida por favorecer la libre cir-
culacién de personas en cl interior de la
Comunidad Europea (MARTINY). De esta
forma, a partir del afio 1997, el Derecho de
familia es susceptible de regulacion por par-
te de la Comunidad Europea, en virtud del
tenor del articulo 65 del Tratado de la Co-
munidad Europea (tras la modificacion ope-
rada por el de Amsterdam), afectando esta
competencia igualmente n la materia que nos
ocupa, Asi, el citado precepto admite que la
Comunidad adopte las medidas que consi-
dere adecuadas en el “dmbiro de la coope-
racion judicial en materia civil con reper-
cusion transfronteriza”, “en la medida ne-
cesaria para el correcto funcionamiento del
mercado interior”. Acciones entre las que
se pucdcn encontrar:

“a) mejorar y simplificar:...el re-
conocimiento y la efecucion de re-
soluciones en asuntos civiles y
mercantiles, ineluidos los
extrajudiciales;” o

“b) fomentar la compatibilidad de
las normas aplicables en los Esta-

dos miembros sobre conflictos de
leyes y de jurisdiccion”.

. En mi opinién este precepto, al
margen de la importancia que posee en ge-
neral para los sistemas de Derecho interna-
cional privado de los Estados miembros de
la Comunidad, es susceptible de afectar di-
rectamente a la ordenacion de la Mediacién
Familiar por parte de la Comunidad Euro-
pea, posibilitando la aproximacion legisla-
tiva de esta figura en su seno. En este senti-
do, no es sorprendente que esta Organiza-
cion Internacional haya incluido, entre las
medidas a adoptar en los cinco afios poste-
riores a la entrada en vigor del Tratado (de
Amsterdam), en el ambito de la “coopera-
cion judicial en materia civil” (Plan de ac-
cion del Consejo y de la Comision, sobre la
mejor manera de aplicar las disposiciones
del Tratado de Amsterdam relativas a la
creacion de un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia, D.0.C.E. nim, C 19, de 23
de enero de 1999), el

“Estudio de la posibilidad de ela-
borar soluciones no judiciales de
las controversias, haciendo espe-
cial referencia a los conflicros fu-
miliares transnacionales”.

Llegando incluso a plantearse:

“la posibilidad de mediacion para
resolucion de conflictos familiares”.

Sin duda esta previsién posee una
importancia de primer orden, pudiendo
aventurar una accion legislativa que abre
interesantes perspectivas para [a ordenacion
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de la Mediacion Familiar en el interior de la
Comunidad Europea. Una alternativa que
encuentro viable y altamente positiva.

4.~ Propucestas para |la ordenacion de la
Mediacion Famifiar en Europa.

De lo visto hasta el momento se
puede deducir el interés, conveniencia y via-
bilidad que existe en la actualidad en dotar
a la Mediacién Familiar de un marco juridi-
co armonizado en Europa, siendo la Comu-
nidad Europea una sede privilegiada para
llevar a cabo dicha labor. Por ello, entiendo
que el camino iniciado por el Consejo de
Europea —y siempre tomando en considera-

_ cién el importante trabajo elaborado poresta
Organizacion Internacional- deberia ser con-
tinuado por la Comunidad Europa. Una
aproximacion legislativa que deberia reali-
zarse de forma coordinada con la previsible
elaboracién por parte de los Estados miem-
bros de sus propias respuestas estatales. En
este sentido, y teniendo presente que a la
iniciativa comunitaria puede seguir una ac-
tuacién legislativa de las instituciones co-
munitarias, me permito realizar las siguien-
tes propuestas de lege ferenda:

1) Para empezar, el posible texto que
emanara de las instituciones comunitarias
en la materia deberfa tomar en considera-
cién otras iniciativas internacionales exis-
tentes en materia de Derecho de familia y,
desde la Optica del legislador comunitario,
fundamentalimente aquellas ya existentes o
previstas que incidieran en la ordenacion de
la Mediacién Familiar, Muchas de Ias cua-
les ya obligan a los Estados miembros de la
Comunidad Europea, tal y como es el caso

de las normas que, con un ambito universal
o regional, se ocuparan de los distintos as-
pectos que pueden ser objeto de acuerdo en
un proceso de Mediacion Familiar entre las
partes: las relaciones paterno-filiales, el ré-
gimen de guarda y custodia y el de visitas,
la proteccidn de los menores, la disolucion
del régimen econdmico conyugal y el régi-
men de alimentos. En esta linea destacan,
junto a la trascendental y abundante labor
desarroilada por organizaciones como el
Consejo de Europa o la Conferenciade La
Haya de Derecho internacional privado, Ia
propia actividad comunitaria en la materia.

En esta linea y por lo que hace a la
actividad desplegada por la Comunidad
Europea, cabe subrayar la incidencia que
puede tener el reciente Reglamento (CE)
ntim. 1347/2000, del Consejo de 29 de mayo
de 2000, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de res-
ponsabilidad parental sobre los hijos comu-
nes (D.0.C.E. L 160, de 30 de junio de 2000,
pp. 19 y ss.). Ya que, en virtud de su articu-
lo 1.2, se prevé la equiparacion entre los
procedimientos judiciales en materia de di-
solucidon matrimonial con otro tipo de deci-
siones no jurisdiccionales como serian:

“los demds procedimientos que re-
conozea oficialmente cualquiera
’ de los Estados miembros”,

Pudiendo tratarse los procesos de
Mediacién Familiar de uno de estos proce-
dimientos, si en dicho Estado se contemplara
dicha equivalencia, entrando esta figura en
su ambito de aplicacion. Con lo que las pre-
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visiones relativas a extremos tales como: el
reconocimiento de decisiones relativas a la
Mediacién Familiar en otro Estado parte (ar-
ticulos 14 y siguientes del Reglamento), la
litispendencia (articulo 11 del Reglamento)
o el establecimicnto de medidas cautelares
en un procedimiento de Mediacion Fami-
liar con elementos extranjeros (articulo 12
del Reglamento), se extenderia también a
los procedimientos de Mediacion Familiar
—con un cardcter administrativo principal-
mente- que los Estados parte contemplaran
y equipararan a os judiciales.

2) Junto a ello, considero que la
aproximacion legislativa recomendada de-
beria ser de minimos —conforme al princi-
pio de subsidiariedad comunilario y el res-
peto de la identidad cultural de los
ordenamientos juridicos estatales-, permi-
tiendo que los Estados miembros conserven
las especialidades que les son propias o
adapten esta institucion a sus ordenamientos
estatales respectivos. En este sentido, aun-
que pudiera resultar compleja una unifica-
cion total de la figura, si que se deberia con-
templar la aproximacién legislativa de de-
terminados extremos:

a) En primer lugar, consideraria ne-
cesaria la inclusién de unos principios co-
munes a todos los Estados en maleria de
Mediacidn Familiar, A este respecto, esti-
mo que los principios establecidos en la
Recomendacién del Consejo de Europa de
1998 -a los cuzles e he referido con ante-
rioridad- se cncuentran lo suficientemente
extendidos entre los ordenamientos de los
Estados miembros, como para que no haya

de plantear problemas su asuncion por los

mismos.

b) A esta incorporacion deberia
acompaiiar, en mi opinidn, una aproxima-
cion legislativa con respecto a ciertos aspec-
tos que deberfan ser comunes a todos los
Estados miembros. Tal y como es el caso
del régimen juridico de los contratos de
Mediacién Familiar —su naturaleza juridi-
ca, sus elementos, su contenido y la forma
del mismo- (ESCRIVA IVARS,
ORTEMBERG, ORTUNO MUNOZ, TO-
RRERO MUNOZ) y el acuerdo de media-
cidon familiar —su naturaleza juridica, sus
elementos, su contenido, su forma y sus
efectos- (ORTUNO MUNOZ, TORRERQ
MUNOZ), Pudiendo incluso incorporarse
modelos y formularios plurilinglies al res-
pecto, que faciliten su utilizacion y su cir-
culacion entre los distintos Estados,

3) Por otro lado, estimo que se po-
dria reservar a los Estados la regulacion de
otros aspectos de la Mediacion Familiar,
aungue estableciéndose ciertas lineas direc-
trices o recomendaciones minimas para evi-
tar una disparidad legislativa excesiva, asi
como recomendando su coordinacion:

a) En primer lugar, los Estados po-
drian concretar el dmbito de la Mediacion
Familiar, regulando a qué tipo de conflictos
familiares va dirigida —global o parcial- y
los tipos de mediacién admitidos —simple 0
co-mediacién. Eso si, también seria acon-
sejable que ofrecieran una postura suficien-
temente amplia que permitiera la circulacion
de decisiones entre los distintos Estados, asi
como scria preferible que tuviers un ambito
global en aquellos supuestos que tuvieran
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una naturaleza internacional (WALKER),

b) Igualmente, en segundo lugar,
cada Estado ordenaria individualmente as-
pectos de especial importancia como son las
exigencias de cardcter formativo previo y
aquellas relativas 2 la obtencion de la titula-
cidn, por medio de la cual la Administra-
cién habilitara a una persona para actuar
como mediador familiar. Este es un aspecto
de especial interés (BARONA VILAR,
MARTIN CASALS), sobre todo cuando el
mediador vaya a actuar cn mediaciones con
un cardcter transfronterizo (WALKER),
siendo una materia en la que los Estados
europeos deberian coordinarse de forma
minima,

¢) En Lercer lugar, (ambién los Esta-
dos se encargarian de discfiar la organiza-
cién de la Mediacion Familiar y la regula-
cion del proceso de Mediacién, aunque se-
ria recomendable que su desarrollo fuera de
la sede judicial (SEIJAS QUINTANA). Sin
embargo, por un lado se deberia exigir para
todos los Estados que respetaran ¢l cardcter
voluntario que debe presidir el recurso a la
Mediacién en todo caso (BARONAVILAR,
GUILARTE GUTIERREZ, JORDAN
VILLACAMPA, MARTIN CASALS,
VILLAGRASA ALCAIDE y VALL RIUS,
WALKER. Parcialimente en contra, MEJIAS
GOMEZ y ORTUNO MUNOZ). Asi como,
por otro lado, se habria de invitar a que los
Estados incorporaran mecanismos que fa-
cilitasen la coordinacion entre la actuacion
del organismo encargado de la Mediacion y
la autoridad judicial —previamente, durante
y con posterioridad de la actuacion judicial-
, destacando el hecho de que el ordenamien-

to ha de permitir la homologacién judicial
de los acuerdos de Mediacién Familiar que
se alcancen (FARINHA).

4) Por Gltimo, la aproximacion legis-
lativa a la que estoy haciendo referencia
deberia alcanzar a determinados aspecios
relativos a la Mediacién Familiar en aque-
llas situaciones con un cardcter internacio-
nal. Unos supuestos, normalmente vincula-
dos a situaciones de ruptura matrimonial,
cada vez mas frecuentes por la fuerte
inlernacionalizacion de las relaciones de
familia que se manifiesta en los Estados
comilnitarios por efecto de los movimien-
tos migratorios, que los Estados po pueden
ordenar adecuadamente por si solos
(WALKER).

a) Con relacién a ello, y junto a la
necesaria coordinacién con otros textos in-
ternacionales que se ocupen de materias afi-
nes o vinculadas a la Mediacién Familiar -
como ya he apuntado previamente- habria
de contemplarse la accesibilidad de los ex-
tranjeros a este tipo de mecanismos con el
objeto de garantizar la tutela judicial efecti-
va 2 lodas las personas nacionales o extran-
jeras. Vinculado a esta cuestidn sc¢ encon-
trarfa, igualmente, la conveniencia de que
se contemplara el creciente cardcter
multicultural que estan adquiriendo las so-
ciedades europeas para la gestion de este lipo
de conflictos tefiidos de un lato componen-
te de “particularismo”™ (BUCHER,
DEPREZ, JIMENEZ y MAAMMAR,
SANCHEZ LORENZO)

b) Ademas, estimaria conveniente
que se olorgue la mayor amplitud posible a
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las partes para la ordenaci6n de sus acuer-
dos de mediacion, permitiendo un amplio
juego de la autonomia de la voluntad —ma-
terial y conflictual-, en linea con el impor-
tante papel que estd desempefiando en la
actualidad Ia autonomia de la voluntad en
la regulacion de las relaciones de familia -
tanto internas como internacionales-
(CARLIER, GANNAGE, JAYME,
SANCHEZ LORENZO, SEIJAS QUINTA-
NA, VON OBERBECK). Asi, las partes no
sélo estarian habilitadas para acudir a las
instituciones de Mediacién Familiar del Es-
tado que estimaran mds apropiado —ya sea
porque estiman que sus interese seran me-
jor atendidos, el procedimiento responda
mejor a sus expectativas o se trate de un te-
rritorio neutral para los contendientles-
(como sefiala la Recomendacion de 1998),
sino que también construirian su acuerdo
segln sus deseos —desde una perspectiva
material-, asi como acudirian al ordenamien-
to estatal que eligieran —desde un punto de
vista conflictual.

Dicha amplitud, sin embargo, habria
de verse limilada por el cardcter indisponible
que poseen ciertas materias para las partes
en los conflictos de familia, como serian
todas aquellas que atienden a proteger el
interés supremo del menor, aplicable tanto
en situaciones de naturaleza interna como
internacional —interés sancionado desde una
perspectiva internacional en textos como la
Convencion de Naciones Unidas sobre de-
rechos del nifio de 1989-. Ademds, se debe-
ria prever una respuesta conflictual para
aquellas situaciones en las que los conten-
dientes no eligieran un ordenamiento apli-
cable que, en mi opinidn, deberia encontrar-

se vinculada a las soluciones contempladas
para la regulacion de las disoluciones ma-
trimoniales de cardcter heterogéneo.

¢) Otro aspecto de gran inferés que
deberia contemplar la iniciativa comunita-
riz, seria el reforzamiento de los instrumen-
tos de cooperacién que ha de existir entre
las autoridades estatales encargadas de ges-
tionar la Mediacion Familiar. En este senti-
do hay que destacar la especial necesidad
de coluboracion entre las mencionadas en-
tidades —facilitadas por las nuevas tecnolo-
gias-, en aquellos conflictos de familia en
los que se encuentre presente un elemento
de extranjeria (BUCHER). Debido a las di-
ficultades que generaria en su gestion si los
contendientes se encontraran residiendo en
distintos Estados. Una cooperacion que de-
beria promover la comunicacion e intercam-
bio de informacion de fales organismos y
que deberia partir de textos como ¢l recien-
temente aprobado Reglamento (CE) niim.
1248/2000 del Consejo, de 29 de mayo de
2000, relativo a la notificacion y al traslado
en los Estados miembros de documentos
Jjudiciales y extrajudiciales en materia civil
o mercanti! (0.0.C.£. L 160, de 30 de junio
de 2000, pp. 37 y ss.). '

d) Para finalizar, considero que igual-
menle deberfa incluirse previsiones relati-
vas a facilitar la eficacia extraterritorial de
los acuerdos de mediacién familiar alcan-
zados en otro Estado (WA LKER), e incluso
parg las medidas provisionales adoptadas
por otras autoridades extranjeras
(FARINHA). Se trataria, por tanto, de dotar
de una mareo apto para el reconocimiento y
¢jecucion de tales acuerdos, asi como faci-
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litar su circulacién en el interior de los Es-
tados miembros y su acceso a los respecti-
vos Registros Civiles estatales. Y ello, en
consonancia con el objetivo tltimo de ga-
rantizar [a libre circulacién de personas en
el interior de la Comunidad Europea.
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ANEXO
RECOMENDACION N° R (98)1

DEL COMITE DE MINISTROS A LOS
ESTADOS MIEMBROS SOBRE LA
MEDIACION FAMILIAR

(Aprebada por el Consejo de
Ministros el 21 de enero de 1998,a partiv
de la 616 reunion de los Delegados de los

Ministros)

1.- El Comité de Ministros, visto el
articulo 15.b del Estatuto del Consejo de
Buropa;

2.- Reconociendo el nimero
creciente de conflictos familiares,
particularmente los que resultan de una
separacion o divorcio, y haciendo notar las
consecuencias perjudiciales de los conflictos
para las familias y el coste social y
econdmico expuesta por los estados;

3.- Considerando la necesidad de
asegurar la proteccion del interés superior
del menor y de su bienestar, consagrado en
los tratados internacionales, teniendo en
cuenta notablemente, los problemas que
entrafia, en materia de guarda y derecho de
visitas, una scparacion o un divorcio;

4.- Teniendo en cuenta el desarrollo
de vias de solucion amistosa de los
conflictos y el reconocimiento de la
necesidad que existe de reducir los
conflictos en interés de todos los miembros
de la familia;

5.-Reconociendo las caracteristicas

especificas de los conflictos familiares, a
saber:

- El hecho de que los conflictos
familiares implican a personas que, tienen
relaciones interdependientes  que
continuarén en el tiempo

- El hecho de que los conflicios
familiares surgen en un contexto emocional
dificil que los agrava;

- El hecho de que la separacién y el
divarcio tienen impacto sobre todos los
miembros de la familia, especialmente sobre
los nifos;

6.- Remitiéndose a la Convencidén
Europa sobre el gjercicio de les derechos de
los nifios, ¥ en particular el articulo 13 de
dicha Convencion que trata de la puesta en
funcionamiento de la mediacién o de otros
métodos de resolucién de conflictos
relativos a los nifios;

7.- Teniendo en cuenta los resultados
de la blisqueda en lo concerniente al uso de
la mediaciéon y de las expcriencias
constituidos en este tema en distintos paises,
que evidencian que recurrir a la mediacién
familiar puede, si llega el caso:

- Mejorar la comunicacién entre los
miembros de la familia;

- Reducir los conflictos entre las
partes en litigio;

- Dar lupar a acuerdos amistosos;

- Asegurar la continuidad de las
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relaciones personales entre padres e hijos;

- Reducir los costes econdmicos y
sociales de la separacion y del divorcio para
los implicados y los Estados;

- Reducir el tiempo necesario para
la solucidn de los conflictos;

8.-Subrayando la internacionalizacion
creciente de las relaciones familiares y los
problemas especificos asociados a este
fendmeno;

9.- Conscientes del hecho de que un
cierto nimero de Estados tienen en
perspectiva la puesta en funcionamiento de
_la mediacién familiar;

10. Convencidos de la necesidad de
recurrir mas a la mediacion familiar, proceso
en el cual un tercero, el mediador, imparcial
y neutral, asiste a las partes en la negociacién
sobre las cuestiones objeto del conflicto, con
vista a la obtencién de acuerdos comunes,

11.- Recomendamos 2 los gobiernos
de los Estados miembros:

.- instituir o promover la mediacion
familiar o, en su caso, reforzar la mediacién
familiar existente;

I1.- adoptar o reforzar todas las
medidas que se juzguen necesarias para
asegurar la puesta en marcha de los
principios siguientes para la promocién y la
utilizacion de Ia mediacion familiar como
medio apropiado de resolucién de los
conflictos familiares.

PRINCIPI OBRE L
MEDIACION FAMILIAR

l.-_Campo de aplicacion de la
mediacion

a.- La mediacion familiar trata de los
conflictos que pueden surgir entre los
miembros de una misma familia, que estén
unidos por lazos de sangre o matrimonio, y
entrc personas que tienen o han tenido
relaciones familiares, semejantes a las
determinadas por la legislacion nacio‘nal.

b.- Sin embargo los Estados son
libres de determinar cudles son las
cuestiones o los casos cubiertos por la
mediacién familiar.

Il.- Organizucidn de g mediacidn

a.- La mediacién no debe, en
principio, ser obligatoria.

b.- Los Estados son libres de
organizar y poner en marcha la mediacién
de la forma que estimen apropiada, bien sea
por la via del sector piblico o del sector
privado.

c.- Sin perjuicio de la forma en la que
la mediacién esté organizada y puesta en
funcionamiento los Estados deberian velar
para que existan mecanismos apropiados
que aseguren su existencia:

- procedimientos para la seleccion,
la formacién y la cualificacion de los
mediadores,

- las normas de “buena préctica” que
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deben ser elaboradas y seguidas por los
mediadores.

M 1.-_Procesos de mediacion

Los [Estados deben velar por la
existencia de mecanismos apropiados a fin
de que el proceso de mediacién se desarrolla
conformie a los prineipios siguientes:

L.- el mediador es imparcial en sus
relaciones con las partes;

1l.- el mediador es neutral respecto
al resultado del proceso de mediacion;

I11- el mediador respeta los puntos
de vista de las partes y preserva su legalidad
en la negociacion;

IV.- el mediador no tiene poder para
imponer una solucidn & las partes;

V.- las condiciones en las cuales se
desarrolla la mediacion familiar deben
garantizar el respeto a la vida privada,

VL- las discusiones que tienen lugar
durante la mediacién son confidenciales y
no pueden ser posteriormente utilizadas,
salvo acuerdo de las partes ¢ en el caso de
estar permitido por el Derecho nacional;

VII.- ¢l mediador debe, en los casos
adecuados, informar a las partes de la
posibilidad que tienen de recurrir al consejo
conyugal o a otras formas de consejo como
modos de regular [os problemas conyugales
o familiares;

VIll.- el mediador debe tener
cspecialmente en cuenta el bienestar y el

interés superior del nifio debiendo alentar a
los padres a concentrarse sobre las
necesidades del menor y debiendo apelar a
la responsabilidad basica de los padres en
el bienestar de sus hijos y la necesidad que
tienen de informarles y consullarles;

I1X.- el mediador debe poner una
atencién particular a la cuestion de saber si
ha tenido lugar entre las partes o es
susceptible de producirse en el fitturo, a los
efectos que de puede tener sobre la situacion
de las partes en la negociacion, y a examinar
si, en estas circunstancias, el proceso de
mediacion cs adecuado;

X.- el mediador puede facilitar
informaciones juridicas, pero no debe dar
consejo juridico. Debe, en los casos
apropiados, informar a las partes de la
posibilidad que tienen de consultar a un
abogado u otro profesional competente.

I|V.- El estartuto de los acuerdos de
mediacion

Los Estados deben facilitar In
aprobacién de los acuerdos de mediacion por
la autorided judicial u otra autoridad
competente a la que las partes lo soliciten y
facilitar los mecanismos de ejecucion de
estos acuerdos conforme a la legislacion
nacional.

V.-_Relacidn entre la_mediacion y los
procedimientos ante la autoridad jndicial
u otra autoridad competente

a.- Los Estados deberén reconocer |a
aufonomia de la mediacidn y la posibilidad
de que ésta haya tenido lugar antes, durante
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o después de un proceso judicial;

b.- Los Estados deben establecer
mecanismos con vistas a:

I. permitir la interrupcion de los
procesos judiciales pendientes a fin de
instaurar la mediacion;

{1, asegurar que en este caso la
autoridad judicial u otra entidad competente
conserve el poder de tomar decisiones
urgentes relativas a la proteccion de las
partes o sus hijos, o su patrimonio;

1. informar a la autoridad judicial u
otra autoridad competente de que las partes
cumplen o no la mediacion y si han llegado
o no a un acuerdo;

VI.- Promocidn y accese a la mediacidn

a. Los Estados deben promover el
desarrollo de la mediacién familiar,
especialmente por la via de programas de
informacién dispensados al piliblico para
permitir una mejor comprensién de este
modo de acuerdo amistoso de litigios
familiares.

b. Los Estados son libres de
establecer métodos en los casos concretos
para facilitar la informacion pertinente sobre
la mediacién como forma alternativa de
arreglo de los conflictos familiares (por
ejemplo estableciendo la obligacion para las
partes de buscar un mediador), permitiendo
a las partes examinar si es posible y
apropiado para ellas instaurar una mediacién
sobre las cuestiones que son objeto de litigio.

c. Los Estados deberdn, igualmente
esforzarse en adoptar las medidas necesarias
para permitir a las partes el acceso a la
mediacién familiar, comprendiendo la
mediacion internacional, a fin de contribuir
al desarrollo de esta forma de acuerdo
amistoso de los conflictos familiares,

VIIL.- Otros modas de solucicn de los

conflictos

Los Estados pueden examinar la
oportunidad de aplicar de modo apropiado,
a los otros modos de solucién de los
conflictos, los principios relativos a la
mediacidn contemplados en la siguiente
recomendacion,

VILI.-_Cuestiones internacionales

a. Los Estados deberdn, cuando sea
apropiado, analizar la oportunidad de poner
en marcha mecanismos de mediacién en los
casos en que se presente un clemento de
extrafieza, especialmente para todas las
cuestiones concernientes a los nifios, y en
particular aquellas relativas a la guarda y al
derecho a visita cuando los padres viven o
van a vivir en Estados diferentes.

b. La mediacion internacional debe
ser considerada como un proceso apropiado
para permitir a los padres organizar o
reorganizar la guarda y el derecho a visita,
o regular las discrepancias debidas a las
decisiones sobre estas cuestiones. Sin
embargo, en el caso de un desplazamiento
sin derecho o de la retencidn de nifio, la
mediacién internacional no debe utilizarse
si ello supone riesgo de retrasar el retorno
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rapido del nifio.

c. Todos los principios expuestos son
aplicables a la mediacién internacional.

d. Los Estados deberan, en la medida
de lo posible, promover [a cooperacion entre
los servicios de mediacion familiar
existentes a fin de facilitar 1a utilizacién de
la mediacién internacional.

e. Teniendo en cuenta las
caracteristicas de la mediacion internacional,
los mediadores internacionales deberan
tener una formacién complementaria
especifica.



