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PROLOGO

La obra que tenemos el honor de presentar, “La mediacién familiar en el
sistema juridico espafiol: de su implantacién legislativa a sus retos futuros”,
de autoria de la Dra. Diia. Gema Vallejo Pérez, estd escrita desde una sincera
fe en las bondades y posibilidades de la mediacion. La dilatada carrera profe-
sional como abogada, su asesoramiento durante casi una veintena de afios en
numerosos conflictos familiares, le ha permitido encontrar en la mediacién
esa otra via, complementaria a la judicial, para poder gestionar el conflicto.
Se trata, por tanto, del resultado de una investigacion que no se ha limitado a
un 4mbito meramente tedrico sino que la vertiente practica, el conocimiento
real de las preocupaciones, emociones y tensiones que las partes presentan
en un conflicto familiar, ha dejado huella.

Pero la obra no esta pensada para un tratamiento practico de la mediacion.
La s6lida base tedrica que Gema Vallejo Pérez ha ido labrando en afios de
estudio, asistencia y participacion en Congresos y Jornadas, direccién de Cur-
sos de formacioén, su adscripcién ala CUEMYC, publicaciones y otras muchas
actividades relacionadas con la mediacién, han permitido que se haya gestado
el presente estudio sobre la mediacién familiar. En la obra se analizan cuida-
dosamente las diversas leyes autonémicas bajo las que empezd a implantarse
la mediacion familiar en Espafia, hasta llegar a la Ley de dambito nacional,
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Aunque se han dado importantes pasos en relacién a la implantacién de
la mediacidn, sigue existiendo una cierta suspicacia con relacién a que los
sistemas complementarios —preferimos este término al de alternativos- de
resolucion de disputas. La consabida sospecha de que el principio de tutela
judicial efectiva, establecida en el articulo 28 de nuestra Carta Magna, supone
un obstdculo al uso de estos métodos, debe ser superado. La interpretacion
que se hace de que el derecho de todas las personas a obtener la tutela judicial
efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos resulta restringido
si se recurre a los denominados MASC (Métodos Alternativos de Resolucion

11
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de Disputas) debe de estar ya superado. Tanto mds cuando la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la unién Europea ya ha resuelto esta cuestion —
como se pone de manifiesto en su Sentencia de 14 de junio de 2017 (asunto
C-75/16). A ello hay que sumar que la jurisprudencia europea ha recono-
cido que incluso la imposicién de la obligacion de intentar previamente una
mediacién, como condicién de la demanda, no viola tampoco la citada tutela.

Los conflictos familiares han constituido el primero y principal &mbito de
aplicacion de la mediacion. A través de esta mediacion, se pretende disefiar
soluciones pacificas y llegar a acuerdos estables en los conflictos evitando o,
al menos minimizando, las consecuencias negativas que tienen tanto para los
adultos, como para los menores y las personas mas vulnerables. Los acuerdos
que se adoptan en la mediacién familiar son especialmente sensibles y tienen
una relevancia y repercusion fundamental en la vida de las personas impli-
cadas. De ahi las exigencias de formacién y responsabilidad que se exigen
al mediador familiar. Entre las diversas cuestiones controvertidas que tiene
ante si la mediacion, la obra de la Dra. Dia. Gema Vallejo Pérez, ha sabido
identificar lagunas de las mds preocupantes y problematicas.

En primer lugar, la formacién y difusion en mediacion, necesaria para
sensibilizar tanto a los profesionales implicados (abogados, psicélogos, médi-
cos, etc.), como a la poblacién en general, respecto de las ventajas de la
mediacién como forma de resolver pacificamente los conflictos. Por ello, la
legislacion sobre mediacion familiar en las diversas Comunidades Auténo-
mas, en el Capitulo I, permitird identificar las problematicas subyacentes y
la progresiva implantacién legislativa.

En segundo lugar, hay que subrayar la necesidad de una mayor cola-
boracién institucional, quizd el asunto mds urgente y relevante. Es especial-
mente importante conseguir esa mayor colaboracidon con la Administracién
de Justicia, con jueces y magistrados, con los colegios profesionales y con
las asociaciones profesionales de mediadores. En relacion a esta cuestion,
Asociaciones como la del Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacion
de Espafia -GEMME- han permitido potenciar la mediacion intrajudicial, una
de las vertientes por las que la mediacidn ha recibido un impulso significativo.
El Capitulo II, relativo a la mediacién intrajudicial en los Juzgados, permitird
comprender la importante consecucidn de avances en este ambito.

En tercer lugar, las respuestas de la mediacion familiar en situaciones de
violencia de pareja. Cuando acabamos de escribir este Prologo, se ha conocido
una sentencia controvertida, dictada por el Pleno del Tribunal Supremo. En
dicha sentencia se establece que es violencia de género toda aquella que se
ejerce contra una mujer en el dmbito de la pareja o expareja, aunque sea una
agresion mutua e, incluso, haya sido ella la que ha iniciado la pelea fisica.
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Prélogo

Segtin los hechos probados de la sentencia de la Audiencia, la pareja se
encontraba en una discoteca de la capital aragonesa el dia de la Constitucion
de 2017 cuando “se inici6 una discusion [...] por no ponerse de acuerdo en el
momento que habfan de marchar a casa, en el curso de la cual se agredieron
reciprocamente, de manera que la encausada le propiné a él un pufietazo en
el rostro y €l le dio un tortazo con la mano abierta en la cara, recibiendo €l
una patada propinada por ella, sin que conste la produccién de lesiones”.

La sentencia, en la que ha sido ponente el magistrado Vicente Magro
Servet, acuerda que, existiendo una agresiéon mutua en un contexto de pareja o
expareja, el hombre incurrird en un delito de violencia de género y la mujer en
uno de violencia doméstica: “Probada la agresion, el hecho es constitutivo de
violencia de género y si hay agresién mutua, como en este caso, ambos deben
ser condenados. Por violencia de género al hombre, y familiar a la mujer”,
sefiala el fallo. El Alto Tribunal establece que “los actos de violencia que
ejerce el hombre sobre la mujer con ocasién de una relacién afectiva de pareja
constituyen actos de poder y superioridad frente a ella con independencia de
cudl sea la motivacién o la intencionalidad”. Asi pues “cualquier agresion de
un hombre a una mujer en la relacidon de pareja o ex pareja es hecho consti-
tutivo de violencia de género”. Ni siquiera es necesario que se produzca una
lesion. Es decir, la sentencia acuerda que, existiendo una agresién mutua en
un contexto de pareja o expareja, el hombre incurrird en un delito de violencia
de género y la mujer en uno de violencia doméstica. Incluso en los supuestos
en los que la agresion es mutua o que no se percibe ningtin elemento que
revele que la violencia se produce por el hecho de ser mujer.

Con este argumento, el alto tribunal ha revocado la absolucién de ambos
que previamente acordd la Audiencia Provincial de Zaragoza. Asimismo, ha
condenado al hombre a la pena de 6 meses de prision con orden de alejamiento
y sus accesorias; y a la mujer a una pena de 3 meses con iguales accesorias
y alejamiento’.

! La sentencia incluye un voto particular que suscriben cuatro de los 14 magistrados

del Pleno del Tribunal Supremo que rechaza que se condene por el delito de violencia de
género al hombre. Segin alegan, tanto el hombre como la mujer debieron ser condenados
ambos como autores de un delito de violencia en el dmbito familiar (153.2) y, ante la escasa
gravedad de los hechos, "serles aplicada la pena inferior en un grado que permite el articulo
153.4". El voto particular, redactado por el magistrado Miguel Colmenero, y al que se han
adherido sus compafieros Alberto Jorge Barreiro, Juan Ramén Verdugo y Carmen Lamela,
afirma que los hechos probados no contienen ningtin elemento que permita entender que la
agresion del varén a la mujer se produjo en el marco de una relacion de dominacién, humilla-
cion o subordinacion de esta dltima respecto de aquel. Por ese motivo, los cuatro magistrados
estiman que la condena por la violencia de género al varén "resulta automdtica y mecdnica, e
implica una presuncidn en su contra relativa a la concurrencia del elemento objetivo que, segtin
la doctrina del Tribunal Constitucional, justifica que la sancién sea diferente y mds grave que
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Esta sentencia suscita varios interrogantes: ;qué valor va a tener la prueba
en juicios en los que se dirima un caso de violencia doméstica? Y, sobre todo,
(deberia haber llegado al TS un caso de estas caracteristicas? Ninguno de
los miembros de la pareja denuncid, ninguno tuvo lesiones, ambos reconocen
haber ingerido alcohol ya que se trataba de una Nochevieja. Este conflicto,
(no podria haberse gestionado en mediacién? Ahora bien, puesto que el TS
establece que es violencia de género toda agresion de un hombre a su pareja, y
como la ley de 2005 sobre violencia doméstica prohibe recurrir a la mediacion
en esos casos, se estd cerrando la puerta a que algunos conflictos familiares,
que se producen en un contexto privado, puedan ser gestionados recurriendo a
la mediacién. Un abuso a la hora de recurrir a la “violencia machista” hard un
flaco favor a la causa de las mujeres verdaderamente victimas. En el Capitulo
III, la autora analiza la posibilidad de llevar a mediacién casos de violencia
de género y la legislacion pertinente.

Enel IV y ultimo Capitulo, la autora analiza los retos de futuro que tiene
ante sf la mediacién familiar. La mediacion en nuestros dias debe hacer frente
a diversos obstaculos. Algunos son los mismos de cuando se empez6 a realizar
mediaciones, como era el de dar a conocer la mediacién, difundirla, explicar
en qué tipo de conflictos y circunstancias era mas conveniente, diferenciarla
del proceso judicial y justificar su complementariedad de los procesos judi-
ciales. Varias décadas més tarde, aunque se han conseguido avances signifi-
cativos —como vencer los recelos de algunos profesionales-, sin embargo, las
dificultades iniciales no se han podido salvar. A ello se unen nuevos retos.
Circunscribiéndonos al ambito de la mediacion familiar, las novedades en la
mediacion son numerosas:

En primer lugar, la implementacién de la figura del coordinador de
parentalidad como apoyo para los conflictos muy enquistados; la introduccién
de la mediacién en procesos de dependencia, principalmente para facilitar
los mejores acuerdos (y ello es aplicable tanto para personas dependientes
como para personas con discapacidad). Entre sus cometidos también tendria
la defensa de los intereses de los/as menores a lo largo del proceso, intro-
duciendo la figura del coordinador de parentalidad como mediador en los
procesos judiciales con alto nivel de conflictividad con el fin de mejorar la
comunicacion entre las partes en todas aquellas decisiones que afecten a los/
as menores, dotandoles de herramientas de resolucion de conflictos.

En segundo lugar, el reforzar los procesos de mediacién entre cuidadores/
as de personas dependientes. Cabe destacar los miltiples puntos que pueden
ser motivo de conflicto en estas relaciones y los aspectos a trabajar con las

la que corresponderia al otro miembro de la pareja que ejecuta hechos de idéntica relevancia
penal. Partir de la base de que concurre el elemento que justifica el trato desigual es contrario
a la presuncién de inocencia.
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personas cuidadoras: aceptacion de su papel como cuidadores/as, reparto del
cuidado, opciones de cuidado, asuntos econémicos, herencia, cambios en los
hogares tras la llegada de la persona dependiente. Hay que subrayar el valor
de la mediacién para unir a las familias, generar opciones, romper rigideces
de pensamiento, generar alternativas y reducir sentimientos de culpabilidad.

En tercer lugar, la diferenciacion de la mediacion de otros métodos alter-
nativos de resolucion de conflictos, tales como la negociacién colaborativa.
El derecho colaborativo es un proceso que se centra en las necesidades e
intereses de las partes. Su base es la negociacién en equipo entre los abo-
gados y sus clientes y otros profesionales (notarios, economistas, graduados
sociales, psicélogos, psiquiatras, pedagogos, coaches, mediadores, arbitros,
terapeutas...) que puedan colaborar para alcanzar un acuerdo a largo plazo,
a través de soluciones creativas desde los valores de respeto, transparencia,
equidad y confidencialidad. Es un proceso en el que las partes son protago-
nistas en la bisqueda de soluciones. Los abogados colaborativos participantes
en el proceso, se comprometen a que en el caso de no llegar a un acuerdo
satisfactorio, no podran representar a sus clientes en un futuro contencioso
sobre la materia. Aunque con la Mediacién tiene muchos aspectos en comtin,
el mediador es y tiene que ser neutral, mientras que los profesionales que
intervienen en el proceso colaborativo representan a las partes y requieren
determinada cualificacion profesional. Tratan de buscar una solucién a largo
plazo. La mediacién requiere de un conflicto previo, cosa que no sucede en el
caso del derecho colaborativo, donde su eficacia se incrementa si los acuerdos
se planifican con cardcter preventivo.

Otros desafios a los que se enfrenta la mediacion en general —y no sé6lo
la mediacién familiar- son los relacionados con las nuevas tecnologias, el de
dar un paso a la mediacién 3.0. La digitalizacion, el “software” y la tecnologia
en general nos van a permitir cambiar los pardmetros de andlisis de gestion,
reducir costes y aumentar la eficacia en el servicio. La mediacién también
desempefia un papel relevante en el vasto campo del comercio electrénico.

En definitiva, el lector tiene ante si una obra de la que recomendamos
su lectura, tanto para quienes conocen la vertiente tedrica de la mediacién
como para los profesionales mediadores. Pero también para quienes deseen
iniciar un acercamiento a la mediacién familiar, a su legislacién y a las pro-
blematicas desafiantes a las que, en la actualidad, tienen que hacer frente la
mediacion familiar.

NURIA BELLOSO MARTIN
Diciembre, 2018
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