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NOTA PREVIA

La presente tesis pretende obtener mencion de Doctorado, cuyos requisitos se
establecen en el Real Decreto 1393/2007 de 29 de octubre, por el que se
establece la ordenacion de las ensefanzas universitarias oficiales.
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INTRODUCCION

Los seres humanos buscamos siempre tener la razén cuando se nos
presenta una diferencia con otros/as, que se nos conceda la razén sobre un
hecho o que se haga justicia ante una circunstancia que pensamos que es
injusta o contraria al derecho. Asi, aparece en las relaciones humanas: “el tener
un derecho o no tenerlo”; y nace la necesidad de que el Estado limite, a través
de las leyes, cuéles son los derechos y las obligaciones frente al/a la otro/ay a
su vez que, determine las vias legales a través de las cuales podemos resolver
los conflictos a los que nos enfrentamos cotidianamente.

Tal como afirma Couture (1978, p.17) “el primer impulso del alma
rudimentaria es la justicia por mano propia. S6lo a expensas de grandes
esfuerzos historicos ha sido posible asumir en el alma humana la idea de la
justicia por mano propia por la idea de justicia a cargo de la autoridad”.

En su configuracion actual, ese sustituto civilizado de la venganza consiste
en el derecho de acudir al tribunal solicitando algo contra otra persona. Si esa
pretension es fundada o infundada es otro hecho diferente. Durante el litigio,
reina la incertidumbre. Sélo la sentencia pone fin a ella. Si la sentencia emitida
por ellla juez/a declara que el actor no tiene razon, que la demanda es
infundada, las cosas vuelven a su primitivo estado; pero el drama ya esta
consumado. El proceso lleva consigo una carga de sacrificios, de dolor, que
ninguna sentencia puede reparar.

Sabemos que a través del proceso judicial no se resuelve el conflicto, sélo se
pone fin aparente a un litigio. El/la juez/a no puede ir a la raiz del conflicto,
interpreta la norma a través de un procedimiento que debe cumplir de manera
exegética; las partes, muchas veces, se encuentran ante la implacabilidad de
los plazos, sin la posibilidad de aportar pruebas por falta de tiempo, otras veces
no obtienen sentencias favorables pese a tener la razén, por no poseer las
pruebas suficientes para demostrar la veracidad de los hechos.

Es aqui, en este punto, donde se requiere una toma de conciencia de las
personas involucradas en conflictos para que analicen y decidan si quieren
seguir enfrentados a la solucion del conflicto bajo la formula: ganador versus
perdedor, a la necesidad de que un tercero le otorgue o no la razén; o si
deciden resolver su conflicto a través de otros mecanismos idéneos y legales,
como la mediacion, que se encuentra legislativa y operativamente vigente en la
mayoria de los Estados (ver tabla 1 del apéndice).

25



Introduccién

La presente investigacion versa sobre el estudio de la figura de la mediacion,
desarrollada desde la perspectiva de implementarse como solucion alternativa
de conflictos que otorgue las garantias constitucionales de la tutela efectiva de
la justicia (tutela judicial efectiva, art. 24.1° CE).

Para ello, verificamos si las actuales leyes de mediacion esparfiolas cumplen
dentro de su articulado con los contenidos basicos establecidos por el Tribunal
Constitucional sobre “tutela judicial efectiva —TJE—" (ver los pronunciamientos
del TC en la introduccién al capitulo I1), toda vez que defendemos que cualquier
ley que reglamente una alternativa de resolucion de conflictos no solamente
debe respetar que las personas involucradas en el conflicto puedan acudir en
cualquier momento al proceso judicial sino que dentro del articulado de la
norma que la regule deben integrarse todos y cada uno de los contenidos
basicos de la tutela efectiva de la justicia (actualmente, TJE) logrando asi que
se integren todas las vias legales de solucién a los conflictos dentro de una
sola Administracion de la Justicia.

Esta investigacion no trata de demostrar si la mediacion es la opcion mas
acertada o no que tienen los/las ciudadanos/as para resolver sus conflictos,
sino demostrar que cualquier ADR que se pretenda incorporar legislativamente
dentro de un Estado debe ser visualizada y legislada en el mismo rango legal
gue posee el proceso judicial, planeando estratégicamente a la Administraciéon
de la Justicia como un todo que ofrece alternativas de solucién de conflictos
con igualdad y respeto a las garantias constitucionales, para que el/la
ciudadano/a que se encuentra en un conflicto pueda decidir y elegir libre y
voluntariamente si resuelve su conflicto de forma autocompositiva o
heterocompositiva.

Cuando la ley de mediacion cumple con la tutela efectiva de la justicia, es
mas facil que cada uno de los sujetos del procedimiento de mediacion den
aplicacion a las directrices elaboradas en ella, de ahi la importancia de que el/la
legislador/a regule la norma de la correspondiente ADR de manera integradora,
coherente, complementando las vias judicial y alternativa de manera precisa,
sin causar dilaciones indebidas al/a la ciudadano/a que reclama una pronta y
eficaz solucién legal a su conflicto.

El interés por desarrollar este tema obedece a que la mediacién no ha sido
tratada desde la perspectiva integradora. Por eso, y con toda humildad,
indicamos que pretendemos concienciar: i) al/ a la legislador/a de la
importancia de concretar la ley de mediacion con todas las garantias
constitucionales; ii) al/ a la ciudadano/a para que su vision de resolver el
conflicto solo a través del proceso judicial sea reformulada y comprenda que
cualquier opcidon que tome para resolver su conflicto, posee todas la garantias

26



Introduccién

legales; iii) al/ a la mediador/a para que verifique su misién respecto a la
mediacién para desarrollar el procedimiento con un buen manejo de las
técnicas o modelos de mediacion y actuando como garante juridico para que
tanto el procedimiento como el acuerdo sean validos; iv) a los tribunales, en
cuanto al trabajo en equipo con los demas sujetos implicados en la mediacion,
logrando reducir los procesos judiciales e impulsando la mediacién a través de
la derivacion de las partes del proceso judicial a ella.

El enfoque que utilizamos en esta investigacion es el cualitativo, ya que
conlleva un analisis del desarrollo de la mediaciébn desde una perspectiva
holistica y subjetiva.

El método de investigacion es el sistematico juridico pues nos hemos
ocupado de ordenar los conocimientos de la mediacién, agrupandolos
coherentemente a los parametros trazados por el Tribunal Constitucional sobre
la tutela judicial efectiva. Desde esta perspectiva del método sistematico
juridico contemplamos la mediacion dentro de un todo, no de forma aislada al
sistema juridico, debiendo ser abordada de forma integral para conocer y
comprender el sentido y alcance de ella en la totalidad del ordenamiento
juridico.

Es también esta una investigacion documental, toda vez que partimos del
manejo, analisis y estudio de doctrina, legislacion y jurisprudencia, utilizando la
interpretacion por analogia que se sustenta en la semejanza que debe existir
entre la tutela judicial efectiva y la tutela efectiva de la justicia que prevemos
para la totalidad de vias de solucién de conflictos (justicia en el proceso, ADR u
ODR), evitando asi la diferencia radical entre justicia en el proceso y justicia
alternativa (ADR u ODR).

El presente trabajo de investigacién tiene una hipétesis principal y una
secundaria, planteadas de la siguiente manera:

Hipotesis principal:

¢La figura de la mediaciébn es constitucional, procesalmente adecuada y
admisible en cuanto a respetar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva?

Hipodtesis secundaria:

¢Es la mediacién una alternativa idénea para resolver conflictos en el marco

general de la Administraciéon de la Justicia?
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La investigacion esta integrada en tres capitulos desarrollados de la siguiente
forma:

El objetivo del primer capitulo es comprobar el estado actual de las ADR en
un panorama global, para entender su filosofia, su aplicacién y sus modelos.
Este estudio lo realizamos a través de la doctrina y la jurisprudencia,
presentando al final de cada punto tratado nuestra interpretacion o
consideracion sobre el tema.

En este primer capitulo, partimos del concepto de qué es justicia y qué es
derecho, para encuadrar la mediacion como alternativa de resolucion de
conflictos en el mundo del derecho, como un instrumento con garantias legales
gue pretende dar a las personas inmersas en conflictos soluciones asumidas
directamente por ellas, logrando acuerdos que puedan presumir de un
verdadero concepto de justicia, pues son las personas intervinientes en el
procedimiento de mediacion las que resuelven el conflicto, no un tercero que
aplica la interpretacion del derecho y emite una sentencia.

Pasamos a ver el estado actual de la justicia, la cual se encuentra colapsada
(ver tabla de indicadores de justicia en el apéndice) y, ademas, afectada por la
instauracion de innumerables procesos de ejecucion debido a la crisis del
sector financiero y laboral entre otros; por ello, la necesidad de introducir al
sistema judicial alternativas con el mismo rango para que brinden soluciones
verdaderas de justicia a la comunidad.

Verificamos posteriormente que existen multiples formas para resolver los
conflictos. La justicia a través del proceso ya no es la Unica opcidn para
resolver las disputas, se han generado varias ADR, unas puras como lo son la
transaccion, la negociacion, la mediacién, el arbitraje y otras hibridas o mixtas,
como el Arb-Med, Med-Arb, mini trial, entre otras.

Damos paso asi al tema de la mediacion a través de la comprobacion de su
existencia legislativa y aplicacién en el panorama mundial, lo que resumiremos
en una tabla (ver tabla resumen de la mediacion en el panorama mundial en el
apéndice). La mediacién es conocida y aplicada en casi todos los Estados
modernos y democraticos. En unos funciona asertivamente como una
verdadera ADR con garantias legales y constitucionales, es una herramienta
gue resuelve los conflictos interpartes y que descongestiona los despachos
judiciales; mientras que en otros, ha sido incorporada como un tipo de contrato
atipico por medio del cual las partes resuelven sus conflictos, pero que para
obtener reconocimiento de ejecutoriedad y cosa juzgada, deben ir
indefectiblemente a los tribunales para su homologacion.
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Por ultimo, en este mismo capitulo, analizamos los modelos o técnicas mas
conocidas y aplicadas en el procedimiento de mediacion, animando a los/as
mediadores/as a aceptar como deber de ellos/as conocerlos y aplicarlos,
aunque deben crear su propio estilo y/o aplicar el que mas se identifique con
ellos/ellas o con el que produzca mejores resultados en el manejo del conflicto.

En el segundo capitulo nos preguntamos cuales y como deben ser las
opciones que el Estado debe ofrecer a través de la Administracion de la
Justicia para que el/la ciudadano/a pueda decidir donde y por qué vias legales
puede acudir a resolver sus conflictos. Por ende, en todo el capitulo analizamos
y comparamos por analogia seis contenidos béasicos que el Tribunal
Constitucional espafol ha manifestado sobre la tutela judicial efectiva respecto
a las leyes de mediacion espafiolas, presentandolos de la siguiente manera:

a. El derecho de acceso a la jurisdiccién, el cual lo traducimos como derecho
a la justicia y que conlleva:

i) Que el 6rgano que dirige la mediacion® sea creado previamente en la
ley, otorgandole funciones (reglamentarlo si es el caso) y tenerlo en
funcionamiento previa su promulgacion.

i) Que las leyes de mediacién hayan investido de competencia al/a la
mediador/a con anterioridad a su actuacion; en este sentido,
verificamos en qué ambitos del derecho civil y mercantil se puede
mediar segun la Ley 5/2012, para lo cual, primero enunciamos qué no
se puede mediar en materia civil, para pasar a enunciar las materias
gue son susceptibles de mediacion en derecho civil y mercantil. Para
esto, nos hemos remitido directamente al Codigo Civil y al Cédigo de
Comercio; en cada uno de los enunciados damos al/a la lector/a una
pequefia guia bibliogréfica para que si es de su interés, amplie el tema.

Pasamos al ambito especifico de aplicacion de la mediacion familiar,
para lo cual nos apoyamos en los enunciados que trae la Ley 15/2009
de mediaciébn en derecho privado de Catalufia, en este punto
aportamos en cada tema jurisprudencia y bibliografia para que el/la
lector/a pueda comprender la dimension de cada punto, con esto
pretendemos aportarle al/a la mediador/a una concienciacion de que
esta tratando temas de derecho, que no le basta solo con saber aplicar
los modelos, técnicas o estilos de mediacion, sino que debe preparar la
mediacion juridicamente, puesto que es él/ella el garante juridico en

! Para visualizar el manejo y control de la mediacién, hemos disefiado una serie de organigramas que se
desprenden de la regulacionde la ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y
en las leyes de mediacién de cada Comunidad Auténoma.
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todo el procedimiento de mediacion. Culminaremos este punto con una
tabla donde se sintetiza los temas susceptibles de mediar en cada
Comunidad Auténoma.

i) Que no sean especiales ni excepcionales los regimenes
procedimentales de la mediacion, pero si la creacion de un régimen
especial para las mediaciones en derecho laboral, derecho penal y
derecho administrativo.

iv) Que la forma de designar mediador/a venga establecida en las leyes de
mediacion, primero por la voluntad de las partes o en su defecto a
través del érgano a quien se le otorgue esta funcion. Verificamos con la
ayuda de diagramas de flujo si los procedimientos para designar
mediador/a son transparentes, y si contemplan las causales de
abstencion y recusacion con su respectivo procedimiento para
resolverlas.

En cada punto anotamos los puntos comunes, las diferencias y las
recomendaciones personales.

El derecho a un procedimiento de mediacion fundado en derecho que
observara la voluntad de los/las intervinientes y la congruencia legal.
Igualmente, nos apoyamos en diagramas donde podemos visualizar el
desarrollo de cada procedimiento de mediacion existente en las leyes de
mediacidn espafiolas, o que nos permite detectar facilmente qué le falta a
cada uno de los procedimientos, los puntos comunes Yy las
recomendaciones que puede tener en cuenta el/la legislador/a para una
futura modificacion o reglamentacién de las leyes de mediacion.

El derecho a la nulidad del procedimiento o al acuerdo de mediacion. La
nulidad —establecida en la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles— es la misma que la nulidad de los contratos;
por ello, enunciamos y tratamos a través de la doctrina, las causales de
nulidad y anulabilidad de los contratos, contrastandolas con algunas
sentencias.

El derecho a la ejecucién de los acuerdos logrados en mediacién. Para
verificar la efectividad del acuerdo, analizamos el contenido del contrato
del acuerdo de mediacion por medio de un ejemplo que contiene lo
estipulado en los arts. 19 y 25 de la Ley 5/2012, comprobando a través de
este los vacios legales en el tema.
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e. El derecho a la inmodificabilidad del acuerdo logrado en mediacion.
Aunque la legislacion actual no otorga esta garantia al acuerdo de
mediacion, abordamos el tema para establecer la necesidad de legislarlo,
para lo cual hacemos dos recomendaciones de coOmo podria obtenerse
este derecho.

f. El derecho a no sufrir indefension en la mediacion, se logra a través de:

)

ii)

La aplicacion de los principios de mediacion, para lo cual, clasificamos
los principios contenidos en las leyes de mediacion, los agrupamos y
presentamos en una tabla donde se pueden observar por Comunidad
Auténoma en qué articulos en encuentran en la ley, para luego
analizar de forma detallada los m&s importantes.

El otorgamiento del principio de la gratuidad con su debido
procedimiento. Para desarrollar este punto, nos valemos de diagramas
en los cuales podemos verificar si las leyes de mediacién otorgan el
beneficio a los/las usuarios/as de la mediacion y si han generado un
procedimiento para concederlo; al final, planteamos los puntos
comunes, diferencias y recomendaciones personales sobre el tema.

El régimen sancionador. Analizamos con la legislacion y la
jurisprudencia la importancia de tipificar un procedimiento sancionador
con todas las garantias, plasmando lo contenido sobre el régimen
sancionador en las leyes de mediacion, en diagramas que nos
proporcionaran claridad en el procedimiento, comprobando los vacios
legales encontrados en ellos y pasando a determinar los puntos
comunes, diferencias y las recomendaciones personales sobre los
regimenes sancionadores.

Terminamos el capitulo con una tabla resumen que contiene todos los
planteamientos antes indicados, otorgando al/a la lector/a la facilidad de
comprobar en qué aspectos las leyes de mediacion cumplen o no con la TJE.

En el tercer capitulo, analizamos de forma singular a los sujetos
intervinientes en la mediacion, la efectividad en las leyes de mediacion y
realizamos una propuesta personal y original de lege ferenda en mediacion.

a. Quiénes son los sujetos de la mediacion:

i) Los/las intervinientes. Verificamos en este aspecto quienes tienen

capacidad y legitimidad para acudir a mediacion.
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i) El/la mediador/a. Definimos mediador/a y analizamos si la mediacion es
una profesién o una actividad profesional, verificamos en las leyes de
mediacion las condiciones para ser mediador/a; hacemos 'y
respondemos las siguientes preguntas:

¢ Es imprescindible un contrato entre intervinientes y mediador/a?

¢, Qué relacion juridica existe entre mediador/a e intervinientes, en caso
de que los/as intervinientes acudan a una instituciéon de mediacion?

¢, ES necesario un contrato entre intervinientes, institucion de mediacion y
mediador/a?

¢, Qué tipo de contrato es el que surge entre los intervinientes y el/la
mediador/a?

¢ El contrato de mediacién es un contrato tipico o atipico?

Continuamos comprobando las condiciones para la existencia del
contrato de mediacién, tratando: i) la capacidad de los intervinientes
(capacidad del/de la menor emancipado/a, capacidad del/de la menor no
emancipado/a sometido/a a patria potestad, capacidad de los/las
menores sometidos/as a tutela); ii) del/de la mediador/a. Tratamos
dentro de este apartado, las cualidades que debe poseer ellla
mediador/a: imparcialidad y neutralidad;

iif) Los/las abogados/as de los/las intervinientes. Analizamos qué indican las
leyes de mediacion sobre la intervencién de este/a profesional en el
procedimiento de mediacién, también su deber como abogado/a segun
el Cdédigo deontolégico de la abogacia espafiola, y proponemos la
obligacion de que el/lla abogado/a informen a sus clientes de la
existencia de otras formas legales de resolver los conflictos.

iv) La funcion del/ de la juez/a. En este punto, analizamos la derivaciéon de
las partes de un proceso judicial a mediacion; para ello, traemos los
datos de las experiencias pilotos del CGPJ, comprobamos si las leyes
de mediacion han otorgado directamente esta funcibn o no; vy
verificamos las funciones desempefiadas por el/la juez/a con respecto a
la mediacién como son: la homologacioén y la ejecucion del acuerdo, y
otras actuaciones determinadas procesalmente.

Terminamos este tema con una tabla resumen de los sujetos de la
mediacion, donde se puede comprobar si las leyes de mediacion espafiolas
tratan o no los aspectos mas importantes de cada una de ellas.
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b. La eficacia en las leyes de mediacion. Hemos introducido este tema al
considerar que la mediacion es poco conocida dentro de la comunidad,
siendo este un espacio de reflexién para el/la legislador/a, las instituciones
de mediacién, las Universidades y demas entes implicados con la
mediacién, para lograr unificar esfuerzos sobre como lograr la eficacia en
las leyes de mediacion.

En este sentido, nos centramos en la eficacia como éxito (Hierro, 2003), en
las leyes de mediacion, revisando los propositos que el/la legislador/a tuvo
en las leyes para comprobar si son claros y viables. A continuacion,
realizamos una serie de recomendaciones personales de como lograr el
éxito de las leyes de mediacion.

c. Presentamos una propuesta de lege ferenda en mediacién, desarrollada con
base en todo lo analizado en la investigacion y que pretende ayudar a
futuras codificaciones o modificaciones de las leyes de mediacion.

La propuesta de lege ferenda contiene 91 articulos, contenidos en once
capitulos:

Capitulo I.  Mediacién y centros o instituciones de mediacién
Capitulo 1l.  Del/de la mediador/a
Capitulo 1ll. De los/las intervinientes en el procedimiento de mediacion

Capitulo IV. Principios de la mediacién y del/de la mediador/a

Capitulo V. Procedimiento de mediacién

Capitulo VI. Mediacién por medios electrénicos

Capitulo VII. Tarifas de mediacion

Capitulo VIII. Beneficio de mediacién gratuita

Capitulo IX. Control, vigilancia y régimen sancionador

Capitulo X. Formacién de los/las mediadores/as

Capitulo XI. Estructura organica de la mediacion en la Administracion de la
Justicia

Para concluir la investigacién, presentamos las conclusiones a las que
hemos llegado.

Definida entonces nuestra estructura metodolégica y teniendo claros los
propdsitos y temas planteados en esta investigacion, pasamos a desarrollarlos,
no sin antes reiterar que cualquier forma de resolver los conflictos, llamese
Justicia, Alternative Dispute Resolution (ADR) u Online Dispute Resolution
(ODR), debe ser considerada en general por el/a legislador/a y por la
comunidad como vias legales incluidas en un mismo ordenamiento juridico,
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que deben coexistir para brindar una verdadera e integradora “Tutela efectiva
de lajusticia”.
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http://lwww.leqgifrance.gouv.fr/

http://www.lexweb.cl/

http://www.leychile.cl/Consulta

http://www.lottt.gob.ve/

http://www.madrid.org/cs/Satellite?pagename=ComunidadMadrid/Home

http://www.mediacion.icav.es/

http://www.mediacionchile.cl/portal/

http://www.mediate.com/

http://www.mediation.de/

http://www.medicos.cr/centrorac/docs/reglamentoRAC.pdf

http://www.metiers.justice.qouv.fr/

http://www.mingob.gob.pa/mingob/

http://www.mininterior.qov.co/

http://www.ministeriopublico.gob.ve/web/quest/actuacion-procesal

http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1200666550194/Detallelnicio.html

http://www.nij.gov/

http://www.nysba.org/

http://www.oas.org/en/default.asp

http://www.organojudicial.gob.pa/administrativos/direcciacional-de-mdos-
alternos/

http://www.organojudicial.gob.pa/cendoj/cendojfields/codigos/

http://www.osbar.orqg/
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Sitios webs consultados

http://www.paginasamarillas.es/

http://www.pj.qgov.py/

http://www.pjedomex.gob.mx/conciliacion/#

http://www.poderjudicial.gob.ni/

http://www.poderjudicial.gub.uy/

http://www.pon.harvard.edu/

http://www.gp.gov.sk.ca/

http://www.quakersintheworld.org/

http://www.rae.es/rae.html

http://www.ramajudicial.pr/

http://www.ramajudicial.pr/NegMed/index.htm

http://www.rau.edu.uy/

http://www.resolution.org.uk/collaborative family law/

http://www.restorativejustice.orq/

http://www.secretariasenado.gov.co/

http://www.sjdh.gob.hn/

http://www.suprema.gov.do

http://www.tsj.gov.ve/

http://www.ucr.ac.cr/

http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-conc/03-

90956 Ebook.pdf

http://www.utelvt.edu.ec/

http://www.valencia.es/

http://www.westlaw.es

http://wwwO.parlamento.qub.uy

http://www?2.ohchr.org/english/
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Sitios webs consultados

http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia

http://www2-publicationsduguebec.gov

https://sede.asturias.es

https://sede.diputaciondesalamanca.gob.es/BOP/

https://wcd.coe.int

ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1989/decreto 2282 1989.html

http://culturadepaz.mjp.qgo.cr/index.php?option=com content&view=article&id=4
4&ltemid=55

http://fundacionsignum.org/es/centro-de-mediacion

http://www.castillalamancha.es/gobierno/sanidadyasuntossociales/estructura/dg
sfmpsv/actuaciones/mediaci%C3%B3n-en-la-ruptura-de-pareja

http://www.consumo-inc.gob.es/

http://www.mediatorenliste.justiz.gv.at/mediatoren/mediatorenliste.nsf/docs/hom
e

http://www.nij.gov/topics/courts/restorative-justice/promising-
practices/sentencing-cricles.htm

http://www.pgr.gob.sv/

http://www2.publicationsduguebec.gouv.gc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?t
ype=2&file=/C 25/C25 A.HTM
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