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Resumen

El trabajo pretende reflexionar sobre el concepto de mediacion preceptiva,
o mediacion familiar intrajudicial. Se presenta, en primer lugar, la situacién y
caracteristicas de los Servicios de Mediacion Intrajudicial en diversos paises y,
a continuacién, se recoge las opiniones favorables al concepto formuladas en
Espaiia. Posteriormente se presentan los resultados de un muestreo de cien casos
atendidos por el Servicio de Psicologia de los Juzgados de Familia, describiendo
su tipologia y caracteristicas, y sefialando los criterios de seleccién para la
aplicacion en ellos de técnicas mediacionales, asi como los resultados obtenidos
de las mismas. Finalmente se efect@a una valoracién positiva de esos resultados,
coincidentes en buena medida con los de otros autores, sehalando la posible
conveniencia de generalizar la aplicacién de este tipo de técnicas dentro de la
Aministracién de Justicia. ; .

Palabras clave: Juzgados de Familia, separacién, divorcio, guarda y custo-
dia, mediacién intrajudicial, mediacién preceptiva.

Abstract

The paper intends to reflect upon the concept of <Mandatory Mediation» ot
court-connected family mediation. First, the situation and characteristics of the
court-connected mediation services in different countries are presented. Next,
opinions voiced in Spain favouring this practice are quoted. Results of a sample
study carried out over one hundred cases attended at the Psychological Units of
the Family Courts are shown. Types and characteristics of cases, as well as |
selection criteria for the use of mediation techniques and the results obtained,
are presented. Outcomes, coincident with those of other authors, were positively
valued. The possible convenience of generalizing the use of these techniques
within the Legal System is pointed out.

Key words: Family Courts, separation, divorce, child custody, medlauon
court-connected mediation, mandatory mediation.
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El marco de referencia del Simposium
al que se presentd esta ponencia aludia
a las «Bases para establecer un modelo
mediacional de intervencion judicial,
pero ;qué entendemos por mediacién? o
¢a que tipo de mediacién nos estamos
refiriendo? En el mismo Congreso hubo
otras muchas referencias al concepto
general de mediacion, a las razones y
motivos de la misma aplicada a los con-
flictos familiares, y a las ventajas que
reporta frente al modelo contencioso de
resoluciéon de este tipo de pleitos. Es
mucha la investigacién y la literatura
dedicada al anilisis, y también a la criti-
ca, del tema.

Asumiendo, por lo tanto, que nues-
tro objetivo debe ser mucho menos am-
bicioso, vamos a intentar en este trabajo
introducir un elemento mis en la amplia
corriente de reflexion dedicada durante
los Gltimos afios a la aplicacion de me-
dios alternativos al contencioso para la
resolucion de los pleitos de familia.

~ Sidisefiamos un continuo, puramen-
te hipotético, con la «felicidad de pareja»
enunextremo, etapas como la terapia de
pareja o aconsejamiento en caso de crisis
-la mediacién pre-judicial «pura», en la
denominacién de Cohen (1991)- para
- llegarala separacion o divorcio ditigioso»
en el otro extremo, estariamos dejando
sin cubrir un espacio excesivamente
amplio entre los dos Gltimos estadios del
proceso, que seria el que hace referencia
precisamente a la posibilidad de esta-
blecer de un modelo de intervencion
mediacional judicial.

Para centrar la cuestiébn, comenzare-
mos sefalando que el Estado Norteame-
ricano de California, pionero en el tema
de la mediacién como en tantos otros,
tiene vigente desde el 1 de enero de 1981
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una Mandatory Mediation Act, legislacion
incluida en el Cédigo Civil del Estado
(CA Civil Code, Sec. 4607) y que obliga al
sistema judicial a poner a disposicion de
las partes un servicio preceptivo de me-
diacion para todos aquellos pleitos en
que se planteen cuestiones relativas a
custodia y visitas en el contexto de la
separacion o divorcio.

Este paso por el sistema «obligatorio»
de mediacion, distinto de la mediacion
pre-judicial voluntaria, es previo en todo
caso a la resolucién judicial alternativa.
Logicamente, al igual que ocurria al ini-
cio de la extension del movimiento fa-
vorable a la mediacién, este nuevo
concepto también ha concitado no pocas
criticas, entre las que cabe sefialar como
mis significada la de Grillo (1991) en el
articulo titulado «La alternativa de la
mediacion. Peligros del proceso para las
mujeres»; y encendidisimas defensas,
como la citada de Cohen (1991), o las de
Shattuck (1988), Rosemberg (1992),
Saposnek (1992) o Duryee (1992), en su
mayoria dedicadas a contestar los argu-
mentos de Grillo.

Variaciones sobre un mismo tema

En oposicion a los servicios de me-
diacion enteramente independientes del
sistema judicial, que serian el modelo
mds parecido al que hasta ahora se ha
venido intentando implantar en nuestro
pais, todavia muy escasamente, como
senala Coy (1994) en el capitulo dedicado
a mediacién de un libro recién publica-
do; el modelo de mediacion preceptiva
integrado en el sistema judicial toma
diferentes formas, dependiendo de los
lugares en que se aplica, con variaciones
incluso dentro del propio Estado de
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California, ain a pesar de haber adopta-
do el Consejo Judicial en 1990 unos
«Estandares unificados para la practica
en los servicios judiciales de mediacion
enpleitos sobre custodia y visitas; asiRicci,
Depner y Cannata (1992) sefalan la
existencia de tres tipos principales de
estructuracion del Servicio de Mediacion
Judicial (o Court Connected): Servicios
contratados directamente por el tribunal
“con profesionales ajenos, en 18 de los
Tribunales Superiores del Estado; servi-
“ cios delegados a los departamentos de
«probation# del propio 6rgano en 14 de
los Tribunales; y servicios de mediacion
integrados en la estructura del propio
Tribunal Superior en 23 de los mismos. A
partir de esa variedad, existen numero-
sas otras diferencias de matiz entre los
distintos modelos de adscripcion, que se
recogen en el trabajo citado y que van
desde quien es el destinatario final de la
informacién del mediador (directamente
el Juez de Familia en la inmensa mayo-
ria); hasta la cuestion, de gran importan-
cia para nuestro posterior anilisis, de si
el mediador debe o no formular reco-
mendaciones sobre custodia y visitas en
los casos en que los interesados no
lleguen a alcanzar un acuerdo como
resultado del proceso de mediacion. En
21 de los Tribunales Superiores citados
no se permite al mediador formular ese
tipo de recomendaciones; mientras en 12
si se permiten recomendaciones con
ciertas restricciones, en otros 20 las reco-
mendaciones son permitidas sin ningin
tipo de limitacion.

Este estadio intermedio de media-
cion, asentado entre la pre-judicial y el
procedimiento contencioso, toma deno-
minaciones diferentes en otros paises;
asi Charlesworth (1991) describe la exis-
tencia en Australia de procedimientos de
«conciliacién»en pleitos familiares donde
los comsejeros del tribunal (court
counselors), que deben acreditar forma-
cion suficiente en ciencias del comporta-
miento, son funcionarios del juzgado
responsables de instar a las partes a
llegar a acuerdos en materias relaciona-
das con los nifios. Mientras Garwood
(1991) sefala que en Suecia la «concilia-
cion» (de nuevo la misma denominacion)
estd disponible por dos vias, una la
Family Counselling Bureau, un departa-
mento independiente de los tribunales y
del sistema legal, y otra los departamen-

“tos de bienestar social municipales que,

a través de unidades especializadas co-
nectadas con los 6rganos judiciales,
ofrecen a las parejas la posibilidad de
intentar la conciliacion en lugar de pre-
parar un informe de evaluacion para el
tribunal.

Por su parte ‘McCarthy, Simpson,
Corlyon y Walker (1991) efectGan un
andlisis de la situaciéon de la mediacion
en Gran Bretana, describiendo la exis-
tencia de cuatro categorias de servicios
de mediacion, variables en funcién del
nivel de dependencia directa del 6rgano
judicial. En la Categoria A, directamente
dependiente del tribunal, el inicio de la
mediacion es introducido por el propio
juez, asistido del welfare officer? del tri-

2 Modelo que tiene relacién con el sistema de Welfare Officers vigente en el Reino Unido, al que ya
aludiamos en nuestra comunicacién al anterior congreso de la EPLA (Ibéafez, VJ. y de Luis, P.,1992).

3 Recuérdese la referencia en nota 2 al sistema britdnico de los welfare officers mencionado por Ibdfiez
y de Luis (1992) en su comunicacién al anterior congreso de la EPLA.
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bunal en su condicién de «oficial de
conciliacién». En la Categoria B, también
dependiente directamente del tribunal,

la diferencia estriba en que no esta pre-

sente el juez ni el secretario judicial,
siendo el proceso controlado predomi-
nantemente por el funcionario de con-
ciliacion. En la Categoria C se trata de
programas independientes, pero con
cierta conexiéon con el sistema de
probation, en los que el proceso de me-
diacién tiene lugar fuera del tribunal,
aunque pueden estar bajo su supervision
y tienen cierto parecido con la categoria
anterior. Y finalmente la Categoria D, se
trata de programas enteramente ajenos al
control judicial, de participacién comple-
tamente voluntaria para las phrtes, yenlas
que la «autoridad» es mucho menos evi-
dente. Logicamente, los objetivos de los

procesos de mediacion desarrollados son |

también diferentes, desde los mas limitados
de los servicios intra-judiciales, en los que
normalmente solo se plantean objetivos
relacionados con la custodia y visitas,
hasta los mis amplios de los servicios
independientes, que suelen intentar incluir
en la agenda de la negociacion otros
aspectos complementarios, como las
cuestiones econdmicas, de residencia, etc..

Una voz en el desierto

.Como es de sobra conocido, mien-
tras a principios de los anos' ochenta
crecia, en diversos paises, el movimiento
en favor de la mediacién y en California
se dictaba una legislacion que la conver-
tia en preceptiva, en Espafa por esa

época se daban los primeros pasos para
institucionalizar el divorcio y para intro-
ducir un procedimiento que eliminase la
«culpabilidad» y permitiese a las partes la
posibilidad de acudir de mutuo acuerdo
a los pleitos de familia®. AGn cuando este
Gltimo supuso un claro avance de la
filosofia subyacente al tratamiento de los
pleitos de familia, en el sentido de con-
siderar como mds positivo el procedi-
miento consensual que el litigioso, el
paso se limitd a dejar abierta la posibili-
dad, no a establecer un sistema activo
para potenciarla. A pesar de ello algunos
ya. planteamos (Ibanez et al., 1982), en
aquella primerisima época, la conve-
niencia de estructurar los Juzgados de
Familia con sistema de promocion activa
del mutué acuerdo entre la partes,
atendido por técnicos especialistas, cuyo
objeto se definia como el de ofrecer
«..una asesoria técnica en el inicio de
todo proceso de separacion o divorcio,
con el fin de reducir el encono y las
tensiones derivadas del propio proceso...,
y favorecer en la medida de lo posible el
mutuo acuerdo entre las partes, con los
efectos beneficiosos que esto conlleva.
(Ob.cit., pag.227).

Este planteamiento fue elevado al
Poder Judicial por medio de una ponen-
cia, que lo incluia, presentada en las
Primeras Jornadas de Derecho de Familia
organizadas por el Consejo General del
Poder Judicial. El resultado del movimien-
to que con ello se iniciaba cristalizo, poco
después, en otro significativo paso dado
por las autoridades espafolas, al que
también hemos hecho referencia en nu-

4 Ley 30/81, de 7 de Julio, de Modificacién del Cédigo Civil, que introduce el divorcio, inexistente desde
la I1* Repiblica, asi como una serie de modificaciones de procedimient'o, entre ellas la Disp. Adicional 52,

que regula el trimite de Mutuo Acuerdo.
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merosas ocasiones (Ibifiez, 1984; Ibinez
y de Luis, 1990, 1992; de Luis e Ibinez,
1987), consistente en que se dotd a los
Juzgados de Familia de una plantilla es-
table de especialistas asesores de los
magistrados, lo que desde luego vino a
significar un planteamiento de vanguar-
dia en el diseno de este tipo de 6rganos,
que desde el principio hasta la actualidad
ha sido reconocido, de modo practica-
mente unidnime, como una de las mejores
soluciones a la necesidad de dictar reso-
luciones con el mis profundo conoci-
miento de las cuestiones personales en
los pleitos familiares.

Sin embargo este avance no ha ido
acompaifiado de un movimiento institu-
cional claro en favor de la mediacion, a
pesar de que la pionera llamada a que
aludiamos al principio de este apartado
no ha sidola Ginica, como demuestran los
numerosos trabajos Coy (1985,1986, 1989,
1993) y de otros pocos convencidos que,
curiosamente, formamos parte
mayoritariamente de la plantilla de técni-
cos de la Administracion de Justicia,
quizds precisamente por nuestro cono-
cimiento de primera mano de las difi-
cultades que los procedimientos conten-
ciosos provocan en las familias. De he-
cho la historia de los pocos Servicios de
Mediacion que existen en Espana (Coy,
1994) es muy corta y, siempre, ubicada
fuera del propio sistema judicial.

Es mids, cuando en las Segundas Jor-
nadas de Derecho de Familia, organizadas

nuevamente por el Consejo General del
Poder Judicial en 1989, volvimos a plan-
tear en una ponencia la cuestion de la
mediacion - intrajudicial (Ibinez, 1988),
varios representantes de la carrera judicial
y de la abogacia mostraron su mas rotunda
oposicion al planteamiento. En el momento
actual parece, sin'embargo, estar toman-
do cuerpo un movimiento favorable a la
mediacién dentro de la judicatura, muy
especialmente entre los jueces especialis-

tas en Derecho de Familia, como demues-

tran los trabajos de Ortufio® o las recientes
manifestaciones de varios otros autoriza-
dos Jueces de Familia en medios de co-
municacion, abogando expresamente por
un deslizamiento hacia una intervencion
mediacional, llevada a cabo dentro del
sistema judicial por los propios técnicos
adscritos a los juzgados.

Un intento

Este movimiento favorable explica (y
a la vez se explica por) los intentos que
desde hace tiempo se estin llevando a
cabo dentro de algunos de los propios
Equipos Técnicos de los Juzgados de
Familia de aplicar estrategias mediaciona-
les en sus intervenciones; dentro del
marco de libertad de actuacion a que
aludiamos recientemente®, que a su vez
se asienta en las opiniones de algunos
significados Jueces de Familia’ en el
sentido de que Jo fundamental en este
tipo de pleitos es dictar resoluciones

5 Como Juez de Familia, Ortufio ya presentd una ponencia en favor de la mediacién en la tercera y
mis reciente ocasién en que han tenido lugar las Jornadas Sobre Derecho de Familia organizadas por el

Consejo General del Poder Judicial.

6 Entrevista a V.J.Ibifez, publicada por La Balanza n®XVI, 12 quincena de Marzo de 1994, publicacién

del Decanato de los Juzgados de Madrid.

7 p.ej. R.Belo Gonzilez, Juez de Familia de Madrid durante varios afos, y actualmente Magistrado en

su Audiencia Provincial.
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ajustadas a las necesidades de la familia
y que, al mismo tiempo, tengan las maxi-
mas probabilidades de ser efectivamente
cumplidas, sin producir problemas en la
fase de ejecucion.

A continuacidn vamos a presentar
algunos datos estadisticos de ese tipo de
intervenciones, que no pretendemos en
absoluto rigurosos ni definitivos; se trata,
como anuncia el titulo de este apartado,
de un intento, cuyos resultados a nuestro
juicio son alentadores y que, en todo caso,
proponemos como justificacion de la re-
flexién que sobre este tipo de actuacion
pretendemos introducir. No es, pues,
nuestra intencion presentar datos exhaus-
tivos, sino ofrecer un apunte de las ten-
dencias y posibilidades de la cuestion.

Hemos efectuado para ello un
muestreo de los cien Gltimos casos en-
comendados al psicologo del Juzgado de
Familia n® 22 de los de Madrid para su
evaluacion. De ellos, como puede verse

en la figura 1, el 35% eran procedimien-
tos de medidas provisionales; el 5% sepa-
raciones; divorcios el 17%; el 13% lo
constituian solicitudes de modificacion
de medidas; un 7% solicitudes de guarda
y custodia y otro 4% de régimen de visitas
-ambos- en procedimientos entre parejas

‘no casadas; y el 14% de los casos eran

procedimientos derivadoés de la Ley 21/
87 sobre Adopcioén y Acogimiento Fami-
liar, en que una de las partes era la
Comunidad Auténoma de Madrid
(C.A.M.). La solicitud de intervencion del
técnico se distribuye, en esta muestra
general, de modo muy equilibrado, siendo
el 51% de las demandas formuladas por
las partes litigantes (incluyendo las
efectuadas por el ministerio fiscal) y el
49% restante cursadas directamente por
el juez («para mejor proveer»).

El objeto de la intervencion del psi-
cologo, en el 14% de casos con la C.A.M.
como parte, agrupaba dictimenes tanto

SEPARACION
5%

DIVORCIO
17%

MODIF. MEDIDAS
13% G.C.

7%

(No Matrim.) (No Matrim)

MED. PROVISIONALES
35%

OTROS
5%

C.A.M.(Ley 21/87)
R.dev,  14%

4%

Figura 1. Tipos de procedimientos segin la demanda ante el Juzgado.
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sobre solicitudes de adopcién y de
acogimiento familiar como sobre
impugnaciones de acuerdos de tutela
dictados por los servicios correspon-
dientes. Hay un 8% de casos denomina-
dos «especiales», que incluyen evaluacio-
nes en supuestos de abuso de menores,
de regimenes de visitas en que concu-
rrfan circunstancias excepcionales, pri-
. vaciones de patria potestad en casos de
comportamientos delictivos y otros
asuntos en que se daban antecedentes de
grave patologia en uno de los dos proge-
nitores. Un 15% de los casos conforma la
categoria denominada «otros», en que se
incluyen las intervenciones en fase de
ejecucion de sentencia o las solicitadas
por otros juzgados, por via de exhorto
por ejemplo. Finalmente, el 10% de los
casos encomendados tenian por objeto
la evaluacion y eventual disend del régi-
men de visitas con el progenitor no
custodio, y el 53% restante la evaluacion

de las alternativas de guarda y custodia
(Ver figura 2).

* Es facil asumir que en ninguno de los
dos primeros grupos, es decir los deno-

- minados «especiales» y los que tienen a la

C.A.M. como parte, admiten posibilidad
alguna de intervencion mediacional por
sus propias caracteristicas. Ello nos deja,
por lo tanto, con un total de 78 casos con

- objetivo relacionado con guarda y cus-

todia, régimen de visitas o cuestiones
relacionadas, que serian en los Ginicos en
que se podrian intentar poner en juego

- estrategias mediacionales.

Los criterios para seleccionar en que -
casos intervenir desde la perspectiva
mediacional son'una cuestion de maxima
importancia en este trabajo, a los que nos
dedicaremos en detalle mis tarde. Baste
ahora con decir que de todos ellos se
descartd aprioriel intento en un 74%, tras
el estudio de los documentos del procedi-
miento o las sesiones iniciales, en funcion

GUARDA Y CUSTODIA
53%

OTROS
14%

, \\
REGIMEN DE VISITAS
; 10%
155 C.A.M.(Ley 12/87)

- Patologia Graves

ESPECIALES
8%

I Vis.Excepcionales

—Priv.P.POTESTAD
—G.C./Parricida

r—Ev,Abusus

Figura 2. Distribucién del tipo de casos en funcién de la solicitud de evaluacién.
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dela conviccion de un grado muyelevado de
improbabilidad de cualquier tipo de acuerdo
entre los litigantes. (Ver figura 3).

Nos queda pues un 26% de casos en
los que se intentd mediar entre las partes,
cuya distribucién en funcién del tipo de
procedimientos es la siguiente: 5% en
procedimientos de guarda y custodia no
matrimonial, 5% en procedimientos de
separacion, 10% en procedimientos de
modificacion de medidas, 20% en divor-
cios, y un amplio 60% en procedimientos

de medidas provisionales (figura4). En-
tre estos procedimientos las solicitudes
de intervencion variaron, desde los por-
centajes anteriores, hasta un 30% de

~ peticiones del juez «para mejor proveer»
~ frente a un 70% de peticiones a «<instancia

de parte» (figura 5); estando la distribu-.
cion de objetos de intervencion atn mas
polarizada, con un 95% sobre atribucién
de guarda y custodia, frente a solo un 5%
de intervenciones en procedimientos
sobre régimen de visitas (figura 6).

C.A.M.
(Ley 21/87)
14%

| INTENTADA
| MEDIACION 26%

NO INTENTADA 74%

Figura 3. Distribucién de la muestra en funcién de la posibilidad de mediacién.

DIVORCIO
20%

SEPARACION
5%

G.y C. (No Matr)
5%

10%

MEDIDAS
PROVISIONALES
© 60%

Figura 4. Distribucién de los tipos de procedimientos en los que se aplicaron técnicas medicionales.
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INSTANCIA de PARTE
51%

MUESTRA GENERAL

MEJOR
PROVEER MEJOR
o PROVEER
‘ 70%

INSTANCIA
de PARTE
30%

CASOS MEDIADOS

Figura 5. Solicitudes de intervencién en la muestra general y en los casos mediados.

REGIMEN DE VISITAS
5% '

GUARDA Y CUSTODIA
95%

SE P

Figura 6. Distribucién de los casos mediados en funcién del objeto de la evaluacién.

Tenemos ahora que definir los crite-
rios de valoracion del resultado del pro-
ceso de mediacion, que se dividen en
tres categorias: consideramos resultado
negativodel proceso cuando, a pesar de
la intervencién, no conseguimos alcan-
zar ningun acuerdo entre las partes;
denominamos éxito parcial a aquellos
casos en que alcanzamos acuerdos con-

cretos entre los litigantes sobre custodia o
régimen de visitas, pero noun plan global
para presentar al juez respecto de los
hijos; y consideramos éxito completo en
aquellos casos en que, como resultado de
la intervencion del psicélogo en su papel
de mediador, se consiguio alcanzar un
completo acuerdo entre ambos padres
relativo a la guarda y custodia y régimen
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de visitas de sus hijos, reflejado en plan
detallado, recogido en un documento
presentado al juez por el psicologo en
- lugar del habitual informe valorativo de
evaluacion. Pues bien, en esta pequena
muestra susceptible de aplicacion de
técnicas mediacionales se obtuvieron
resultados negativos solo en un 15% de
casos, y en todos ellos a causa de una no
prevista hostilidad extrema entre los
litigantes (o de uno contra el otro)?, éxito
parcial en un 30% y se alcanzo el éxito
completoen el 55% de los casos (figura7).

Enun estudio mis detallado de éstos

resultados, cabe sefialar que en los pocos

casos en que el objeto de intervencion
era la fijacibn o recuperacion de un
régimen de visitas con el progenitor no
custodio, se obtuvo éxito completoy, en
esta misma categoria, se consiguieron
pactos relativos al régimen de visitas
-citados como éxito parcial-en todos los

casos en que ese era un objetivo especi-
fico, aunque no se consiguiera completar
el acuerdo en otros temas.

El resto de los casos tenia como
objeto de la intervencion la guarda y

~ custodia de los hijos, y es en este grupo .

en el que se encuentran todos los que
alcanzaron resultados negativos del pro-
ceso de mediacién; en estos casos, el
15% del total, hubo de formularse una
recomendacion alternativa y, en la tota-
lidad de ellos ésta fue en la linea de la
custodia materna (figura 8). Adentrindo-
nos ya, quizds, en el terreno de las
explicaciones tentativas, cabe senalar que
en este grupo se encontraban la mayoria
de los casos en que la solicitud inicial de
intervencién habia sido formulada por el
juez «para mejor proveer,

.Sin embargo la distribuciéon de los
resultados de la mediacion en los otros
dos grupos, de- éxito parcial y éxito

Exito Parcial
30%

Resultado Negativo
% 15%

\Exito Completo

Figura 7. Resultados de la mediacién. Distribucién de casos en que se aplicaron técnicas mediacionales.

8 Recuérdese que M.Elkin (1983) sefala como criterios de contraindicacién de la mediacién y de la
custodia compartida, la incapacidad de los padres de separar sus roles de padres/esposos y sus necesidades

de las de sus hijos.
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completo, que conjuntamente agrupan el
- 85% de los casos, ofrece un panorama
netamente diferente (como puede verse
en la figura 9); con un 6% de los casos en
que se suspende el procedimiento de
separacion, para intentar una reconcilia-

ciébn o al menos cuestionarsela; el 13%
que, como deciamos antes, acuerda ini-
ciar o reinstaurar las visitas con uno de
los progenitores. Y las guardas y custo-
dias de los hijos repartidas en un 38% de
la muestra total para las madres (lo que

EXITO
COMPLETO
55%

EXITO
PARCIAL
30%

RESULTADO
NEGATIVO

15%

{ | RECOMENDADA
- G.C. MADRE
100%

Figura 8. Resultado de la aplicacién de técnicas madiacionales en casos en que no se obtuvo éxito

alguno.

RESULTADO
NEGATIVO
15%

EXITO PARCIAL
O TOTAL

7| SUSPENDEN PROCESO
6%

| ACUERDAN VISITAS
13%

PACTAN
- G.C. PADRE
19%

85%

{CUSTODIA COMPARTIDA
| 25%

PACTAN

o parcial.

Figura 9. Resultados de la aplicacién de mediacién en los casos en que se obtuvo éxito completo
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significa un 46% de los acuerdos sobre .

custodia exclusivamente), un 19% para
. los padres (que se traduce en un 23% de
los casos de custodia) y un 25% reparti-
das o compartidas (que hacen un 31% de

su subtotal especifico), estos porcentajes -

varian ligeramente entre los dos
subgrupos de éxito, completoy parcial,
pero siendo bisicamente coincidentes.
Si comparamos estos datos con los de las
recomendaciones alternativas de guarda
y custodia en la muestra general (figura
10) vemos como coincide el porcentaje
de propuesta de custodia paterna (23%),
pero hay una importante variacién hacia
custodias compartidas o repartidas en las
pactadas (31%) frente a las de la muestra
general (15%) en las que -no debe pasar-
se por alto- también estin incluidas
aquellas; y, en sentido inverso, se obser-
va un notorio desplazamiento desde un

62% de recomendaciones no consen- *

suadas de custodia materna, hasta un
42% en el caso de las pactadas por los
interesados.

Los criterios

Haynes y Haynes (1989) -citados por
Cohen, 1991, p.43- proponen una serie
de condiciones para la efectividad de los
procesos de mediacion, entre las que
cabe senalar:

- Niveles moderados de conflicto:
cuanto peores sean las relaciones
entre las partes, mis dificil conseguir
éxito en la mediacion.

- Motivacion para alcanzar un acuer-
do: baja motivacién para resolver el

. problema estd asociada con escasa
probabilidad de acuerdo.

- Obligatoriedad de la mediacion: las
tasas de acuerdo son mas bajas cuan-
do las partes no se muestran anima-
das para la mediacién o no confian
en el mediador. '

Segin ésto, los intentos de media-

. cion efectuados dentro de la estructura

judicial contenciosa en que se asientan

16%

CUSTODIA MADRE
62%

MUESTRA GENERAL

CUSTODIA
REPARTIDA o PADRE . -REPARTIDA o :
COMPARTIDA 23% + -+ COMPARTIDA CUSTODIA PADRE *

31%

CUSTODIA MADRE
46%

CASOS MEDIADOS

Figura 10. Recomendaciones de guarda y custodia comparando la muestra general con los

casos mediados.
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los Equipos Técnicos de los Juzgados de
Familia, y puesto que no se trata sino de
un intento (como venimos afirmando a
lo largo del texto) y no de un sistema
preceptivo como los descritos anterior-
mente, se han tenido que efectuar selec-
cionando aquellos casos en que se pu-
diera esperar, cuando menos, un nivel
" moderado de aceptacion del método.

La estrategia para seleccionarlos pasa
por el tradicional estudio previo del
expediente judicial, eliminando de an-
temano aquellos casos en que en la
llamada «anamnésis publica» del caso
(Ibiniez y de Luis, 1990) se hayan de-
tectado indicios de la existencia de
antecedentes de violencia familiar, abu-
so de alcohol u otras drogas, maltrato o
abuso de los hijos, etc.., criterios tradi-
cionalmente citados enla literatura como
contraindicaciones para el éxito de la
mediacion (Elkin, 1983; Cohen,1991);
incluyendo ademds un criterio ya for-
mulado en nuestro trabajo inicial (Ibdfiez
etal., 1982; p.224) relativo a la «constante
de tensiones y enfrentamientos... deri-
vados del propio proceso-, que nos hizo
no intentar estrategias mediacionales en
aquellos casos en que el procedimiento
aparezca gravemente enconado entre
las partes.

Con tan rigurosos criterios de selec-
cion negativa a priori de los casos en que
desde el principio se planteaba a las
partes la posibilidad de actuar de un
modo distinto del puramente evaluativo,
se explica la reduccién del namero de
aquellos en que se intentd mediar, como

se recordari de los porcentajes presenta--

dos en la figura 3 (26% del total de los
«posibles»). Analizar la caracteristicas de
los restantes, es decir aquellos que pare-
cieron ofrecer buenas posibilidades de

Mediacion intrajudicial
resultado positivo, ofrece un perfil bas-
tante claro:

- La gran mayoria son asuntos de me-
didas provisionales, es decir, muy al
principio del pleito, cuando en la
mayor parte de los casos los conyu-
ges todavia conviven y, por tanto, no-
existe una historia previa de separa-
cion y de enfrentamientos entre las
partes. .
Los datos revelan ademais una signi-
ficativa proporcioén de solicitudes de
instancia de parte, y ademais ya he-
mos senalado como la mayoria de los
de mejor proveer en los que se inten-
t6 mediar se encontraban en el grupo
de los de resultado megativo del
proceso. Lo cual complementa el
criterio anterior, en el sentido de que
las solicitudes de intervencion para
mejor proveer se efectian por el juez
con el procedimiento practicamente
finalizado, con lo que el incremento
de tension intra-proceso ha tenido
muchas mis opciones de producirse;
ademis de que suele ser precisamen-
te en los asuntos mis complejos en
los que los jueces acuerdan a su
propia instancia la prictica de pruebas
periciales psicologicas.
Encontramos también que son sus-
ceptibles de intervencion mediacional
con probabilidades de éxito aquellos
asuntos de <arga duraciéon» (divor-
cios, modificaciones de medidas,
etc..) en que existe un antecedente
previo de acuerdo entre los intere-
_sados, aunque se haya quebrado por
razones ulteriores, motivando una
.'demanda contenciosa; ello concor-
darfa con el segundo de los criterios
de Haynes y Haynes que hemos
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citado mis arriba, en el sentido de
constatar la existencia previa de
motivacion 'para el acuerdo, que
puede aprovecharse para ser recupe-
rada con posterioridad.

En linea con lo anterior, se intentd
aplicar estrategias mediacionales en
todos aquellos casos en que durante
las primeros momentos de la explora-
cion individual se constatd la presen-
cia de los criterios tan repetidamente
citados, a saber: existencia de puntos
de acuerdo, planteamientos sobre la
necesidad e importancia de ambas
figuras parentales (copaternidad),
capacidad de los padres de separar
sus necesidades de las de sus hijos,
deseo de los padres de no implicar a
los hijos en el conflicto, etc..

Por tltimo debemos senalar que se
intentd también mediar en otro tipo de
asuntos, con caracteristicas aprioristicas
menos positivas, que hacen referencia
a aquellos casos en los que se tenia
constancia de graves dificultades es-
pecificas de los hijos (enfermedades
fisicas, problemas psicologicos, etc..)
que reclaman una importante
implicacion de ambos progenitores en
~ sus cuidados y educacion.

Como puede verse, aparecen unos
criterios perfectamente compatibles con
los habituales, corta historia y moderados
niveles de conflicto, motivacién para el
acuerdo, etc..

La valoracion

Los resultados que hemos presentado
coinciden en buena medida con los infor-
mados por Cohen (1991, p.42), segin los
cuales en aproximadamente el 50% de los
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casos de mediacion preceptiva se consi-
guid acuerdo completo entre las partes,
en aproximadamente el 13% de ellos se
alcanz6 un acuerdo parcial, en el que las
partes pactan parte del plan de custodia,
formulando el consejero una recomen-
dacidn para el resto, no alcanzindose
acuerdo en algo mis del 30% de los casos,
efectuando entonces el mediador una
recomendacion alternativa al tribunal.

Cohen afirma, en relacién al modelo

de mediacién judicial preceptiva que
«..eS UM Proceso que OCUrre en un entorno
diferente, con diferentes partes y bajo
condiciones distintas del entorno, partes
y condiciones serialadas por los te6ricos.
Opera de forma diferente de la media-
cion pura- (pre-judicial y no conectada
coneltribunal), perosigue mereciendo el
nombre de mediacion.»

" Una de las principales criticas de

Grillo (1991) al concepto de mediacion
preceptiva se funda precisamente en el
hecho de que, en defecto de acuerdo
entre las partes, en mis de la mitad de los
<tribunales de California los mediadores
formularin una recomendacion alterna-
tiva; tales datos coinciden con los facili-
tados por Ricci et al. (1992) que men-
cionamos en el segundo apartado de este
trabajo. Afirma Grillo que en algunos
tribunales, tales recomendaciones son
rutinariamente seguidas. por los jueces,
lo cual a su juicio supone un riesgo para
aquel que decida no llegar a acuerdos.
Pues bien, la situacién en que se han
desarrollado nuestras intervenciones es
muy similar a éstas. ‘

En contestacibn a esta critica de

Grillo, Saposnek (1992) afirma que el
mediador (si tiene que formular una
recomendacion) lo hace sobre la base
de las necesidades de los nifios y no de
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las necesidades de los litigantes, estan-
do expresamente obligado a la impar-
cialidad. A su vez Cohen (ob.cit) se
muestra claramente favorable al modelo
de «ecomendacion», aportando datos
de que tales recomendaciones (cuando
deben ser formuladas) son seguidas en
San Diego en mis de un 98% de los
casos por los jueces. Argumenta en
favor de este planteamiento que, en los
casos en que se solicita recomendacion,
se requiere que el evaluador sea some-
tido a una «cross examination» respecto
de la misma, con lo que los intereses
contrapuestos de los litigantes quedan
salvaguardados; este criterio coincide
puntualmente con el que tantas veces
hemos sefalado (p.ej., Ibdniez y de Luis,
1992) con relacion a las garantias que,
para los intereses de las partes, supone
en el sistema espanol de justicia la
obligatoriedad de ratificar a presencia
judicial, y con audiencia a las partes,
todo informe pericial emitido.

Por otra parte, como sefialan Pearson,
Thoennes y Vanderkooi (1982) y otros
varios autores ‘-citados por Saposnek
(1992)- a la mediacidén voluntaria tienden
a acudir personas de niveles sociales,
educacionales y econdmicos mis eleva-
dos, mientras la mediacién preceptiva
tiende a cubrir un espectro mas amplio de
la comunidad, incluyendo padres muy

jovenes o con niveles mis limitados de .

educacién formal. Cohen (1992) coincide
con este diagnéstico, llegando a afirmar
que un namero significativo de casos de
mediacion preceptiva contienen elemen-
tos de los que los «puristas» consideran
contraindicados para la mediacion y, a
pesar de ello, se muestra optimista y
ofrece resultados alentadores como los
que hemos comentado.

En conclusién, el intento de media-
cion intrajudicial cuyos resultados hemos
presentado en este trabajo, y cuyo funda-
mento hemos intentado comparar con el
de los sistemas de mediacion preceptiva
conocidos, justifica a nuestro juicio la
conveniencia, e incluso la necesidad, de
cubrir ese amplio espacio al que aludia-
mos en los primeros pirrafos de este
trabajo, existente entre los estadios de
mediacion pre-judicial «pura» y procedi-
miento familiar contencioso. No se trata
en absoluto de pretender que el sistema
judicial asuma en su totalidad la promo-
cién.del mutuo acuerdo, pero si de ex-
tenderesta posibilidad a todo ese segmento
de la poblacién que -como hemos sefia-
lado- probablemente no acudiria nunca
de modo voluntario a un servicio de
mediacion pre-judicial puro. No existe
atnnila infraestructura, ni probablemente
la filosofia que permita extender esta
practica, pero insistimos en ver con 0jos
optimistas los resultados obtenidos y en
apuntar una vez mas en la linea de los
modos alternativos de actuacion.
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