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Resumen

Se discuten en este articulo los diversos factores a considerar ante la homolo-
gacion judicial de los acuerdos logrados tras un proceso de mediacién familiar. El
matrimonio es una institucién privada sujeta a unaregulacién legal. La tensi6n entre
la autorregulacién y la intervenci6n social en el estatuto de la familia se evidencia
en situaciones de crisis. La alternativa de la mediacién ofrece una nueva metodo-
logfa de afrontamiento de las consecuencias derivadas de esa crisis. Su correcto
ejercicio requiere una definici6n precisa del papel que corresponde a los profesio-
nales de la mediaci6n, a los abogados de la pareja y al juez. Este, al ratificar los
acuerdos, debe velar por su legalidad respecto al estatuto de la persona y de la
familia (personalidad, estado civil, relaciones de filiacién y cobertura de las
necesidades materiales), garantizando los derechos fundamentales de la persona.

Palabras clave: mediacién familiar, acuerdo, proceso legal, ratificacién judi-
cial, derecho.

Abstract

This article discusses various factors that should be considered in the judicial
supervision of the agreements reached in a family mediation process. Marriage is
a private institution subject to legal regulation. The tension between self-regulation
and social intervention in this case is most evident in situations of crisis. The
alternative of mediation offers a new methodology for facing the consequences of
the crisis. Its correct application requires a precise definition of the roles of the

Datos del autor: Antes de su incorporacién a la Audiencia Provincial de Barcelona, en la sala especializada
en derecho de familia, fue, entre 1991y 1997, juez titular del Juzgado de 1* Instancia n° 14 de Barcelona. Durante
ese tiempo se llevé a cabo en dicho juzgado la primera experiencia piloto en Espaiia sobre mediaci6n familiar
durante cinco afios, participando en la misma el gabinete psicosocial adscrito al mismo, integrado porel psic6logo
Ignacio Bolafios y la trabajadora social Maria Angeles Menéndez. La experiencia hasido recogida en los articulos
“El dictamen de especialistas del art. 92 del Cédigo Civil y la mediacién” (publicado en Poder Judicial, Revista
del CGPJ, n°® 37, pag. 193, en marzo de 1992) y “La mediaci6n familiar, un reto para los juzgados de familia”
(publicado en la Revista de Derecho de Familia. Valladolid, Editorial. Lex Nova, abril de 2000).
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practitioners responsible for the mediation, the couple’s lawyers and the judge. The
judge, when he/she approves the agreements, must review their legality relative to
the personal and family statutes (personality, civil status, filiation and material
needs), guaranteeing fundamental rights of the persons involved.

Keywords: family mediation, agreement, legal procedures, judicial approval, law.

Autorregulacién e intervencién social
en el estatuto de la familia

Es ya un lugar comiin, que nadie cues-
tiona, que los conflictos de familia deben
ser abordados directa y primordialmente
por los propios interesados y que la autorre-
gulacién de las medidas consecuentes con la
crisis del matrimonio es la finalidad dltima
de toda negociaci6n en este 4&mbito'". Sin
embargo, esta afirmacién, que es comparti-
da por juristas, psic6logos y analistas de las
relaciones sociales, estd en contradiccion
con las competencias que desde los &mbitos
profesionales referidos se reclaman. El psi-
c6logo propugna que la salida de toda rup-
tura de una relaci6n de pareja sea asistida
por una intervencién profesional que apor-
te los elementos de ayuda necesarios para
superar los problemas conductuales tipicos
de estas situaciones. Desde la sociologfa se
destacan los condicionamientos que se im-
ponen a los individuos desde los grupos
sociales que vertebran la sociedad como la

familia extensa, las comunidades religiosas
o politicas. El jurista insiste en la necesidad
de que se preste asesoramiento juridico a
cada cényuge para que sus derechos indivi-
duales queden suficientemente garantiza-
dos. El pedagogo reclama también su inter-
vencién, en especial en los casos en los que
existen hijos. La metodologia que justifica
la implantaci6n de la mediacién familiar
tiene su fundamento en la necesidad de que
intervenga en el conflicto un profesional
que domine las técnicas de comunicacién y
negociacién, para asegurar que las partes
alcancen un buen acuerdo. Finalmente el
legislador impone, por una parte, la inter-
vencién del ministerio fiscal en nombre del

- estado en materias de estado civil y condi-

ciones de vida de las personas menores de
edad o incapacitadas y, por otra, la necesi-
dad de aprobaci6n judicial de los acuerdos
como condicién necesaria para que los mis-
mos tengan validez juridica, esencialmente
en las materias denominadas de orden pii-
blico, o derecho no dispositivo®. En el resto

1.La Recomendacién n® 171998 del Comité de Ministros del Consejo de Europa (publicada en Estrasburgo,
en el DIR/JUR, 98, 4, de 5 de febrero de 1998) sobre la implantacién de la mediacién familiar en Europa,
fundamenta la necesidad del arreglo amigable de los conflictos en este campo en su articulo 5° en las
caracteristicas de este tipo de litigios: el hecho de que las personas que participan en el mismo han de continuar
manteniendo relaciones interdependientes, el contexto emocional en el que se desarrollan y exacerban las
diferencias, asi como el fuerte impacto que la separacién o el divorcio tienen sobre todos los miembros de la
familia, especialmente los nifios.

2. El Cédigo de Familia de Cataluiia, aprobado por la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Parlamento de
Cataluidia, introduce en su articulo 79.2 la mediacién familiar por primera vez en el derecho positivo espaiiol.
Al definir las caracteristicas de la misma en la Disposicién Adicional Tercera, recoge los principios de
confidencialidad absoluta, libertad de las partes para apartarse o desistir del método, demora maxima de tres
meses y la necesidad de aprobacién judicial de los convenios. En este sentido la legislacién comparada exige
¢l mismo requisito, tal como el articulo 14 de la Ley de Mediacién Familiar de Francia aprobado por la Ley
8.2.1995, o la seccién 111 de 1a Family Law Act Inglesa de 1996.
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de las materias disponibles, la eficacia de
los pactos es limitada sin la aprobacién u
homologacién judicial, especialmente en lo
referente a la ejecucion forzosa de los mis-
mos. La contradiccién entre la invocacién
de la autonomfa de la voluntad y la imposi-
cién de la intervencion de terceros no sélo
es aparente, sino que es incluso llamativa.
Es curioso observar, no obstante, que
para la ruptura de los compromisos parafa-
miliares la preocupaci6n no sea tan eviden-
te como se pone de relieve en la nula o in-
suficiente regulacién de las parejas de he-
cho (Martin Casals, 1999), especialmente
en la esfera juridica, lo que no se explica si
la raz6n iltima de la intervencién de la
sociedad en la regulacién del matrimonio y
de sus crisis se encuentra hoy en la necesi-
dad de garantizar los derechos constitucio-
nales de los individuos, de los menores, asi
como en la necesidad de garantizar una
salida digna y sin sufrimiento de las ruptu-
ras de las relaciones de pareja. Lo anterior
pone de relieve que, por una parte, la fami-
lia es una instituci6én con una larga historia,
que ha estado en el centro de la configura-
cién de cada modelo de sociedad habido y
que, aun hoy, continida siendo un referen-
te de primordial importancia para definir
los caracteres de muchas naciones y de
muchos pueblos. Por esta razén la regula-
cién del matrimonio es considerada por
muchos como una materia propia del orden
publico nacional, pues representa y refun-
de los valores éticos que caracterizan a
determinados grupos sociales. Mas, al mis-
mo tiempo, desde la perspectiva del nuevo
humanismo del final del siglo, la preocupa-
cién por el individuo, por la salud mental
de los ciudadanos y los grupos sociales en
los que se integra, la aspiracién de mejora
de las condiciones de vida personales y
colectivas determinan que desde las cien-

cias sociales se contemple la familia, tan-
to en sus formas tradicionales como en su
nueva y moderna dimensién, como objeto
de estudio e intervencién.

La regulacién legal del matrimonio y
su crisis

En el campo del derecho, la preocupa-
cién se centra en el estatuto juridico de Ia
relacion de pareja como relacién social que
genera derechos y obligaciones entre los
miembros que laintegran y, en especial, en
tanto que es la sede de la perpetuacién de la
especie. Los hijos, sus derechos inaliena-
bles como individuos dotados de persona-
lidad propia distinta de la de sus progenito-
res, constituyen la razén del nuevo inter-
vencionismo estatal, enmarcado en una
gran corriente internacional que pretende
implantar los principios bdsicos de la De-
claracién Universal de los derechos del
Nifio de 1a ONU (Alegria Borrds, 1993).
Mas si la ordenacién del reconocimiento
de las formas del matrimonio, las reglas
sobre el derecho aplicable y la constata-
cién registral de las uniones cuenta con un
s6lido sistema de tratados internacionales
que dotan de un marco juridico aceptable
la ordenaci6n de su constitucién, las sali-
das que se prevén legalmente para los su-
puestos de fracaso de las uniones, no cuen-
tan con una homogeneidad similar en su
tratamiento legal. Las diferentes regulacio-
nes juridicas que existen son, en determi-
nados puntos, irreconciliables. Buena
muestra de ello es que la implantacién del
divorcio es relativamente reciente en mu-
chos paises occidentales; en Espafia data
del 1981 y no es reconocido en algunos
otros muy préximos, incluso dentro de la
propia Unién Europea, como es el caso de
Irlanda. En otros contextos culturales per-
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sisten instituciones como el repudio o la
supremacia del hombre en la vida familiar.
La persistencia de la poligamia, la discri-
minaci6n legal de la mujer y la influencia
del integrismo religioso y racial en una
gran parte del planeta, dificultan la implan-
tacién de determinados derechos funda-
mentales de la persona que atafien al matri-
monio. Por ello, destaca hoy la repercusién
social que ha tenido la Recomendacién 1/
1998 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, sobre la necesidad de implantar
la mediaci6én familiar como sistema alter-
nativo al enjuiciamiento contencioso tradi-
cional de las separaciones y los divorcios.

Quienes empezamos a interesarnos por
la mediacién al inicio de la década de los
90 vemos cémo la idea se ha extendido con
una rapidez inesperada. En todos los paises
de Europa se est4 trabajando sobre el tema
(Winter, 1998). Las experiencias piloto se
realizan desde Irlanda hasta Portugal, des-
de Alemania hasta Italia y, en esta ocasion,
Espaifia no camina del todo rezagada. En
Cataluiia se introdujo legalmente la media-
ci6n familiar por el C6digo de Familia de
Catalufia en 1998, tras una serie de expe-
riencias realizadas en determinados juzga-
dos de Barcelona y con la euforia del éxi-
to obtenido en la aplicacién de la media-
ci6én en la justicia juvenil tras la Ley 2/
1992. Desde principios del afio 2000 se
est4 trabajando en la redaccién de leyes o
reglamentos que la regulen también en la
Comunidad de Valencia y en Galicia y son
significativas la oferta y 1a demanda de
cursos, masters y postgrados en muchas
facultades y escuelas universitarias del
pais. Se ha celebrado un congreso interna-

cional de mediacién familiar en Barcelona
en octubre de 1999 con una masiva asisten-
cia de especialistas y una notable presencia
extranjera®. La llegada de la mediacion,
importada del sistema anglosajén, ha sor-
prendido un poco a los juristas, por la ten-
dencia a rechazar lo nuevo que es propia de
esta ciencia reguladora y gendarme de la
conducta social del hombre, y ha desperta-
do entusiasmo en otras profesiones nuevas
que se abren a dar cobertura a otras necesi-
dades diferentes y, con mucha frecuencia,
conectadas con litigios ante los tribunales.

Derecho piublico o derecho privado

El profesor Diez Picazo reflexioné ya
hace tiempo sobre esta cuestién en su arti-
culo “El negocio juridico del Derecho de
Familia” (Diez Picazo, 1962), al analizar la
presencia del principio de autonomia pri-
vada en este campo del derecho, que en la
definicién cldsica de Antonio Cicu en los
afios veinte se adscribia al derecho piblico,
por estar dominado por un interés de esta
naturaleza. No sélo se trataba de la verte-
bracién de la sociedad a través de esta ins-
titucién en el 4mbito de la economfa, sino
también de la politica, como fue caracteris-
tica de los sistemas totalitarios. En las
Cortes espaiiolas de la dictadura un tercio
de los escafios pertenecian al tercio fami-
liar, sobre el principio politico de una fa-
milia, un voto. Los privilegios de los hijos
legitimos sobre los ilegitimos y los natura-
les requerian que la filiacién, en el seno de
la familia, estuviese plenamente protegida.
Es 16gico desde esta perspectiva que el
ordenamiento vigente reserve para lo que

3. La documentacién de este Congreso Internacional de Mediaci6én Familiar, incluyendo los textos de las
conferencias, ponencias y comunicaciones, fue publicado conjuntamente por la editorial Aranzadi y el Centre
d'Estudis Juridics del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya (Barcelona, 1999).
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se denomina “derecho necesario”, gran
parte de la regulacién de la institucién, tan-
to en su constitucién como en su desarrollo
y extincion, por lo que gran parte de las
relaciones juridicas producen efectos ex
lege y no ex voluntate.

Pero ;d6nde se encuentra el limite de
la autonomia privada? Observamos que,
mientras la ley enuncia formal y solemne-
mente que no se podra transigir sobre cues-
tiones de estado civil, relaciones de patria
potestad o alimentos futuros y sanciona
" con la nulidad los negocios juridicos priva-
dos que se refieran a estas materias, los
articulos 90 y 156 del Cédigo Civil, remi-
ten como criterio preeminente a los acuer-
dos de las partes y se regula la separaci6n
o el divorcio consensual. El contrasentido
es todavia més evidente, por cuanto la exi-
gencia de aprobacién judicial de tales
acuerdos no estd sometida al cumplimien-
to de condicién expresa alguna y las tinicas
referencias que ¢l juez puede encontrar en
los textos legales lo son a principios abs-
tractos, como el interés del menor o la evi-
tacion de perjuicios. L6pez Burniol (1999)
sefiala que, dada la crisis de la organiza-
cién econémico familiar que ha supuesto
la sustitucién de la unidad econémica
“casa” por la “empresa” y la menor inter-
dependencia econémica entre los miem-
bros de la familia, es 16gico que vayan per-
diendo importancia algunas instituciones
del derecho de familia.

El juego del principio de igualdad re-
conocido en las relaciones interconyugales
por los articulos 14 y 32 de 1a Constitucién
Espafiola, el valor mdximo de la dignidad
de todas las personas, la libertad ideol6gi-
ca, junto con el pluralismo politico, que es
fruto del pluralismo social como valor su-
perior del ordenamiento juridico, determi-
nan que ¢l estado deba dar cabida a diver-

sos modelos de familia, en palabras otra
vez del profesor Diez Picazo, a matrimo-
nios de diferente talante, por lo que si pue-
de hablarse hoy de un “orden piblico fami-
liar”, éste no cubre, tras la Constitucién, el
mismo terreno que antes abarcaba (Diez
Picazo, 1989). El mandato de proteccién
publica, social, econémica y juridica a la
familia del articulo 39.1 ha de cumplirse
con el respeto al principio de defensa de 1a
intimidad familiar del articulo 18, como
elemento bésico del sistema.

La necesidad de dar contenido real a
estos principios debe estar presente en toda
actuacién jurisdiccional de homologacién
de acuerdos entre los miembros de una
pareja. La definicién de lo conveniente, del
interés del menor, de lo licito y lo ilicito, de
lo que debe ser aprobado o debe ser recha-
zado no puede contar con otra base que los
principios constitucionales y 1a defensa de
los derechos civiles de los ciudadanos. Las
facultades discrecionales que la ley otorga
al juez no son una referencia al modelo ni
al orden de valores personal de un determi-
nado tribunal, sino a una determinada ra-
cionalidad extraida de la necesidad de ga-
rantizar a todas las personas el ejercicio de
sus propios derechos y sus propias y legi-
timas opciones.

La referencia a lo mutidisciplinar

Las profesiones juridicas tradicionales
ante una nueva metodologia

La crisis de la relaci6n de pareja es un
fen6meno complejo. Se habla de multiples
niveles en el divorcio: el afectivo o emo-
cional, el social, el econémico, el sexual, el
juridico (Kaslow, 1983). También de di-
versas esferas: la personal, la de la pareja,
la de los hijos, la de la familia extensa, las
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nuevas relaciones... La combinacién de
unos y otros factores presenta una proble-
maética variada que, desde luego, no puede
ser contemplada parcialmente sin el riesgo
de no abordarla acertadamente, como ha
puesto de relieve la insuficiencia de la
metodologia del enjuiciamiento civil de
estos conflictos. El tratamiento pruridisci-
plinar es el objetivo que debe alcanzarse,
pero es dificil enlazar la actividad de viejas
y nuevas profesiones, de profesionales de
muy diversa formacién y tendencias, in-
cluso dentro de una misma disciplina. Se
propugna la idea de equipos mixtos, pero la
ubicacién primordial de los mismos en el
4mbito del ejercicio de la abogacia, de la
terapia familiar, del 4mbito educacional o
de la asistencia social presenta ya las pri-
meras discrepancias.

Los requisitos para el ejercicio de la
mediacién familiar, como profesién, han
levantado las primeras trincheras entre las
diversas profesiones llamadas, por princi-
pio, a colaborar entre si. Se propugna por
una parte la implantacién de la mediaci6n
intrajudicial, en sede de los propios tribu-
nales de justicia, pero también la media-
cién privada, prejudicial, en sede de despa-
chos de abogados especializados, de estu-
dios de psicélogos, de centros y clinicas de
salud, de departamentos municipales de
asistencia social o de instituciones publi-
cas, como las que recogen los anteproyec-
tos de ley de la comunicad de Valencia, de
Cataluiia, o de Galicia. Se discute si ha de
ser una actividad piiblica o privada. La fi-
gura del abogado o, incluso, del juez me-
diador es defendida y practicada (Cérde-
nas, 1992). Da la impresi6n de que el des-
concierto es la ténica general en esta fase
de desarrollo del sistema y es que, en rea-
lidad, la implantacién de un método sin la
definicién previa de su contenido genera

estas contradicciones que, sin duda alguna,
estdn despertando el interés de diversos
sectores cientificos, de lo que va a depen-
der la-opci6n por uno de los modelos que
ya estdn implantados en otros paises.

En una primera aproximacién, después
de analizar la experiencia piloto llevada a
cabo durante algunos afios en el juzgado n°
14 de Barcelona junto al equipo psicoso-
cial del mismo, después de haber asistido a
los debates que se siguen en los multiples
y diferentes cursos de formaci6n que se
estan llevando a la practica y de haber
intercambiado opiniones con los actuales
actores de un buen nimero de experiencias
de implantacién de 1a mediacién que se
estdn propiciando en la mayor parte de los
paises de Europa, en Latinoamérica y en
Estados Unidos, la conclusién que se ob-
tiene es que existe una falta de compren-
sién de los papeles que cada una de estas
profesiones ha de jugar-en el tratamiento
multidisciplinar de la crisis de la pareja,
que es necesario clarificar. Yo s6lo me
considero capaz de realizar un modesto
an4lisis desde una perspectiva juridica, por
lo que las reflexiones que siguen se centran
en el papel que se debe desempefiar desde
las profesiones juridicas.

El papel del mediador

El mediador no es un arbitro pues no
ha de decidir, ni es un asesor ya que no
debe aconsejar, ni es un conciliador (pues-
to que en el origen de la mediacién se des-
eché este término por su concomitancia
con la “reconciliaci6n™), ni es un terapeu-
ta familiar. Su intervencién en el conflicto
es indirecta, no puede participar con su
opini6n en la bisqueda de los acuerdos,
pues seria otorgarle un poder que pugna
con la funcién que le es propia, la de res-
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taurar el didlogo entre los propios interesa-
dos (Ripol Millet, 1999). Tampoco es un
asesor del juez ni un perito, pues si se le
dota de la capacidad de informar al juez de
los pormenores de las conversaciones y de
la pugna subyacente, la comunicacién que
debe propiciar entre las partes no serfa sin-
cera. Tampoco puede ser un fedatario ya
que su actuacidn estd sujeta a laregla de la
més estricta confidencialidad. Debe abste-
nerse incluso de participar en laredaccién
de los acuerdos en el sentido legal, que es
el papel que corresponde a los abogados.
No es ni siquiera un testigo, debe permane-
cer como extranjero, desarmado en medio
de los contendientes, como aconseja Yves
Cumunel (1999): “A chacun son réle en
mediation judiciaraire”. Tampoco puede
intervenir como abogado, éste es un auxi-
liar de la justicia que desempefia otra fun-
cién, pues garantiza con el juez la aplica-
ciéndelaleyy el asesoramiento juridico y
la defensa de su cliente. Las lineas de la
intervencién del mediador deben partir del
reconocimiento profundo de Ia legitimidad
de todas las posiciones, de todas las opcio-
nes, pues lnicamente as{ podr4 intentar
que cada parte comprenda el punto de vis-
ta de la otra, para lo que debe saber escu-
char, inspirar confianza y encontrar un ni-
vel de comunicacién comin entre las par-
tes, que les permita encontrar la solucién
por si mismas.

El papel del abogado

Con frecuencia se dice que los aboga-
dos han hecho siempre mediacién y, par-
cialmente es cierto, aun cuando en el sen-
tido legal de su intervenci6n el abogado es,
esencialmente, el consejero legal de su
cliente y su papel empieza antes de la me-
diacién y continia después de que ésta

haya tenido lugar, con acuerdo o sin él.
Cuando el abogado aconseja a su cliente
que participe en un proceso de mediacion,
necesita cambiar los instrumentos que ha-
bitualmente emplea en el litigio contencio-
so y dejar en suspenso las estrategias que
conducen a intentar ganar el pleito aun a
costa de hundir al contrario, para pasar a
ser el confidente de su cliente, la persona
que le ayuda en la sombra a formular me-
jor sus argumentos, a tener confianza en su
posicién, a concretar las peticiones que
podrén ser aceptadas por la otra parte y a
disefiar incluso las estrategias de la nego-
ciacién. El cambio de los objetivos es radi-
cal, puesto que el interés se centrar4 a par-
tir de ahora en la biisqueda de una solucién
razonable, aun cuando su papel profesional
serd el de advertir de los riesgos y analizar
las consecuencias de cada propuesta para
que su cliente esté perfectamente asesora-
do y la decisién sea enteramente libre y
consciente. Se ha dicho que el abogado de
cada parte debe encarnar el principio de
desconfianza general y del rigor en la apli-
cacién de la ley como méxima garantia de
los derechos de los ciudadanos, para que
no se vean sorprendidos por la ingenuidad
o el exceso de buena fe, y ésta perspectiva
va a ser muy util y necesaria para su clien-
te, cuando esté participando en un proceso
de mediacién.

Es también labor del abogado cumplir
la funcién esencial de vigilar que el media-
dor no se arrogue competencias que no
posee y no se aparte de su funcién, convir-
tiéndose en un 4rbitro, en un conciliador o
en usurpador de las funciones del terapeu-
ta, del psic6logo o del mismo abogado. En
este sentido encuentro plenamente justifi-
cada la posicién que han mostrado hacia la
mediacién un significativo sector de la
abogacfa especializada en derecho de fa-
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milia, prestigiosos profesionales y grandes
conciliadores, por otra parte, pues no hay
que olvidar que la conviccién de que el
método adversarial no es el sistema idoneo
para la resolucién de los conflictos de fa-
milia y, en general, de todos aquéllos en
los que las partes han de seguir mantenien-
do relaciones interpersonales, se alcanza a
través de la experiencia empirica antes que
por la reflexién teérica, y aqui los aboga-
dos han sido quienes primero comprendie-
ron la necesidad de cambiar de método, y
efectivamente lo llevaron a la préctica,
como pone de relieve que el nimero de
separaciones consensuadas que se plantean
ante los tribunales haya crecido tan espec-
tacularmente en los dltimos afios y que rei-
teradamente ha puesto de relieve el presi-
dente de la Asociacién Espafiola de Abo-
gados de familia (Zarraluqui Sénchez
Eznarriaga, 1999). Ha de tenerse en cuen-
ta -también es un lugar comin- que no
existe propiamente la mediacion, sino que
hay que hablar de mediadores buenos,
malos o regulares, con buena preparacién
técnica o meramente aficionados, con ca-
pacidades naturales y aprendidas de comu-
nicacién interpersonal o meros charlata-
nes, con sentido de la responsabilidad de 1a
funci6n que realizan u oportunistas de toda
suerte y.condicién. Es frecuente que las
profesiones nuevas que empiezan a tener
una cierta implantacién social, sean toma-
das al abordaje por personas sin escripu-
los, tanto a nivel de la practica profesional
como de la cobertura oportunista de la de-
manda de ensefianza, principalmente si no
existe una regulacién coherente del ejerci-
cio de la profesién ni de la funcién que ha
de desempeiiar y se importan anirquica-
mente y sin un sopesado andlisis experien-
cias del extranjero mal comprendidas y
deficientemente asimiladas. En este senti-

do las ofertas que han proliferado de servi-
cios de mediacién familiar de forma con-
junta con servicios de asesoria juridica,
defensa en litigios matrimoniales y aseso-
ria fiscal, e incluso terapia de pareja,
distorsionan la comprensién de este método
y, en definitiva, a la vez que contribuyen a
su desprestigio, ponen de manifiesto que
quien asf se anuncia no conoce los princi-
pios bésicos de la mediacién familiar.

El papel del juez

Con frecuencia se confunde la obliga-
cién deontolégica del juez de procurar la
conciliaci6n y las soluciones de avenencia
en los litigios que tiene encomendados
(Resolucién n° 12/1986 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa), con su
intervencién como mediador. La primera
funcién tiene por objeto hacer ver a las
partes las consecuencias de proseguir un
conflicto de familia por la via contenciosa,
informar a los interesados sobre el coste, la
necesaria demora y las complicaciones de
un proceso, asi como de laregulacién legal
de las materias controvertidas en sus as-
pectos sustantivos y procesales para que no
emprendan un litigio de forma equivocada,
pero debe de abstenerse de ir mds alld. No
es su funcién proponer soluciones que ne-
cesariamente serdn improvisadas y sin el
necesario conocimiento de la causa, no
debe recabar informacién de las partes que
s6lo a través del proceso debe ser incorpo-
rada al expediente judicial, no puede
decantarse hacia una determinada férmula
de compromiso, pues de esta forma perde-
rd la imnarcialidad que debe mantener en
todo momento ante las partes y pondré en
juego el propio prestigio de la justicia
como referente de autoridad dltimo. El or-
denamiento juridico impone al juez la obli-
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gacién de resolver mediante una resolu-
cién judicial todas las controversias que se
le planteen, en el 4mbito de su competen-
cia, bajo sancién penal por denegacién de
justicia, y conservar4 la potestad inheren-
te al poder judicial para imponer una solu-
cién en derecho y para ejecutar la misma,
incluso mediante el referente coactivo de
toda sentencia judicial y, en su caso, el
empleo de la fuerza.

En consecuencia con lo anterior, el
papel del juez no podré ser confundido
nunca con el del mediador (Seijas Quinta-
na, 1999). Respecto a la mediacion el juez
ha de limitarse a propiciar que las partes
acepten voluntariamente someterse a la
misma, cuando todavia advierta que es
posible una solucién consensuaday, si el
intento de conciliacién no da resultado,
disponer la suspensién del curso del litigio,
con la aquiescencia de las partes, y remitir
a las mismas a un mediador. Durante el
desarrollo de 1a mediacién el juez ha de
velar porque el proceso se mantenga siem-
pre bajo el principio de voluntariedad de
los que participan en el mismo. Una vez
finalizado, si se han alcanzado acuerdos,
debera aprobar los mismos, previa su ho-

mologacién al marco de lalegalidad, en los

amplios términos a los que me he referido
_ anteriormente.

En conclusion

La esencia del método mediacional
radica en la devoluci6n a los ciudadanos de
la confianza en que pueden regular por si
mismos la solucion de los conflictos que
les enfrentan, con la ayuda de una persona
extrafia a ellos mismos, que va a facilitar la
reinstauracién de la comunicacién inte-
rrumpida. Para ello cada profesi6n de las
que intervienen en el conflicto familiar

desde sus respectivos 4mbitos, ha de des-
empeiiar bien el trabajo que le compete.
Los terapeutas y los psic6logos deben tra-
tar y orientar los problemas patol6gicos o
conductuales, los educadores sociales de-
ben hacer comprensibles las reglas de lo
conveniente, desde el trabajo social se
debe analizar el sistema de relaciones y las
carencias afectivas o materiales que se
detecten, los abogados deben defender,
asesorar y aconsejar legalmente a sus
clientes, y el juez deberd ser el referente
tltimo para la resolucién del litigio en base
a los criterios de legalidad e imposicién
forzosa de la solucién en derecho. El me-
diador desarrolla otra funcién distinta.

La homologacion judicial de los
acuerdos

Lo dispositivo y lo indisponible de las
materias del derecho de familia

Cuando se argumenta sobre las venta-
jas de la mediacién se suele recurrir al t6-
pico de que la ley no tiene la solucién m4-
gicade los conflictos y que son los propios
interesados quienes, por si mismos y con la
ayuda de un profesional neutral, pueden
encontrar la mejor opcién posible. De este
postulado se deriva la tesis indiscutible de
la primacia de la voluntad de las partes y de
que el acuerdo alcanzado por las mismas
ha de prevalecer sobre ninguna otra consi-
deraci6n. Sin embargo en las materias pro-
pias de laregulacién legal de la institucién
familiar, del derecho de la personay de los
menores inmediatamente surge el condi-
cionamiento de la necesidad de que los
acuerdos sean aprobados judicialmente, y
la duda que se suscita es de si, realmente,
se pretende un pacto entre los interesados
0, por el contrario, la finalidad es la conse-
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cucién de la aceptacién voluntaria de una
regulacién del conflicto ya predetermina-
da legalmente.

La cuestién no es baladi, ni tampoco es
pacifica la aceptaci6n de una metodologia
de la mediacién en la que la existencia pre-
determinada de unos limites convierta el
proceso de negociacién en mera entele-
quia. En los parrafos precedentes hemos
hecho referencia al orden piiblico, como
aquél sector de las relaciones sociales que
no admite renuncia ni regulacién distinta a
la derivada de la ley y ya anuncidbamos
que las materias que se atribuyen a este
dmbito, denominado indisponible, no re-
sultan claras de la propia ley, que suele fi-
jar principios y referencias generales,
como la del interés del menor y dependen
en gran medida de la opini6n subjetiva del
juez que tenga que resolver €l caso concre-
to puesto que, en definitiva, la tnica regla
interpretativa de la que disponemos es el
articulo 3 del Cédigo Civil, que impone el
criterio legal de que las normas juridicas
habrén de interpretarse segin el sentido
propio de sus palabras en relacién con el
contexto, los antecedentes histéricos y le-
gislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo al
espiritu y finalidad de aquéllas. Este pre-
cepto es la sintesis de una larga evoluci6n
histérica y no fue introducido en el ordena-
miento hasta la reforma del Cédigo Civil
realizada en el afio 1974, supone la supera-
ci6n de las extremadas consecuencias a las
que habfa llegado el positivismo y deposita
en los tribunales un poder discrecional ti-
pico del derecho anglosajén y extrafio ala
tradicién juridica continental europea, en
la que la desconfianza hacia el juez por
parte de los poderes legislativos y ejecuti-
vos le imponia criterios tasados y rigurosos
en la interpretacién del derecho.

La realidad normativa es que el siste-
ma legal esté repleto de referencias a la
indisponibilidad de determinadas materias
por los propios interesados, lo que signifi-
ca claramente la imposibilidad de negociar
y adoptar acuerdos sobre las mismas. No
obstante, como en otras muchas institucio-
nes juridicas, el andlisis en profundidad de
las relaciones sociales a las que se refieren
estas prohibiciones, nos muestra que esta
prohibicién es meramente nominal y que,
¢l propio sistema juridico, estd invocando
muchas veces como criterio la voluntad de
las partes, por lo que los principios de or-
den piblico y las materias indisponibles
que lo integran han de ser analizados segin
un cierto relativismo de conclusién que

~ nos har4 ver que casi todo es negociable.

No es transpolable la comparaci6n, pero se
asemeja este 4mbito del orden piiblico alo
que en una planificacién urbanistica repre-
sentarfan los trazados de las calles, los via-
les, los usos, las alturas y los voliimenes
edificables de las parcelas que lo integran.
En la construccién de la casa la imagina-
ci6n del propietario es absolutamente libre,
siempre, claro esté, que no pretenda levan-
tar el edificio sin cimientos.

Aproximacién al orden piiblico en el
estatuto de la persona y la familia

El andlisis empirico de la conflictividad
ante los tribunales en lo que se refiere ala
denegaci6n de la homologacién judicial de
los convenios reguladores de 1a separacién
y el divorcio, bien sea por la oposicién ex-
presa del ministerio fiscal o por la aprecia-
cién de oficio por el juez de determinadas
carencias, nos muestra que la esfera de lo
que hemos denominado orden piiblico fami-
liar no es extensa, pero tampoco presenta
unos caracteres precisos y definidos.
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La personalidad es la primera de las
instituciones juridicas que no puede ser
materia de negociacién. Parece obvio que
esta cuestion es innegociable y que la vo-
luntad de las partes nunca podr4 tener
trascendencia juridica. Sin embargo, en la
regulaci6n legal de la filiacién observa-
mos la relevancia que tiene el reconoci-
miento de la paternidad o la maternidad,
como expresién de 1a voluntad de las per-
sonas, bien ante el encargado del registro
civil, o ante el propio juez, en sede de un
proceso judicial de reclamacién o impug-
nacién de la paternidad o maternidad. A la
ley no le importa en este caso que la ver-
dad formal que se manifieste no se corres-
ponda con la realidad de las cosas. Ante
un litigio de esta naturaleza, por ejemplo
una reclamacién de un presunto padre
para que se reconozca su paternidad res-
pecto a un menor inscrito como hijo de
madre soltera, es plenamente legitimo un
proceso de mediacién que pueda concluir
con un reconocimiento de los hechos por
parte de la madre demandada o un desis-
timiento de la parte actora que ponga fin
al litigio. Lo que no podrd concertarse es
un reconocimiento de la filiacién que ex-
cluya la asuncién de determinados debe-
res basicos de naturaleza asistencial. La
declaraci6n de incapacidad de una perso-
na con anomalfas psiquicas, sea menor o
mayor de edad, es otra de las materias
absolutamente indisponibles. Sin embar-
go ante un litigio suscitado en esta campo,
la intervencién de un mediador entre los
miembros de una familia enfrentada, no
sélo puede hacer que el proceso judicial
sea lo menos doloroso posible para el in-
capaz, sino que puede alcanzar una regu-
lacién del cuidado y los intereses del mis-
mo que concilie las posturas enfrentadas
de los hijos.

El estado civil es otra de las materias
de orden publico. El Ministerio Fiscal ha
de intervenir en todos los procesos judicia-
les y expedientes registrales en los que se
trate del mismo. Es indisponible para las
partes. Sin embargo la previsién legal de 1a
separaci6n o el divorcio por mutuo acuer-
do contradice este enunciado, por lo que el
d4mbito de la indisponibilidad se reduce a
los elementos esenciales del matrimonio y
una actividad negocial que tenga como fi-
nalidad la formulacién de una solicitud de
divorcio consensuada, cuando la relacién
de pareja estd deteriorada, no sélo no que-
da al margen del ordenamiento juridico,
sino que la propia norma legal la presupone.

Las relaciones derivadas de los vincu-
los de filiacidn son tal vez las que presen-
tan un mayor nimero de problemas ante
los tribunales, en gran parte derivados de
una deficiente comprension del significa-
do de la patria potestad y del conjunto de
derechos y obligaciones que se derivan de
la misma (Rivero Herndndez, 1997). La
realidad forense es que el enjuiciamiento
de estas controversias por el cauce proce-
sal contencioso, lejos de dar una solucién
satisfactoria para las partes y los intereses
de los menores, contribuye a que las dis-
crepancias se enquisten y que la enemistad
y laincomunicacién se hagan crénicas. Asi
se han generado précticas absurdas de liti-
gio por la tenencia de los hijos o por la
guarda compartida, que escapan a toda
racionalidad, puesto que la institucién pre-
senta unos perfiles nitidos en cuanto a su
contenido que quedaria mas clarificado si
se generalizase el término de responsabili-
dad parental, como se ha denominado ala
institucién en el derecho francés. Estares-
ponsabilidad ha de ser concretada y distri-
buida entre los progenitores cuando éstos
dejan de convivir, aun cuando la necesidad
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de ejercerla conjuntamente ha de partir de
presupuestos psiquicos, ya que compartir
la responsabilidad parental es, ante todo,
un estado mental, una predisposicién al
dislogo, a la toleranciay a la colaboracion
entre el padre y la madre, que necesaria-
mente tiene que seguir existiendo después
del divorcio. Es indudable que no son ma-
terias disponibles las obligaciones de velar
por los hijos, tenerlos en compafifa, ali-
mentarlos, educarlos y procurarles una for-
macié6n integral. Cualquier renuncia direc-
ta o indirecta a estos derechos/deberes ha
de situarse en el terreno del orden piblico,
lo que no significa que no pueda negociar-
se el reparto de estos derechos/cargas. Para
ello un método como el que ofrece la me-
diacién es el mds indicado para que aquél
estado mental del compartir al que antes
me referia, puesto que cada familia tiene
sus particularidades especificas, cada per-
sona tiene sus condicionantes y cada me-
nor sus propias necesidades, cuya com-
prensi6n est4 al alcance de los propios in-
teresados con mds nitidez que lo puede
estar para un tercero, un fiscal o un juez.
No hay que olvidar que la imposicién de
reglas en esta materia es equiparable a la
confeccién de un traje a un adolescente,
que muy pronto queda estrecho por la con-
secuencia natural de su propio crecimien-
to como persona, como quedan obsoletos
los regimenes de visita y comunicacién
paterno y materno filiales que se decretan
por sentencia judicial.

La cobertura de las necesidades mate-
riales de todos los miembros de la familia
es la otra esfera que pertenece al &mbito de
lo necesario, de lo que no es disponible. La
ley prevé que no se podré transigir ni re-
nunciar sobre alimentos futuros. Al igual
que en las anteriores instituciones ello no
impide que pueda y deba negociarse la dis-

tribucién de la carga entre los obligados,
que engloba no sélo el concepto del man-
tenimiento, sino también del pago de los
gastos de educacion, de vivienda y de sani-
dad. El establecimiento de unas reglas rigi-
das para regular estas materias va en con-
tra de la naturaleza misma de las cosas, lo
que resulta indisponible es el derecho de
reclamar del otro o 1a obligaci6n de contri-
buir. E1 modo, la forma o la cuantia pueden
ser objeto de acuerdo, que no transgrediré
los limites del orden piblico siempre que
respete los criterios de proporcionalidad en
cuanto a los medios y las necesidades y de
racionalidad, en cuanto a su extensién y
forma de pago.

La prdctica forense nos muestra una
tendencia al litigio en estos puntos cuya
primera caracteristica es la ausencia de
criterios homogéneos en los diversos tri-
bunales, segun los territorios, la implica-
ci6n de la fiscalia correspondiente, la
mayor 0 menor preocupacién del juez por
estas materias y, especialmente, su expe-
riencia practica en la fase de ejecucién de
las sentencias y su peculiar problemética.
Acuerdos que entrafien un riesgo de des-
conocimiento de los derechos de algunas
de las personas a los que afectan, son re-
chazados en tanto que no se ofrece una
explicacién razonable de los mismos. Sis-
temas de comunicacién y régimen de visi-
tas sumamente restrictivos equivalen a
veces a una renuncia implicita a ejercer
las funciones parentales, pero si son ex-
tremadamente amplios o generalizan la
alternancia diaria, semanal o anual en el
cuidado pueden acarrear riesgos hacia los
hijos por dificultar la comprensién de la
crisis de 1a familia por parte de los meno-
res y en un alto indice de casos, suelen
derivar hacia anomalias conductuales,
rechazos o alaimposicién de la voluntad,
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muchas veces caprichosa, de los propios
menores que ocupan un protagonismo que
no les corresponde. La distribucién de las
cargas en la forma de pagos directos, con-
traria a algunas previsiones legales, -
como a lo dispuesto en la materia por el
Cédigo de Familia de Cataluiia que impo-
ne la contribucién en metélico-, es una
fuente de conflictos permanentes en la
ejecucién de los acuerdos que determina
que, lo que tuvo de consensuada la sepa-
racién, se convierta en objeto de litigio
permanente con el devenir del tiempo. El
establecimiento de cantidades simbdlicas
en concepto de pago de alimentos a cam-
bio de la cesién del rendimiento de nego-
cios, inmuebles o inversiones, ha de que-
dar perfectamente precisado y definido y
debe ser concertado con las méximas ga-
rantias legales, por el riesgo de que los
frutos previstos no lleguen a producirse y
la prestaci6n alimenticia quede en mera
letra muerta. Las cldusulas abusivas limi-
tadoras del uso de la vivienda familiar al
condicionar el cambio de residencia de Ia
mujer y los hijos o la entrada en la vivien-
da de terceras personas, colisionan a ve-
ces con los postulados de la constitucién.
Fuera de estos casos, la no aprobacién de
los pactos de los convenios es altamente
infrecuente, lo que pone de relieve que la
capacidad de pactar es muy amplia y que
los Iimites de lo indisponible son esen-
cialmente reducidos.

El control de la legalidad del proceso:
la necesidad de ratificacion ante el juez

Desde una perspectiva ajena al mundo
del derecho no resulta a veces f4cil com-
prender los controles que el sistema legal
impone a los acuerdos privados entre las
partes, especialmente en unos aspectos de

la vida social que pertenecen al 4mbito de
la intimidad familiar y personal. Mas lo
cierto es que la tradicién juridica no sélo
representa la imposicién de limites a los
ciudadanos en lo que concierne a su capa-
cidad de negociaci6n y decisién por la vo-
luntad de quien ostenta el poder, aun cuan-
do éste esté legitimado democrdticamente,
sino que en ocasiones la obligatoriedad de
la aprobacién judicial encuentra su base en
el sistema de garantias y cautelas estable-
cidas a favor de los propios ciudadanos. El
legislador espaiiol, a semejanza de lo que
ocurre en otros sistemas occidentales, im-
pone que los acuerdos tienen que ser ratifi-
cados por las partes ante el juez, en compa-
recencia individual, por separado. Esta
peculiar exigencia no tiene otro significa-
do que el de asegurar que la decisién adop-
tada es plenamente consciente, que no
existen presiones que la condicionen y que
la voluntad es expresada libremente.

En otro orden de cosas, el derecho fun-
damental a la obtencidn de la tutela efecti-
vade los jueces y tribunales en el ejercicio
de los propios derechos individuales, tiene
su plasmacién préctica en la necesidad de
ejercer un control sobre el desenvolvi-
miento del proceso de negociacién y de
mediacién, cuando el ciudadano ya ha acu-
dido en demanda de justicia, especialmen-
te en los casos de mediacién intrajudicial.
Si fuera del 4mbito del proceso judicial las
partes entablan conversaciones tendentes a
la resolucién de sus controversias, o reca-
ban de los abogados, de los psic6logos o de
los servicios de mediacién ayuda especifi-
ca con este fin, tanto la duracién como la
calidad del proceso o la cualificacién de
los profesionales que intervienen, estara
sujeta a los criterios propios de las partes,
al prestigio de los servicios del profesional
de que se trate o a otras motivaciones, pero
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cuando la derivacién hacia la mediacién se
efectiie por el propio juez, haciendo valer
las prerrogativas que la ley establece, ola
voluntad conjunta de las partes en el liti-
gio, el sistema ha de adoptar una serie de
garantfas minimas en defensa de los intere-
ses de los ciudadanos. Estas garantias se-
rdn, por una parte, controlando la duracién
de 1a mediacidn, para que no sea utilizada
impropiamente como método de dilatar el
conflicto con otros fines, imponiendo una
profesionalidad predeterminada al media-
dor al que le serd exigible una preparacion
técnica especifica y, en definitiva, aportan-
do un referente dltimo y eficaz para el caso
de que cualquiera de las partes desista del
proceso de negociacion iniciado.

Si la preceptiva intervencién de los
abogados en la redaccién de los acuerdos
tiene como fundamento la necesidad de
que los mismos se plasmen de forma que
no puedan ser fuente de nuevos conflictos
entre las partes, y de que los derechos al
asesoramiento legal han quedado debida-
mente cumplimentados, la aprobacién de
los acuerdos por el juez aporta la plena
garantia objetiva de que, tanto el proceso
de formacién de la voluntad, como la ex-
presién de la misma no va a ser materia de
controversia en el futuro.

La garantia de los derechos
fundamentales de la persona

Cuando hemos hecho referencia al or-
den ptiblico y a lo indisponible de determi-
nadas materias propias del derecho de la
familia y de la persona, la atencién primor-
dial radicaba en el contenido de los acuer-
dos en cuanto a que los mismos otorguen la
satisfaccién debida a los superiores intere-
ses de determinadas personas, esencial-

mente de los incapaces y los menores de
edad. En una lectura actual no encuentra
cabida, en forma absoluta, que por medio
de la intervenci6n judicial se pretenda ejer-
cer un control ideoldgico de las decisiones
que los ciudadanos puedan adoptar libre-
mente sobre sus vidas privadas y las de sus
hijos y familiares, o que se pretenda con
barreras legales condicionar las decisiones
ya adoptadas en relacién con la ruptura de
la relacién de pareja, ni siquiera en lo que
se refiere al coste econémico que la pues-
ta en marcha de un proceso judicial conlle-
va, para lo que el sistema ofrece el benefi-
cio de justicia gratuita a quien lo precise.
Sin embargo, si tiene relevancia la moder-
na corriente de la doctrina juridica que
destaca la funcién judicial, en orden a la
homologacién de los convenios, como
garantizadora de derechos fundamentales
de la persona (Diez Picazo, 1989).

Desde luego, el limite a la capacidad de
disposicién de las partes ha de estar en la
necesidad de no transgredir principios cons-
titucionales y libertades piiblicas, como los
de laigualdad, la dignidad de la persona, la
libertad, la intimidad personal y familiar, la
protecci6n de los menores e incapaces y la
proteccién de la familia, como ha puesto de
relieve Roca i Trias (1999). Los acuerdos
que se ajusten a estas exigencias bdsicas
s6lo podrdn ser rechazados si a criterio del
juez no son convenientes para la familia o
para alguno de sus miembros, pero esta va-
loracién de la conveniencia no podrd ser
valorada desde la 6ptica de sus propias opi-
niones y creencias, sino desde la perspecti-
va de lo que la sociedad reconoce como
ajustado y conveniente que, en materia de
derecho privado, quedard condicionado a
los principios de intervencién minima y de
pluralidad social.
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