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Resumen

Ladisyuntiva enla que se mueven actualmente los poderes piblicos involucra-
dos en legalizar o dar una cobertura legal a la mediacién como sistema alternativo
de resolucién de conflictos en procesos de familia, es la decisién de establecer la
mediacién como un servicio més, adscrito y dependiente de los juzgados, o
simplemente como un sistema verdaderamente alternativo, que no dependa de la
estructura organica de los juzgados y que quedaria fuera de sus competencias. Se
discute si los equipos responsables de la mediacién deben estar integrados por
funcionarios adscritos a los juzgados o, por el contrario, deben ser independientes
de la estructura jerdrquica de la Administracién de Justicia y trabajar con las partes
en conflicto desde la imparcialidad, la igualdad y la confidencialidad.

Palabras clave: mediacién familiar, mediacién intrajudicial, mediacién
extrajudicial. '

Abstract

Legislators involved in establishirig legal coverage for mediation in family law
procedures are at the present moment facing an important diltemma. They must
choose between defining mediation as a service ascribed to and dependant of the
Courts of Justice, or as a truly alternative and independent system, not integrated in
their structure and thus out of their jurisdiction. The position of the mediatorsis also
discussed in similar terms, analysing whether they should be civil servants assisting
the Courts of Justice or teams independent of the hierarchical structure of the
Justice Administration, assisting the parties in conflict and subject to the principles
of impartiality, equality and confidentiality.

Key words: family mediation, in-court mediation, out-of-court mediation.
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Somos pocos los profesionales del de-
recho que hemos trabajado en técnicas de
mediacién como sistema alternativo de
resolucién de conflictos. Esto ocurre por-
que la abogacia, en general, trabaja dentro
de un sistema legal donde hay que tomar
partido, ya que se deben defender los inte-
reses de los clientes y, por ende, es muy
dificil actuar con imparcialidad y neutrali-
dad ante un conflicto. Se escucha a muchos
letrados decir que llevan afios haciendo
mediacién; pero no es cierto, porque los
abogados que logran acuerdos en casos de
rupturas matrimoniales inicamente propo-
nen a sus clientes (parejas en conflicto) las
soluciones que la ley permite y, fundamen-
talmente, buscan lograr acuerdos justos,
equilibrados desde el punto de vista econé-
mico y legalmente aceptables.

Experiencias de mediacion
intrajudicial en nuestro pais

Ya desde hace bastante tiempo se han
1levado a cabo en nuestro pafs experiencias
piloto de mediacién dentro y fuera de los
juzgados. En mi opini6n y a la vista de los
datos disponibles, las experiencias que
mejor resultado estdn dando son aquellas
en las que intervienen equipos multidisci-
plinares al margen de cualquier estructura
orgénica o de poder, como la que existe en
un juzgado.

Asf, la UNAF (Unién de Asociaciones
Familiares) emplea desde hace varios afios
equipos que trabajan en mediacién confor-
mados por profesionales de la abogacia, la
psicologia y el trabajo social; con cuya in-
tervencion se alcanzan acuerdos que parten
de una visién global de la situacién de to-
dos los miembros de la familia, se proyec-
tan hacia el futuro y, tras el seguimiento

que de ellos se hace, apenas dan problemas
en su puesta en marcha.

Otra experiencia muy positiva, aunque
en mi opinién basada excesivamente en el
marco de la psicologfa, es lallevada a cabo
desde hace aifios por el centro Apside den-
tro del programa de ATYME, subvencio-
nado por el Ministerio de Asuntos Socia-
les. Esta expériencia tuvo muy buenos re-
sultados ya que, al ofrecer una mediacién
extrajudicial, las personas acuden a €l de
forma totalmente voluntaria y en pie de
igualdad con los mediadores. Segtin Bernal
(1998), los resultados de esta experiencia
son patentes: el 80,7% de las parejas que
acudieron a este servicio llegaron a acuer-
dos y en las fases de seguimiento que se
hicieron la mayoria obtuvo un menor gra-
do de incumplimiento que en otros proce-
sos de separacién y/o divorcio no someti-
dos a mediacién.

Las experiencias llevadas a cabo en
juzgados a través del recurso.a sus equipos
psicosociales, sobre todo en Madrid y Bar-
celona, han resultado muy satisfactorias,
sobre todo teniendo en cuenta los datos
ofrecidos por dichos juzgados y por los
profesionales de los equipos intervinien-
tes; pero no son del todo fiables, por cuanto
no existen estudios sobre el seguimiento de
dichos casos.

Asi, contamos por ejemplo con la ex-
periencia del juzgado nimero 22 de Ma-
drid, donde se han llevado a cabo experien-
cias piloto en las comparecencias de medi-
das provisionales y otros procesos familia-
res, en las que el juez, auxiliado por un
psicélogo de los juzgados, invita a las par-
tes a llegar a acuerdos, si no totales, al
menos de forma parcial. Se les conmina
luego para que dejen los desacuerdos para
el proceso principal o incluso para que,
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durante el proceso y con mds tiempo, las
partes puedan ponerse de acuerdo.

La bondad de este tipo de sistema
puesto en marcha en el juzgado de Madrid
es que las personas en conflicto sienten que
se les da un trato mds humano. Sin embar-
g0, esta experiencia se puede calificar mds
como conciliacién que como mediacién,
ya que al menos una de las partes no esté
allf voluntariamente, por lo que no pode-
mos hablar de mediacién.

La valoracién que hace Ibafiez (1999)
de esta experiencia me parece discutible.
Seiiala el beneficio que representa para el
juzgado en términos de ahorro de tiempo,
de trabajo, etc. Esto es, como siempre que
se hace una experiencia piloto desde la
Administracién, se valora por encima de
todo con criterios administrativistas, como
son eficacia, agilidad, etc. No se indica, en
esa elevada proporci6n de acuerdos, cuan-
tos han tenido validez en el tiempo, o si,
por el contrario, las mismas familias se han
visto abocadas a solicitar modificaciones
de esos acuerdos. En esta experiencia no
existe dato alguno sobre el seguimiento
que debe darse en todo proceso de media-
cién, porque no estaba prevista en estos
programas la fase del seguimiento, ya que
vamds alld de la intervencién de la Admi-
nistracién de Justicia.

Entiendo que es erréneo querer ver en
la mediacién un sistema para agilizar los
juzgados. Si lo que se pretende es utilizar
la mediacién como un érgano més de la
Administracién de Justicia, caeremos de
nuevo en la trampa de tener dos opciones
para resolver los conflictos con objetivos
idénticos, estos es, aceptables desde el
punto de vista juridico, pero no en el resto
de los 4mbitos. Asf{, tendremos el sistema
judicial puro (procedimiento y sentencia) y
el judicial con ayuda de un equipo psicoso-

cial que utiliza técnicas de mediacion;
pero, a la postre, las partes se seguirdn
viendo sometidas a las estructuras de poder
de la administracién y las soluciones que
se propondrén serdn acordes a lo que laley
pide, no a lo que las partes puedan decidir,
como por ejemplo establecer la custodia
biparental, o compensar la pensién de ali-
mentos de los hijos.

Lamediacién en nuestro pafs no es una
especialidad profesional definida como tal.
Lo que ha ocurrido es que, al afrontar con-
flictos en rupturas de parejas e incluso en
otros dmbitos sociales (laboral, penal, fa-
miliar, asistencia social, educacién, etc.),
los profesionales que tenfan contacto con
este tipo de conflictos sociales descubrie-
ron que las respuestas que el Estado o la
Ley daban y siguen dando como solucién a
los conflictos generados, no son del todo
satisfactorias.

Basta ojear la prensa diaria, los mani-
fiestos, propaganda y reivindicaciones de
las asociaciones de mujeres separadas, por
un lado, y, por el otro, las de las asociacio-
nes de hombres separados para comprobar
que ambas partes se quejan de los proble-
mas que surgen a quienes pasan por este
tipo de conflicto social y que las soluciones
que dan las leyes no satisfacen a casi nadie.
Incluso en asociaciones de hijos de padres
separados o divorciados, también se que-
jan de que los Juzgados no solucionan sus
problemas. Esto es, nuestra actual Ley del
Divorcio, no estd dando respuestas a los
problemas de la gente que acude a un juz-
gado. Estamos en 1o mismo, los equipos de
mediacién intrajudicial no podréan propo-
ner soluciones distintas a las que dicta la
ley y por ello serdn insatisfactorias.

Una experiencia interesante, que reco-
gen Ibdiiez, De Luis, Coy y Benito (1994),
es la del Estado de California, donde la
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mediacién intrajudicial es preceptiva. Se-
glin estos autores, serfa interesante implan-
tar en nuestro pafs un sistema similar den-
tro de la organizaci6n de los Juzgados de
Familia. Esta experiencia no se ha desarro-
11ado en nuestro pais més que de una forma
permisiva y de cardcter voluntario, pero no
cumpliendo el mandato judicial que se les
remitié. Esto es, determinadas personas de
los equipos psicosociales adscritos a los
Juzgados han aplicado estrategias de me-
diacién cuando se les habia pedido una
valoraci6n psicolégica por parte del Juzga-
do y han logrado que las partes acercaran
sus posturas e incluso que llegasen a acuer-
dos. Creo que la mediacién preceptiva es
un logro al que le quedan muchos afios por
llegar ya que, hoy por hoy, con la poca
cultura de mediacién existente en nuestro
pais, para que la mediacién tenga futuro
deber4a comenzarse por un sistema volunta-
rio; aunque si viene sugerida por un juez,
puede perder desde ese mismo momento su
cardcter voluntario. Una critica que se hace
muy a menudo del sistema preceptivo de
mediaci6n es que las partes se pueden ver
obligadas a realizar una mediacién en ca-
sos donde se han ocultado datos en la soli-
citud de divorcio o separacién y, ya dentro
del proceso de mediacién, se detecta que
han existido abusos o violencia, que se han
creado grandes desigualdades. Entonces la
mediacién no es posible, pero ;podr4 utili-
zarse esa informacién mds tarde en el pro-
ceso contencioso?

Estas experiencias llevadas a cabo por
determinados equipos psicosociales son
loables en cuanto a sus fines y objetivos,
pero creemos que vuelven a confundir
mediacién con estrategias de mediacién
utilizadas dentro de una estructura orgéni-
ca de la Administracion de Justicia, que
hacen que la verdadera dimensién de la

mediaci6n se pierda, ya que, hemos de re-
cordarlo, al menos una de las partes no se
encuentra alli voluntariamente.

Nos encontramos también con el pro-
grama piloto que se intenta poner en mar-
cha desde el Juzgado nimero cinco de Fa-
milia de M4laga, en el que se informa so-
bre la existencia de la posibilidad de que
las partes en conflicto puedan acudir al
servicio de mediaci6én que desarrolla el
equipo psicosocial adscrito al Juzgado.
Esta es una buena idea, pero tiene, ademds
de los inconvenientes mencionados, el pro-
blema de que si s6lo existe un equipo psi-
cosocial y las partes no llegan a un acuer-
do, no podré intervenir en ninguna valora-
cién posterior que se haga después a dicha
familia en la fase de prueba psicosocial.

Creo, por tanto, que estas experiencias
no son mediacién, a pesar que determina-
dos autores de prestigio (Ibdfiez, De Beni-
to, etc. ) sigan insistiendo que si lo son.

Cuando se trabaja desde la administracién

se podrd poner mucha voluntad, pero no se
puede evitar que las personas que acuden a
estos equipos por mandato judicial no se
sientan del todo libres.

En mi experiencia profesional he podi-
do comprobar que personas que habian
sido sometidas a tentativas de mediacién
por parte de los equipos psicosociales de
los juzgados, en el momento de la prueba
judicial de valoraci6n por parte del equipo
adscrito a los Juzgados, dentro de un pro-
ceso contencioso, decian sentirse examina-
das por profesionales que ya tenian una
idea preconcebida de cada parte y del con-
flicto. Algunas personas han firmado o lle-
gado a acuerdos a través de estos equipos,
pero salian con la sensacién de haber re-
nunciado a derechos que crefan poseer, o
se habian sentido forzados/as a firmar
acuerdos con los que no estaban del todo
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conformes porque temian que, si se nega-
ban, pudiera ser utilizado en su contra ante
el juez.

Otra cuestion detectada en este tipo de
acuerdos firmados por mediaci6n de los
equipos psicosociales es que se circunscri-
ben a problemas planteados ante el juzga-
do y se olvidan de otros aspectos de la si-
tuacién familiar que mds tarde provocan
conflictos no previstos o no planteados.

A los despachos de abogados de fami-
lia nos llegan, m4s a menudo de lo que
parece, casos de familias que firmaron
acuerdos elaborados por abogados y que,
al poco tiempo, han comenzado a dar pro-
blemas. Entre estos casos, algunos que
habian sido consensuados a través de los
equipos psicosociales de los juzgados y a
los que los abogados de las partes no se
opusieron quizé por temor profesional a
ser considerados poco conciliadores.

En resumen, a la hora de evaluar los
resultados de las experiencias llevadas a
cabo en nuestro pafs, la balanza se inclina
a favor de las experiencias que se han po-
dido hacer fuera del 4mbito judicial, por-
que han trabajado l1a mediacién desde Ia
imparcialidad y neutralidad absoluta, con
una metodologia multi e interdisplinar y,
sobre todo, porque las familias y/o parejas
han acudido a 1a mediaci6n de forma total-
mente voluntaria. Las experiencias intraju-
diciales han sido muy positivas, pero han
sido eso, experiencias piloto, donde se ha
contado con la experiencia de equipos que
llevan afios trabajando sobre conflictos
familiares, pero que tan s6lo podian utili-
zar estrategias de mediacion, pero no me-
diaci6n en mi opinién, ya que faltaban ele-
mentos propios de la mediacién, y coinci-
dian con sistemas de conciliacién y técni-
cas de gestién de conflictos.

Insisto en que he escuchado a personas
que trabajan en la Administracién de Jus-
ticia, jueces o psic6logos, decir que hacfan
mediacién en sus juzgados, pero creo que
es hora de dejar claro que desde una estruc-
tura judicial, no se puede hacer mediaci6n;
se podré utilizar técnicas de mediacién, de
negociacion, gestién de conflictos y llegar
a soluciones que deben ser aceptadas en
ultima instancia por los jueces, y por ende,
juridicas. Pero la mediacién va mds alld de
lo que la ley, los jueces y fiscales pueden
decretar y aceptar.

Sostiene Antonio Coy, y estoy de
acuerdo totalmente en ello, que la media-
cién consiste fundamentalmente en educar
en una forma distinta de regular las relacio-
nes interpersonales y por ende, de aprender
a resolver los conflictos de otra forma.

Se puede decidir desde un juzgado so-
meter un conflicto familiar a mediacién;
pero, ;quién lo decide?, ;el juez, por
serlo?, ;las partes en conflicto? Si es el
juez quien decide, ya no se podra hablar de
mediacién, sino de trabajo en mediaci6n a
través de un érgano del juzgado. Y sison
las partes, seran los abogados los que deci-
dan aconsejar hacerlo o no. Algiin aboga-
do/a con el que he podido hablar de este
tema, mantenia en privado que él/ella
aconsejaba a sus clientes que se sometieran
ala mediacién sugerida por el juez, porque
asi el juez valoraria en un futuro su carac-
ter conciliador. ;O acaso un abogado se va
a enfrentar a un juez que sugiere que su
cliente debe ir a un proceso de mediacién?
Esto es, estos abogados asesoraban o acon-
sejaban la mediacién intrajudicial, olvi-
dando el interés de su cliente. Nos topamos
con la ética profesional, en el sentido que
los abogados deberdn renunciar defender
lo que creen que son los intereses legitimos
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de sus clientes. ;C6mo evitaremos que esto
ocurra?

Carencias que plantea la mediacién
intrajudicial

Hay que partir del hecho que en cual-
quier resoluci6n de un conflicto social el
Estado responde con laaplicaciéndelaley y,
por ende, los jueces dictan resoluciones de
conflictos acorde a lo que establecen dichas
leyes. Estd demostrado que las leyes van muy
retrasadas respecto a larealidad social y, las
ma4s de las veces, su aplicacién a casos con-
cretos se hace del todo insostenible.

Asi, por ejemplo, no se puede desde un
juzgado de familia establecer el derecho de
visitas al ex-marido de la madre de un
menor si no existe otro vinculo legal que
una a dicho menor con el ex-marido de su
madre. Pero, ;cudntas veces hemos visto a
un hombre casado con una mujer que tenia
un hijo de una relacién anterior, que este
hombre ha vivido y convivido con ese
menor durante afios y, cuando llega el
momento de 1a ruptura, no es posible esta-
blecer de forma legal un derecho reciproco
de visitas y contacto entre el menor y el
que ha sido esposo de su madre?

Como éste, existen multitud de casos
que no contempla la ley, como -otro ejem-
plo- el de parejas que conviven con los
padres de uno de sus miembros. Suponga-
mos el caso de una pareja que tiene a la
madre del esposo conviviendo en 1a misma
casa, se produce una ruptura matrimonial y
la soluci6n legal es que el marido salga del
domicilio conyugal; ;qué derechos tiene la
madre del esposo a permanecer en dicha
casa?, ;podria el esposo visitar a su madre
en la casa de su ex-esposa? ‘

La casuistica en asuntos de familia es
ilimitada, ya que existen y surgen modelos

de familias distintas a las tradicionales que
no encuentran ninguna respuesta o solu-
ci6n a sus problemas y conflictos en la ley
ni en los juzgados. Entonces, ;c6mo resol-
verdn estos casos los equipos de mediacién
intrajudicial si no llegan al juzgado?

Es positivo que la mediacion pueda ser
un servicio publico, pero no que su sede y
dependencia funcional esté bajo la autori-
dad de un juzgado, porque es discriminato-
rio para aquellas personas cuyos proble-
mas no pueden presentarse por ley ante un
juzgado de familia. Pensemos, por ejem-
plo, en las personas que viven en ciudades
y pueblos donde existen Juzgados que no
tienen equipos psicosociales en su estruc-
tura organizativa. Nunca podrfan tener ac-
ceso a este sistema de mediaci6n.

La Ley de Protecci6n de Menores de
1996 ha desarrollado determinados su-
puestos en los que se puede acudir a un
juez a pedir que resuelva una situacién
conflictiva en la que estd involucrado un
menor, sea cual sea su situacién familiar;
pero en la practica judicial tampoco este
tipo de sistema resulta 1o mejor para los
menores involucrados y pocos son los ca-
sos susceptibles de mediacién cuando en-
tran en un Juzgado.

En Cataluiia, como resultado del desa-
rrollo del Cédigo de Familia, estd en curso
la aprobacion de la Ley de Mediacién Fa-
miliar que, en mi opini6n, adolece de un
defecto esencial: la mediacién se podrd lle-
var a cabo en los casos en los que estén
implicados menores, pero no se contempla
en otros supuestos, como por ejemplo en el
caso de las parejas sin hijos (al menos esto
es asf en el texto del anteproyecto).

En ninguna ley aparecen recogidos los
derechos de los hijos mayores de edad
cuando sus padres deciden divorciarse.
Con la puesta en marcha de la nueva Ley
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de Enjuiciamiento Civil parece que esto va
a cambiar, pero habrd que esperar unos
afios a ver c6mo se va haciendo. Tampoco
pueden ser objeto de proceso de mediacién
intrajudicial los casos en los que padres y
madres se enfrentan a las autoridades de
proteccién de menores, en los casos de
oposicién a declaraciones de desamparo,
de oposicién a propuestas de adopcién, etc.
El fiscal que interviene en este tipo de pro-
cesos no podria admitir en ningin caso una
resolucién al margen de su defensa del in-
terés de los menores. Una caracteristica de
la mediacién es que se tiene en cuenta el
interés de los menores involucrados en el
conflicto familiar, pero hasta cierto punto,
ya que dltimamente se discute cudl es el
interés de un menor y quién decide cual es
lo mejor para los menores. A veces, las
partes en conflicto encuentran soluciones
tales como la custodia biparental conjunta
y, €n estos casos, las fiscalias se suelen
oponer sistematicamente a este tipo de so-
luciones. ; C6mo podrd proponer el equipo
de un juzgado soluciones que no son acep-
tadas desde el 4mbito judicial o fiscal?
Esto es, como quiera que partimos de la
base que los conflictos se desarrollan en
familias de perfil tradicional, s6lo se per-
miten soluciones tradicionales, pero no
soluciones realmente alternativas.

Otra carencia que no se tiene muchas
veces en cuenta por parte de los defensores
de la mediacién intrajudicial, es la tesis
mantenida por Parkinson (1987) cuando
llega a la conclusién de que hay familias
que cronifican de tal forma sus disputas
que no sabran relacionarse més que dentro
de un contexto conflictivo (procedimiento
judicial).

Se estd defendiendo la posibilidad de
reconducir a través de la mediacién intra-
judicial cualquier proceso familiar desde

los juzgados de familia, sea cual sea la fase
en la que se encuentre (medidas provisio-
nales, fase probatoria, ejecucién de senten-
cia, etc.) pero ante esta tesis, planteo algu-
nas cuestiones que hemos de tener en cuen-
ta, antes de defender a ultranza este sistema:

- Existen muchos casos en los que las
familias llegan enfrentadas tras meses
de soportar situaciones conflictivas.

- Existen escritos de las defensas pre-
sentados en los juzgados donde se han
empleado frases acusatorias entre las
partes.

- Existen menores, en muchos casos, que
son objeto de disputa entre las partes y,
por tanto, las relaciones familiares y
parentales estdn muy deterioradas.

- Las partes no se sienten con libertad de
expresion ante un juez y se sienten
coartadas ante la presencia judicial.

- Larealidad judicial de la familia y de
los problemas planteados no tiene en
muchas ocasiones que ver con los pro-
blemas reales (maltrato oculto, situa-
cién de penuria econémica simulada,
utilizacién de pruebas preconstituidas
que no recogen la realidad, maltrato si-
mulado, acusaciones falsas sobre alco-
holismo, drogadiccién, violencia, etc.).

- Opiniones encontradas de las defensas
(abogados/as).

- Cada parte piensa que tiene unos deter-
minados derechos minimos exigibles,
a los que no piensan renunciar.

- Lejania de las posiciones y de los dere-
chos reclamados (por ejemplo, una
parte exige una pensién de 100.000
ptas. y la otra sé6lo estd dispuesta a
pagar 30.000 ptas.).

- Sino existen equipos psicosociales en
los juzgados, ;de dénde sacamos equi-
pos de mediacion?
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- Escasa o nula preparacién de los equi-
pos existentes en la préctica de técni-
cas de mediacién con una preparacion
adecuada y una metodologia expresa.

Estos son s6lo algunos de los inconve-
nientes que nos podemos encontrar cuando
se le propone a las partes desde el juzgado
acudir al servicio de mediaci6n intrajudi-
cial. Por ello los jueces deberfan de ser
asesorados previamente por profesionales
de la psicologia y, siguiendo la tesis de
Haynes y Haynes (1989), tendrian que va-
lorar varios aspectos antes de tomar en
consideracién si un caso puede ser someti-
do a mediacién:

1. Que los niveles de conflicto sean
moderados.

2. Que exista una motivacién real de
las partes para llegar a acuerdos.

3. Grado de confianza que ofrece el
proceso a las partes, en el caso que
sea obligatorio.

También deberia tener conciencia el juz-
gado ala hora de remitir un conflicto judicial
a la mediacién, si de verdad contamos con
garantfas para que la mediacién cumpla los
principios minimos para ser considerada
mediacién como, por ejemplo, los estableci-
dos en el Congreso Internacional sobre Me-
diacién celebrado a finales de 1999 en Barce-
lona, en el que entre sus conclusiones recogia
que la mediaci6n deberd cumplir como mini-
mo con los siguientes principios:

- Voluntariedad

- Libre decisién de las partes
- Neutralidad

- Imparcialidad

- Confidencialidad

- Profesionalidad

Veamos otra serie de problemas que se
nos plantean, desde otros 4mbitos.
Cuando defendemos los intereses de

" los padres y maridos, nos encontramos con

la poca fe que éstos tienen del trabajo de
los equipos psicosociales de los juzgados,
que siguen en el 95% de los casos aconse-
jando la custodia monoparental a favor de
las madres. Desde asociaciones de hom-
bres separados se da la consigna de evitar
al mdximo el acudir a estos equipos psico-
sociales. ;C6mo vamos a convencerlos que
acudan a los mismos para un intento de
mediacién?

Por otro lado, las asociaciones de mu-
jeres acusan a los equipos psicosociales de
ser muy benévolos con los hombres, ya que
incluso se permiten visitas de los hijos,
cuando han existido malos tratos en ¢l pa-
recer de la madre. Algunas asociaciones de
mujeres no estan por la labor de acudir ala
mediaci6n, porque entienden que las leyes

‘les dan m4s derechos que los que obten-

drfan en un proceso de mediacién.

Si en asociaciones de uno u otro tipo se
orienta a las partes sobre sus derechos res-
pecto al otro, ;c6mo podr4 trabajarse la
mediacién con estas personas si tienen esa
idea preconcebida, porque se lo ha dicho su
asociacion?

Creo que para iniciar una mediacién,
las partes deben estar de acuerdo de partir
de cero, ya que desde la mediacién se tra-
baja como si la separacién fuera una solu-
ci6n en si misma y no un problema a resol-
ver. Otra cosa es, que la separacién trae
consigo problemas de distinta indole para
los cuales habrd que buscar una respuesta
aceptable para el conjunto de 1a familia.

Un problema que creo insalvable es el
hecho de que los equipos psicosociales
podrén ayudar a encontrar soluciones a los
problemas familiares planteados, pero ;y a
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los no planteados? ;C6émo podrén ayudar a
familias que viven de un negocio, o que no
tienen recursos para sobrevivir, o afrontar
situaciones de desempleo, etc.? Esto es, los
problemas familiares desde el punto de
vista psicosocial se podran afrontar, pero
los equipos psicosociales necesitardn a su
vez expertos en otros temas que puedan
~ asesorar en temas de reparto de beneficios
industriales, asesores fiscales que prevean
las consecuencias fiscales de los acuerdos,
0 c6mo repartir o administrar los ahorros,
garantizar que se haga una administracion
de los bienes de la familia de forma honra-
da y sin posibilidad que uno de los miem-
bros pueda aprovecharse del desconoci-
miento de determinadas materias de la otra
parte y del/a mediador/a. Si dejamos que,
tras la mediaci6n, los abogados tengan que
dar su opini6n, siempre estaran de acuerdo
con soluciones que sobre una negociacién
de tipo humanista se haya realizado la
mediacién; pero habr4 los flecos legales
(mercantiles, bancarios, hipotecarios, fis-
cales, civiles, administrativos, de salud,
etc.) que quedarin en el tintero. Y esos fle-
cos serdn aprovechados mds tarde, provo-
cando que los acuerdos fracasen, porque la
mediaci6n proporcioné soluciones en apa-
riencia terminales, pero en la realidad poco
duraderas.
iPor qué la mediacién extrajudicial
obtiene tan buenos resultados y perduran
en el iempo mds que el resto de acuerdos
no realizados desde la mediaci6n privada?
Porque la mediacién privada trabaja desde
la voluntariedad y a estas personas no sélo
se les gestionan sus conflictos y se buscan
soluciones, sino que se les educa en una
forma distinta de relacionarse y, por ello,
se resuelven las disputas y conflictos de
forma distinta a la tradicional.

Posibilidades de la implantacién de la
mediacion dentro de la
Administracién de Justicia

La Justicia estd en crisis. A 31 de di-
ciembre de 1998 existian 1.963.246 asun-
tos sin resolver en los juzgados espaiioles,
esperando sentencia (CGPJ, 1998). La
Administracién de Justicia no estd dando
respuesta a los problemas de la gente y ello
hace que aparezcan otras formas de resol-
ver los problemas (arbitraje, mediacion, etc.)

Segiin datos del Consejo General del
Poder Judicial, el nimero de jueces y ma-
gistrados con los que cuenta la Justicia
espafiola es de 3.591. Si tenemos en cuen-
ta que en los tres tltimos afios han entrado
en los juzgados una media de seis millones
de pleitos al afio, tenemos que cada juez, en
teorfa, tiene que dictar 1.671 sentencia
anuales; sin contar las numerosas decisio-
nes que deben tomar en cada una de las
fases procesales.

Sabemos que desde el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, asi como desde la
oficina del Defensor del Pueblo y de ins-
tancias autonémicas que tienen competen-
cias en materia de Administracién de Jus-
ticia, se piden mds recursos, ya que los
actuales son del todo insuficientes. Se pi-
den m4s jueces, mas funcionarios, mas
equipos psicosociales, etc.; pero el dinero
no llega. Al parecer, existe otro tipo de
prioridades.

La encuesta realizada por el CGPJ a
los jueces y magistrados da como resulta-
do que un 38% opina que la Administra-
ci6én de Justicia no anda bien por falta de
recursos y que un 35% lo achaca a las leyes
que tenemos y un 26% a la intervencién de
los abogados, que dilatan los procesos con
argucias legales.(CGPG, 1998). Los pro-
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pios jueces y magistrados opinan en un
70% que la justicia espaiiola es muy mala
o mala, mientras s6lo el 30% opina que es
buena o muy buena.

Los equipos psicosociales adscritos a
juzgados de familia (s6lo en capitales de
provincia y no en todas) tienen un atasco
que media entre los seis y diez meses. Si
pensamos que antes de llegar al equipo
psicosocial las partes en conflicto se han
llevado casi seis meses de proceso legal o
preparaci6n para el mismo, se entiende que
lleguen enconadas y enfrentadas a la inter-
vencién del equipo psicosocial.

Si se encarga hacer mediacién familiar
a los equipos existentes, lograremos que
tengan mds trabajo que ahora (cuando ya
son insuficientes) y, en cualquier caso, no
garantizamos que el procedimiento acabe
en un acuerdo con visos de futuro.

Si seguimos las tesis de Marlow (1999)
y otros expertos en mediacidn, para que
ésta tenga posibilidades de salir adelante
con visos de ser efectiva en el futuro, es
mds que aconsejable que las partes sean
asesoradas por un solo abogado mediador,
ya que si existe un abogado asesorando a
cada parte en conflicto, los puntos de par-
tida en la fase de negociaci6n serdn muy
dispares como para permitir llegar a acuer-
dos. .

Los datos del Estado de California
(donde la mediacién previa al proceso es
obligatoria) nos dan la respuesta: En la
mayoria de los casos donde existen dos
abogados, defendiendo o asesorando cada
uno a una de las partes antes de entrar en la
mediacién, el resultado de la mediacién es
parcial o inexistente. ;Por qué? Porque los
abogados habian dado a cada parte conse-
jos de cudles serian sus derechos minimos
exigibles tan dispares entre si que las solu-
ciones intermedias que encontraban en el

proceso de mediacién suponian una renun-
cia muy grande a lo que las partes crefan
ser sus derechos.

Por ello, antes de comenzar a estable-
cer equipos de mediacién en los juzgados,
deberiamos afrontar con seriedad la prepa-
racién de los abogados para este futuro, ya
que en caso contrario, la indisposicién de
los abogados a este tipo de sistema puede
dar lugar a un rechazo y, a la postre, a un
fracaso de los intentos de poner en marcha
la mediacién en los juzgados.

Otra cosa que deberiamos hacer es
comenzar a trabajar con los jueces y fisca-
les, a fin de que fueran aceptando que la
mediacién puede dar respuestas a conflic-
tos; respuestas distintas a las que ofrece la
ley, pero no por ello menos aceptables. Si
se apuesta por la mediacion, no tiene sen-
tido que luego se echen para atrés los
acuerdos por no ajustarse a los criterios de
bondad legal de jueces y fiscales.

Si no somos capaces de ser algo més
imaginativos estaremos abocados al fraca-
so en el intento de poner en marcha siste-
mas de mediacién en los juzgados de fami-
lia. Ya tenemos en nuestro pais la expe-
riencia de los centros de mediacién, arbi-
traje y conciliacién en los problemas de
tipo laboral y sabemos que en muchos ca-
sos sélo son un funcionario més, que estd
mds preocupado por tomar los datos esta-
disticos que el Ministerio de Trabajo le
exige registrar que por lograr cualquier
intento de mediacién. La ley laboral obli-
ga a las partes a acudir a los centros de
mediacién, pero s6lo como paso previo
para ir al juzgado. Sélo se consiguen con-
ciliaciones en aquellos casos en los que las
partes previamente se han puesto de acuer-
do porque necesitan el acta de conciliacién
para resolver la situacién administrativa
del conflicto.
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Por ello, nos podemos ver abocados a
una situacién similar a la de otros paises
donde existen mediadores intrajudiciales,
que ayudan a resolver algunos conflictos,
pero sin un seguimiento correcto, por lo
que muchos casos regresan a los tribuna-
les; bien sea por incumplimiento de alguna
de las partes, o bien porque no se previeron
con antelacién los problemas de poner en
marcha los acuerdos, o porque una de las
partes sinti6é luego que no firmé libremente
el acuerdo.

La mediacién debe ser un campo de
trabajo multidisciplinar, donde tengan ca-
bida la psicologia, la abogacfa, el trabajo
social e incluso, la medicina.

Hemos comprobado que muchos acuer-
dos logrados por abogados tras una nego-
ciacién, que aparecen como casos resuel-
tos por mutuo acuerdo en las estadisticas
Jjudiciales, 1a mayorfa de las veces se pro-
longan de modo inesperado. Se suceden
incumplimientos de acuerdos, denuncias,
enfrentamientos, etc. porque las partes y
sus abogados consideran que lo estableci-
doen el convenio ha de aplicarse de forma
inflexible, ya que un juez ha dado su visto
bueno con la sentencia, o porque realmente
no se solucionaron los conflictos, sino que
s6lo se lograron acuerdos que no resolvian,
de verdad los problemas.

Y, cuando el conflicto no est4 resuelto,
la personas son capaces de agarrarse a un
trozo de papel. Hemos visto denuncias
penales puestas porque uno u otro ha tarda-
do mds de cinco minutos en ir a recoger a
los nifios o en devolverlos. Hemos visto
otras denuncias porque uno no ha pagado
el recibo de la hipoteca en la fecha previs-
ta, o su banco se equivocé al hacer la trans-
ferencia y ninguna de las partes quiere pa-
gar los intereses de demora. Otro caso es
aquel en el que quien paga la pensién se

retrase excepcionalmente unos dias en en-
viarla.

(Por qué ocurre esto? Porque los abo-
gados que elaboran el convenio se preocu-
pan de dar una forma juridica aceptable a
los acuerdos y prevén sélo los temas que
tienen solucién juridica, pero no tienen en
cuenta que una familia no puede desenvol-
verse en una rutina inamovible y estar pen-
diente cada dia de lo que dice un convenio
aprobado por el juzgado.

Otro motivo por el cual este tipo de
acuerdos suele dar lugar a problemas es
que las partes firman el acuerdo como mal
menor, para evitar males mayores, 0 mayo-
res gastos judiciales, pero lo hacen de una
forma forzada. Muchas personas manifies-
tan que no tenian otra opcién, que el caso
se hacia interminable, que llevaba dema-
siados dias sin poder ver a sus hijos, etc.;
esto es, que actuaron bajo distintas presio-
nes, fundamentalmente por las juridicas,
porque la ley obliga a ciertas decisiones
que deben recoger en su acuerdo. Ante
esto, la mediacién ofrece la oportunidad de
tratar a las partes como iguales, o al menos
se intenta equilibrar la desigualdad detec-
tada antes de negociar y estudiar vias de
llegar a acuerdos.

No debemos olvidar que los convenios
que se firman son propuestas que se hacen
al juzgado para que éste las examine y, en
su caso, apruebe. Si hay menores, debe
pasar asimismo por el examen del ministe-
rio fiscal. Esto representa un gran inconve-
niente para la mediacién intrajudicial, ya
que las partes no van a encontrar apoyo
para tomar decisiones que el mediador
considere que puedan tener dificultades
para ser admitidas por quienes tienen que
dar su conformidad legal.

Asi, aunque las partes crean que lo
mejor para ellos es decidir que los nifios
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vivan de una determinada forma, puede
ocurrir que el fiscal se oponga y que el juez
rechace los acuerdos. Creo que estd clara
mi postura. Insisto, por ello, en que no s6lo
hay que trabajar con el colectivo de los
abogados, sino también con el de jueces y
fiscales, para que podamos decir que existe
una posibilidad de éxito en la implantacin
de la mediacién intrajudicial.

Hoy por hoy, poner en marcha un sis-
tema de mediacién que dependa de los juz-
gados es muy delicado, porque puede dar
lugar a que cambiemos los atascos judicia-
les, por atascos en los equipos psicosocia-
les; que cambiemos la figura administrati-
vay poderosa del juez, por la figura admi-
nistrativa del mediador, y porque, a la pos-
tre, el Estado de Derecho se trague de un
plumazo el futuro de la mediacién como
una nueva forma de interaccién personal y,
con ello, una nueva forma de la gestién y
de la resolucién de conflictos.

Por todo ello, el sistema que, al pare-
cer, va a poner en marcha la Generalitat de
Cataluiia, basado en centros de mediacién,
debidamente acreditados pero indepen-
dientes de los juzgados, a los que se deri-
ven los casos en los que se entienda que
existe alguna posibilidad de mediaci6n, es
mas acorde con la realidad social de nues-
tro pais. Asimismo, se permite que la me-
diaci6n previa al proceso pueda ser lleva-
da a cabo por equipos profesionales priva-
dos e independientes, siempre y cuando
sean reconocidos de alguna forma por la
Administracién. Se podrd controlar desde
dicha Administracién (no desde el juzga-
do) que se estd haciendo bien el trabajo.
Serd ademds un servicio gratuito (subven-
cionado) para aquellas personas que ten-
gan derecho a justicia gratuita y no para las
que puedan costearlo.

De esta forma las partes no sentirdn
que van a hablar con funcionarios, ni con
personas que estdn bajo la dependencia de
un juzgado, sino en pie de igualdad funcio-
nal con el juzgado, ya que colaborardn con
mismo, pero sin ser parte de €1. Otra venta-
ja de este sistema es que el mismo juzgado
podr4 trabajar con distintos centros de
mediacién, no siempre con el mismo, por
lo que la calidad de la mediacién serd mds
alta, ya que al existir distintos centros, €s-
tos estardn en competencia por hacer bien
su trabajo y obtener el mayor numero de
éxitos, puesto que si un centro no trabaja
bien podria ser desautorizado. También la
mediacién serd de mayor calidad porque
los centros deberdn tener a profesionales
especializados segiin las directrices de la
Comunidad Europea, y se esforzardn en
tener al dia a sus profesionales y en dar un
servicio 6ptimo, sin que puedan alegar
exceso de trabajo, atrasos, dilaciones, etc.,
sino que, al ser independientes, deberdn
poner ellos mismos los remedios a los pro-
blemas que les surjan, sin tener que depen-
der de decisiones de la Administracién,
que casi siempre llegan tarde y mal.

Por el contrario, en los equipos psico-
sociales de los juzgados ya existen atrasos,
porque su funcién es auxiliar como peritos
a un juzgado para evaluar una situacién
familiar determinada, teniendo la dltima
palabra el juzgado, con la anuencia de 1a
fiscalia en su caso. Las partes saben y sien-
ten que estdn ante un funcionario sin incen-
tivos, ya que en su sueldo no se verd refle-
jado si alcanza acuerdos o no. Las partes
sentirdn que el funcionario esté4 por debajo
del juez, y que es una extension del juzga-
do al que acuden. Sentirdn que estdn alli no
porque lo hayan aceptado voluntariamen-
te, sino porque /c6mo no van a aceptar una
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sugerencia del juez? y, si una de las partes
no quiere llegar a acuerdos, ;ser4 utilizado
en su contra?; o, si el procedimiento sigue
adelante por lo contencioso, ;podrén los
mediadores judiciales actuar en el informe
psicosocial?, ;tendr4 el juzgado otro equi-
po a su disposicién para evaluar a la fami-
lia? Si un equipo actiia de mediador, més
tarde no podr4 evaluar a dicha familia si el
proceso sigue adelante, ya que romperia su
imparcialidad, porque podria tener prejui-
cios sobre la parte que no acepté llegar a
acuerdos. Esta parte podria no tener dere-
cho a pedir que se haga una evaluacién por
parte del equipo y ello podria dar lugar a
indefensién.

En conclusién, creo que la mediacién
no es sélo una moda, sino una evolucién
del propio sistema social que, ante la falta
de respuestas a sus problemas por parte de
la Administracién de Justicia, ha hecho
evolucionar a los profesionales hacia prac-
ticas distintas a las tradicionales para la
bisqueda de resolucién de conflictos. Se
estd generando, a través de la idea de la
mediacién, una funcién educativa en algu-
nos sectores profesionales, sobre todo a
través de la psicologia y en menor grado de
las juridicas, que logra transmitir al resto
de los ciudadanos y ciudadanas que existe
otra forma de establecer normas de convi-
venciay, por ello, otras formas de resolver
los conflictos.

La justicia tradicional no responde a
los nuevos tipos de problemas que surgen
de los nuevos modelos de agrupaci6én fami-
liar que conforman, cada vez més, nuestra
sociedad (Ortufio 1995). Por ello, creo que
incardinar la mediaci6én en las mismas es-
tructuras de la Administracién de Justicia

no ayudan a que la mediacién sea de ver-
dad una sistema alternativo, sino que lo
convertiremos en un eslab6n més de la
magquinaria de hacer justicia y perderemos
la posibilidad de que la mediacién sea real-
mente un paso mds para la humanidad,
para aprender a vivir de otra forma y a re-
solver sus conflictos de forma distinta a la
tradicional.
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