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[. INTRODUCCION

Como es sabido, el Derecho estd ineludiblemente presente en el
momento constitutivo y en el momento extintivo de las relaciones juri-
dico-conyugales-familiares, asi como en los momentos modificativos de

* Ponencia lefda en el XXII Curso de Actualizacién en Derecho Canénico, Moral y
Derecho ante la conflictividad matrimonial, Pamplona, 18-20 de septiembre de 2000.
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esa relacién juridica matrimonial. Podrd ser méds o menos exigente a la
hora de formular requisitos para cualquiera de esos momentos, pero difi-
cilmente puede dejar de estar presente. Y estd también presente en el
momento de la disolucién o de la extincién de esas relaciones: asf, por
ejemplo, la disolucion del matrimonio rato y no consumado, el falleci-
miento de uno de los cényuges. Es verdad que podran darse situaciones
de hecho —el abandono del hogar, la separacién de hecho, etc.—, pero
también aqui, lejos de poder hablar de una vida familiar ajena al Dere-
cho, lo que hay son situaciones juridicas familiares de las que en ocasio-
nes el Derecho no puede dejar de extraer consecuencias y efectos juridi-

cos'.

Tenemos, por consiguiente, que admitir la inevitable presencia de
las normas juridicas en la vida familiar en cuanto al valor organizativo,
de constatacién y de certidumbre que asumen.

Otra cosa distinta es la funcién del Derecho —y en especial el
recurso al derecho procesal—como instrumento de justa paz familiar y de
justa satisfaccion de las pretensiones que entre los miembros de la fami-
lia se pueden suscitar a partir de su inevitable coexistencia. En este
campo se puede decir que el Derecho puede estar ausente y aun que es
bueno que esté felizmente ausente de la vida familiar, ya sea porque los
conflictos no se produzcan nunca, o bien, lo que es m4s probable, porque
los conflictos encuentran otras vias de arreglo y de solucién. La habili-
dad de una familia para hacer frente constructivamente a los conflictos
interpersonales determina, con frecuencia, que permanezca unida o se
disuelva.

No podemos negar que exista un Derecho de realizacién esponta-
nea o un Derecho que es absorbido y cumplido casi mecdnicamente por
la conciencia social o, por decirlo de algtin modo, que se hace consuetu-
dinario. También es verdad que hay un Derecho que se realiza por la via
de los pactos y de las transacciones. Pero en dltima instancia el Derecho
encuentra su piedra de toque en el proceso. Su posibilidad final es el pro-
ceso. Esto quiere decir que el Derecho es un instrumento bastante limi-

1. Sobre la problem4tica de las funciones del Derecho en el matrimonio y la familia, vid.,
entre otros, R. NAVARRO VALLS, Matrimonio y Derecho, Madrid 1994; L. Diez PicAzO, Fami-
lia y Derecho, Madrid 1984; C. MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagndstico sobre el Derecho de Fami-
lia, Madrid 1996.



SEPARACION CONYUGAL Y MEDIACION 249

tado, porque sélo resuelve aquellos conflictos que pueden ser encauzados
o encarrilados por la via procesal y porque sé6lo puede resolverlos a tra-
vés del medio de terminacién del proceso que es la sentencia. Y la sen-
tencia judicial, atn revestida de todos sus valores, es también un instru-
mento de eficacia limitada.

Por ejemplo: como es sabido, forma parte del contenido de la rela-
cién juridica matrimonial el derecho-deber de los conyuges de vivir jun-
tos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente y que los esposos se
deben respeto reciproco. ;De qué modo pueden ser los cényuges obliga-
dos a vivir juntos o a guardarse fidelidad o a respetarse mutuamente,
cuando no estdn dispuestos a hacerlo? No existe fuerza humana que
pueda conseguir el restablecimiento de la vida comin, de la fidelidad o
del respeto. Podra conseguirse por via de la persuasién o, incluso, de la
intimidacién, pero no por la fuerza. Por la fuerza es posible, por ejemplo,
ingresar en la cdrcel al conyuge que ha maltratado fisicamente al otro o
ha expuesto a sus hijos. Podran aplicarse multas, condenas pecuniarias o
penas candnicas, pero la restauracion de la situacion rota es inalcanzable
para el Derecho.

Esto quiere decir que en el campo matrimonial y familiar al Dere-
cho lo tnico que se le puede pedir es que sobre unos hechos irremedia-
bles declare justas unas pretensiones. El conyuge a quien su consorte
falta a la obligacion de fidelidad tendrd una justa causa para separarse.
Pero el Derecho no puede reconciliar y restaurar la vida anterior al mar-
gen de la voluntad de los cényuges. La experiencia demuestra, por ejem-
plo, que un proceso de nulidad, o de disolucién del matrimonio canénico
o de separacién aunque resuelven un problema de los conyuges, no
garantizan necesariamente, de modo absoluto, la paz entre los litigantes,
aunque la sentencia sea justa.

;Cémo se puede transformar un enfrentamiento en cooperacién?
;Cémo se puede convertir conflictos que se van a desatar en problemas
que se van a resolver? Acudir a la confrontacion, recurrir a los tribuna-
les, intentar resolver los problemas en forma litigiosa, es siempre costoso
——costosos en todos los sentidos: econémico, de tiempo, animicos, etc.—,
y con demasiada frecuencia indtil si se busca dar soluciones que permi-
tan recomponer la paz y convivencia conyugal en un futuro mas o menos
préximo. En consecuencia, conviene explorar la posibilidad de recurrir a
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otras férmulas de resolucién de conflictos como medio para la mejor
solucién a las disputas matrimoniales y familiares.

II. ACERCA DE LA PREFERENCIA DEL ORDENAMIENTO CANONICO POR
BUSCAR SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES A LOS CONFLICTOS

1. Preferencia por las soluciones extrajudiciales y una cierta des-
confianza hacia las soluciones judiciales

La legislacién canénica nos muestra una indudable preferencia
por buscar soluciones extrajudiciales a los conflictos, en lugar de recurrir
al proceso judicial’. Esta preferencia, que no es nueva, se expresa de
forma reiterada en diversas normas del Cédigo de 1983°.

Por lo que se refiere al proceso contencioso, es de obligada refe-
rencia el c. 1446, disposicion que se sale fuera de los estrechos confines
del derecho procesal y subraya la obligacién de todos los fieles, y en pri-
mer lugar de los Obispos, «de procurar con diligencia que, sin perjuicio
de la justicia, se eviten en lo posible los litigios en el Pueblo de Dios y se
arreglen pacificamente cuanto antes» (§ 1). Esta obligacién grave pesa
también sobre el juez —y aqui entramos claramente en el campo propio
del derecho procesal— no sélo al comenzar la litis, sino en cualquier
momento del juicio anterior a la sentencia, siempre que abrigue alguna
esperanza de éxito (cfr. § 2).

La normativa de cardcter general del c. 1446, encuentra resonan-
cia después en otros cdnones, como los que se refieren especificamente:
al proceso contencioso especial de nulidad de matrimonio: «Antes de
aceptar una causa y siempre que se vea alguna esperanza de éxito, el juez
empleard medios pastorales para inducir a los conyuges si es posible a
convalidar su matrimonio y a restablecer la convivencia conyugal» (c.
1676); al proceso contencioso especial de separacién: «Antes de aceptar
una causa y siempre que haya esperanza de éxito, el juez debe emplear

2. Z. GROCHOLEWSKI, La tutela dei diritti dei fedeli e le composizioni stragiudiziale delle con-
troversie, en «Quaderni di Diritto Ecclesiale» 8 (1995) 273-286.
3. Cfr. por ejemplo, cc. 1446, 1559, 1676, 1695, 1713-1716, 1341, 1718, 1733-1734 y

conexos.
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medios pastorales para que los conyuges se reconcilien y sean inducidos
a restablecer la comunidad conyugal» (c. 1695); al proceso oral (cfr. c.
1659 § 1). Aquella normativa también tiene una fuerte impronta en lo
que se refiere a las controversias administrativas, para las cuales se prevé
incluso la constitucién, por parte de las Conferencias Episcopales, de un
6rgano especial de conciliacion (cfr. cc. 1733-1734). Y, por ultimo, son
especialmente paradigmaticas a este respecto, las normas del c. 1718 § 4
y §8 1, 22, que se remiten, para los juicios criminales, a la tan funda-
mental como tradicional disposicion del c. 1341, que considera la pena
candénica como tltima instancia a recurrir, después de haber agotado sin
éxito todos los otros medios pastorales que tiene el Ordinario a su
alcance*.

No es dificil adivinar el porqué de esa preferencia por las solucio-
nes extrajudiciales y de una cierta desconfianza hacia las soluciones judi-
ciales. Esa preferencia es una exigencia de la propia naturaleza de la Igle-
sia, que requiere que los conflictos entre los miembros del Pueblo de Dios
«se resuelvan con espiritu de caridad, de sincero perdén y de verdadera
conciliacién, no contentdndose tampoco con un mero compromiso. Y
eso se puede conseguir mds facilmente con las soluciones pacificas, con-
sensuadas, que con un verdadero proceso»’.

2. La litigiosidad procesal, siempre que sean practicables otras vias,
es de por si ajena al cardcter de comunién del Pueblo de Dios

La litigiosidad procesal, por tanto, siempre que sean practicables
otras vias, es de por sf ajena al cardcter de comunién del Pueblo de Dios,
por més que vaya encaminada a la bisqueda de la verdad. El juicio —desde

4. En esta misma direccién se mueve también el Codex Canonum Ecclesiarum Orien-
talium: cfr., por ejemplo, los canones 1103 § 2 ; 1345 § 1; 1362; 998; 1469 § 1; 1341; c.
1381.

5. Z. GROCHOLEWSKI, La tutela dei diritti dei fedeli e le composizioni stragiudiziale delle con-
troversie, op. cit., p. 282. «En la Iglesia, no se trata simplemente de que venza quien tiene
razén, sino que se trata: de devolver la salud a la communio herida (...); de restaurar y hacer
eficaz la debida colaboracién entre los miembros del Cuerpo Mistico (...); de hacer valer los
bienes espirituales, que tienen particular importancia a la luz de la fe. Todo esto se puede
alcanzar con mayores posibilidades de éxito en las soluciones extrajudiciales» (ibidem, 282-

283).
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el maximo respeto a la iniciativa procesal de parte— debe evitarse siem-
pre, con tal, como es obvio, de que sea posible, bien en su propio inicio, o
bien interrumpiendo su curso por la conciliacion de las partes en conflicto,
cuya obtencién es un deber no secundario del juez (cfr. c. 1446). El objeto
de este deber es no omitir actos positivos de exhortar a los litigantes y de
ayudarles para hallar un acuerdo que evite la litis y solucione la contienda.
Entre los medios para conseguir ese fin el c. 1446 § 2 indica el recurso a la
posible mediacién de personas graves, que pueden ser familiares, amigos,
personas de su confianza o recomendables por su imparcialidad, bondad y
prestigio. Y en el § 3 del mismo canon, se sefiala que cuando el litigio verse
sobre el bien particular de las partes, considere el juez si puede concluirse
Utilmente por transaccién o por juicio arbitral de acuerdo con los cc. 1713-

1716.

En cualquier caso, respecto a las soluciones extrajudiciales, es pre-
ciso advertir que los cc. 1446 § 3 y 1715 § 1 distinguen entre las causas
de bien piblico —y otras sobre materias de las que las partes no pueden
disponer libremente— y las causas de bien privado. En efecto, es obvio
que en las causas que afectan al bien publico no pueden utilizarse todos
los tipos de soluciones extrajudiciales mencionados.

En las normas que acabamos de citar se pone de manifiesto que
antes de que se ponga en ejercicio el poder juridico de accionar,
mediante la admisién de la demanda, debe intentarse el acuerdo, la
solucién amistosa; que antes que la exigencia del cumplimiento riguroso
de la ley, se deje a la autonomia de la voluntad de los sujetos interesa-
dos la posibilidad de arreglo, de llegar a un acuerdo concertado de sus
posiciones supuestamente enfrentadas’. En todo lo que corresponde,
pues, al dmbito privado, dispositivo, de los sujetos del ordenamiento
candnico, antes estd la norma pactada, que surge desde las propias decla-
raciones de la voluntad, que el imperio de una ley que no engendra un
ius cogens’.

6. Respecto a la tutela juridica de los actos procedentes de la autonomia de la voluntad,
cfr. E., MOLANO, La autonomia privada en el ordenamiento canénico, Pamplona 1974.

7. C. DE DIEGO-LORA, Medidas pastorales y separacion conyugal, en «Estudios de Derecho
Procesal canénico» (IV. Funcion Pastoral y Justicia), Pamplona 1990, p. 133.
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3. Madximo respeto a la iniciativa procesal de parte y nuevos cau-
ces de accion pastoral

En definitiva, podemos afirmar, con cardcter general, que el espi-
ritu que anima al legislador canénico no es el de la litigiosidad, sino el
de la pacificacién previa, el de la conciliacién entre aquellas personas que
puedan verse procesalmente enfrentadas. El ordenamiento juridico-
canénico manifiesta, sin duda y no podria ser de otra forma, el maximo
respeto a la iniciativa procesal de parte, pero al mismo tiempo no deja de
expresar y promover de diversas maneras una actividad previa de pacifi-
cacién y reconciliacion, en la que se compromete a los propios fieles,
exhortdndolos al perdén, si es posible, y si no a la pacificacién derivada
de un acuerdo conciliador nacido de una disposicién personal tendente
a la conciliacién y no a la contienda o confrontacién procesal, méxime
cuando de estos litigios pueden derivarse dafios, dificilmente reparables,
tanto para el matrimonio como para la familia®.

Se trata de posibilitar, previamente al nacimiento del proceso, una
actuacién pastoral de la Iglesia’. Pero esa obligaciéon que, por precepto
canénico (cfr. c. 1446 y conexos), recae de forma especifica sobre los
obispos'® y jueces, no quiere decir que ésta se haya de afrontar personal-
mente por ellos, debiendo asumir de modo directo esa tarea pacificadora
y reconciliadora. Mds, si tenemos en cuenta, por ejemplo, que el juez
podria verse involucrado en los intentos de reconciliacién hasta tal
punto que, si éstos resultaran finalmente fallidos, el mismo juez podria
verse en una dificil situaciéon personal cuando posteriormente tuviera
que actuar con su potestad judicial, por falta de suficiente imparcialidad
y/u objetividad, a pesar de no incurrir estrictamente en los supuestos
legales de inhibicién y recusacién de los cc. 1448-1449.

El contenido del c. 1695, obliga a la autoridad pastoral a que adopte
por si misma —o mediante el juez al que va dirigido el precepto, si bien
haya que entenderse en relacién con lo que dispone el c. 1446 § 1— o por
delegados suyos, una actitud que les lleve a emplear medios pastorales

8. Cfr. Las normas del Libro VII del Cédigo de Derecho canénico.
9. C. DE DIEGO-LORA, Funcién pastoral y separacién de los cényuges, en «lus Canonicum»
XIII (1973), pp. 259-284.
10. Es particularmente vinculante para los Obispos, no sélo por su especial responsabili-
dad en materia judicial, sino también por razén de su oficio pastoral en general.
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cerca de los conyuges para que se reconcilien y restablezcan la comunidad
conyugal. Es evidente que el Cédigo impone a obispos y jueces un especi-
fico deber —de naturaleza no juridica sino pastoral—, pero también lo es
que no precisa ni impone los medios pastorales concretos para realizarla.
Sin embargo esta tarea pastoral no puede faltar: la disposicién contendida
en el c. 1695, en relacién con lo que dispone el c. 1446, no es mds que un
aspecto especifico de esa amplia accién pastoral, sancionada por los cc.
1063 al 1073 y que siguen las directrices del Concilio Vaticano II y de
Familiaris Consortio. Serfa interesante, sin duda, desgranar aqui los conte-
nidos juridico-pastorales de los cdnones 1063 al 1073, asi como los de la
legislacién particular que, a tenor del c. 1064, se encomienda al Ordina-
rio del lugar, y ver la importancia que tiene esta asistencia a los novios y
a los casados en orden a hacer posible un desarrollo adecuado de la alianza
matrimonial; pero esto excede el objetivo de estas paginas.

En definitiva, y en lo que a nosotros interesa, compete a los Obis-
pOs y, en su caso, a los jueces, establecer los cauces para llevarla a cabo.
(Qué cauces? Aquellos medios que, guardando la aequitas candnica vy
teniendo en cuenta el principio canénico de salus animarum que debe ser
siempre la ley suprema en la Iglesia, sean aptos para que la labor conci-
liadora, en cada hipdtesis concreta —tan singular como irrepetible en el
iter de cada matrimonio y de cada familia—, se realice y alcance el éxito
deseado si es posible.

4. El recurso a la mediacién familiar como método auxiliar de los
procesos candnicos sobre causas matrimoniales

El deseo de evitar litigios entre los fieles, es, como acabamos de
exponer, constante en el legislador canénico. Pero jqué hacer ante la
desavenencia o conflicto conyugal? Todo lo posible por unir a los c6n-
yuges y, si esto resulta imposible, separarlos. Pero no precisamente en vir-
tud del proceso, que, en definitiva, ninguna paz proporciona, aunque la
sentencia sea justa. Cuando se trata del tema del matrimonio, lo que
importa es, sin duda, resolver el problema inmediato, pero no destru-
yendo jama4s la posibilidad de soluciones futuras. Hay que mirar el matri-
monio como institucién que puede seguir realizindose en un posible
futuro. Hay que mirar siempre que esa comunidad familiar pueda un dia
restaurarse y no ahondar en la fosa que ya separa a los conyuges.
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La dificultad para prevenir o la incapacidad para atender los pro-
blemas surgidos entre los cényuges, podria resolverse si en la propia orga-
nizacion pastoral de la didcesis funcionara, con profesionalidad y efica-
cia, un servicio de asistencia a los fieles que se hallan en situacién de
riesgo o inmersos en un conflicto matrimonial. ;Por qué no concebir
dentro de la jurisdicciéon de la Iglesia una institucién ejemplar: érganos
especializados, imaginativos, con el auxilio de profesionales de diversa
procedencia: juristas, psicélogos, psicopedagogos, etc.? No debemos
seguir anclados en viejos esquemas de prevencién y resolucién de con-
flictos. La resolucién de conflictos matrimoniales es en la Iglesia no sélo
un tema meramente legal. Es una grave responsabilidad de importantes
y graves consecuencias pastorales.

Entre los medios, aunque no los tinicos, para conseguir este fin, el
legislador en el c. 1446 —ademds de indicar a los sujetos inmediatos de
ese deber— prevé también un amplia gama de posibles intervenciones
en esta direccién, como: la exhortacién al perdén, ayuda para buscar de
comtn acuerdo una solucién equitativa de la controversia, indicacién de
los medios idéneos para ello, un eventual recurso a la mediacién de per-
sonas graves, etcétera'’.

Al proponer la mediacién como método auxiliar de los procesos
canénicos sobre causas matrimoniales, debemos recordar y subrayar un
principio fundamental, sancionado en el ¢. 1715 § 1: no cabe hacer vili-
damente transacciéon o compromiso sobre lo que pertenece al bien
publico ni sobre otras cosas de las cuales no pueden disponer libremente
las partes; este canon contiene, como afirma Rodriguez-Ocafia «disposi-
ciones de ius cogens, es decir, se dan normas que deben ser observadas
(...), incluso por encima de las que, a tenor del c. 1714, pudieran esta-
blecer las partes en virtud del principio de autonomia de la voluntad que
les reconoce el CIC»". Por tanto, no cabrd mediacion sobre la separa-
cién, la nulidad o sobre la disolucién del vinculo, como objeto litigioso,
sino con cardcter previo o junto a las mismas.

11. Con la expresién «personas graves», entendemos que el CIC pretende subrayar que
la mediacién debe encomendarse a personas que retinan las caracteristicas de seriedad y pres-
tigio personal, capacidad profesional, imparcialidad, confidencialidad y neutralidad que la
responsabilidad y desempefio de ese oficio requiere.

12. R. RODRIGUEZ-OCANA, Comentario al canon 1715, en «Comentario Exegético al
Cédigo de Derecho Canénico», vol. IV/2, Pamplona 1996, p. 2045.
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Antes de nacer la instancia judicial (c. 1517), es decir, antes de
nacer la relacién procesal; y aun en momento anterior, antes de aceptar
el juez la causa; e incluso, durante la tramitacién de la causa, si cabe
todo intento de mediacién conciliatoria, siempre que el convenio al que
se llegue no atente a la esencia del matrimonio y a los derechos de la
familia y tenga por objeto: la reconciliacion y restablecimiento de la
comunidad conyugal o los bienes sobre los que las partes pueden dispo-
ner.

El recurso a la mediacién, como método de resolucion de conflic-
tos, responde a la autonomia de la voluntad de las partes que, pudiendo
disponer de sus bienes, deciden poner fin a la controversia que les
enfrenta. La voluntad, que de este modo reconoce el Derecho, no es una
voluntad cualquiera. Serfa verdaderamente admirable, entre juristas,
pensar que cualquier significado al uso de la calle es valido para com-
prender la acepcién de voluntad que expresa el principio de autonomia
de la voluntad. Siempre que el derecho reconoce la libertad y la autono-
mia privada estd, por definicién, reconociendo la libertad para compro-
meterse, para establecer una obligacién, un vinculo que origina derechos
y deberes. La voluntad del principio de autonomia privada es la volun-
tad capaz de comprometerse o vincularse, la voluntad juridica. Al hablar
del principio de autonomia de la voluntad privada nos referimos, en con-
creto, a la voluntad que crea vinculos y se autosomete a los derechos y
deberes derivados de su ejercicio. Por tanto, es en base a esa «autonomia
de la voluntad» por lo que cabe admitir, sin ningdn reparo, la mediacién
en el 4mbito de las causas matrimoniales candnicas, de acuerdo con las
advertencias previamente realizadas.

5. Conciliacion, mediacion y arbitraje. Distincion de figuras afines

La intervencién de una tercera parte, neutral, en el desarrollo de
una negociacion se refiere, generalmente, a tres modos de resolucién de
conflictos: conciliacién, mediacién y arbitraje.

Conciliacién y mediacion hacen referencia a dos situaciones afi-
nes, pero tedricamente distintas. La conciliacién define una funcién
menos activa por parte del tercero: consiste en juntar a las partes en unas
circunstancias y en un ambiente mds propicio para una discusién mds
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serena en busca de un acuerdo. La responsabilidad del conciliador se
satisface, en términos generales, con facilitar las relaciones y la comuni-
cacién entre las partes.

La mediacién define una funcién que comprende a la anterior
pero que le afiade una parte mds activa al mediador: puede intervenir en
las discusiones, hacer sugerencias y propuestas e incluso formular reco-
mendaciones con vistas a un acuerdo. El mediador debe valerse de la per-
suasién, puede sugerir, exhortar, e incluso recomendar, pero a las partes
les queda siempre el derecho de decir que «no» a uno, a la mayoria e,
incluso, a todos los puntos de la negociacién. El mediador es, pues, un
tercero, al servicio de las partes enfrentadas, que son las Gnicas que pue-
den resolver el conflicto. Este status comporta, precisamente, la exigen-
cia de neutralidad e imparcialidad del mediador y la confianza que
merezca, el mediador, a las partes que intervienen en el conflicto.

En el caso del arbitraje, las partes enfrentadas se someten al juicio
de una tercera persona, para resolver su caso. El drbitro goza entonces de
todo el poder para formular una decisién que tiene fuerza de ley y las par-
tes deben acatarla.

Solamente la negociacién, la conciliacién y la mediacién, como
férmulas de resolucién de conflictos matrimoniales y familiares ofrecen,
para nosotros, un gran interés, toda vez que definen situaciones de con-
flicto cuya solucién estd en manos de las partes adversas y deriva de la
interaccion entre ellas.

No olvidemos que siempre puede resolverse, en favor de la conti-
nuidad de la convivencia conyugal, por la reconciliacién de los cényu-
ges, gracias al buen oficio conciliador de los Pastores de la Iglesia,
actuando por s mismos, o sirviéndose de la experiencia y buen oficio de
los jueces (cfr. c. 1695), o por la mediacién de otras personas en las que
se delegue para que con sus consejos, asistencia y orientacién, consigan
de los conyuges la reconciliacion deseada (c. 1446 § 2).

Por Gltimo, conviene advertir que el estudio de la conciliacién, de
la mediacién, debe llevar a plantear y analizar con rigor sus objetivos y
limites, su metodologia, las condiciones para su aplicacién, el status y
profesionalizacién de los mediadores, los requisitos y cuantos elementos
otorguen de minimas garantias esa intervencién, mds alld de una difusa
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conciencia asentada en un voluntariado repleto de buenas intenciones
que, de seguro, no va a durar eternamente.

Si como juristas debemos ahondar en cuantas vias impliquen desa-
rrollo de un conflicto y los medios para alcanzar la proteccion y tutela de
quienes las solicitan, éste es un campo sin abono en el que debemos
comenzar a sembrar nuestras semillas, necesarias para no caer en un sub-
poder, subterrdneo, sin garantias, que lleve a los sectores mas débiles a un
viaje sin retorno.

III.  ACERCA DE LA SEPARACION CANONICA POR AUTORIDAD PROPIA Y
POSTERIOR RECURSO, EN SU CASO, A LA SEPARACION JUDICIAL CON-
SENSUAL EN EL AMBITO CIVIL

Frente al desbordante interés —basta consultar la bibliografa exis-
tente— de la doctrina canénica por las causas de nulidad, e incluso de
disolucién, del matrimonio, esa misma doctrina, a la hora de estudiar la
problemitica de la separacién conyugal, despacha el tema —permitanme
la exageracién— con la siguiente afirmacion: las causas de separacion son
competencia de la jurisdiccion civil; la tramitacién en el fuero canénico
de las causas de separacion es excepcional y carece de interés, ya que sélo
sirve en el orden de la conciencia, por lo que hace al derecho-deber de
vivir juntos. Una sentencia canénica de separacién nunca obtendrd vir-
tualidad civil. Aparte de lo dicho, se afirma, la Iglesia carece de medios
coercitivos eficaces para exigir que los casados canénicamente acudan a
los Tribunales eclesidsticos en materia de separacion; sin embargo, res-
pecto de la disolucién y la nulidad, cuenta con un medio coercitivo que a
veces se muestra eficaz: impedir las validas nupcias canénicas mientras la
disolucién o la nulidad no consten expresamente en el fuero eclesidstico.

Esas afirmaciones ;no suponen una minusvaloracién —no siempre
imputable a los cényuges— del sentido juridico y pastoral que debe
informar la solucién de las diferencias y conflictos conyugales?

Ni la esencia del matrimonio, ni el negocio juridico matrimonial
en cuanto negocio juridico matrimonial, ni el vinculo matrimonial en
cuanto tal, ni los fines del matrimonio, ni las propiedades esenciales
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(unidad e indisolubilidad) que son inherentes al vinculo, ni el conjunto
de derechos y deberes conyugales que constituyen el contenido esencial
de la relacién juridica matrimonial, ni el desarrollo de la vida matrimo-
nial, etc., son efectos y menos atin efectos del matrimonio.

1. La separacién por autoridad propia

La separacién conyugal —conviene insistir— no es una relajacién
del vinculo matrimonial creadora de un estado intermedio entre la plena
validez y la disolucién o nulidad del matrimonio. En la separacion el vin-
culo pervive con la misma fuerza que en todas las formas posibles de nor-
malidad matrimonial.

El derecho a la separacion es algo, sin duda, propio del cényuge ino-
cente. Ese derecho a la separacién tiene una naturaleza privada y privada-
mente puede ejercitarse, sin necesidad ninguna de la autoridad publica.
En el ordenamiento canénico la separacién por autoridad propia consti-
tuye un verdadero estado juridico de separacién, que si cumple los requi-
sitos exigidos, es un modo de separacién tan legitimo como lo es la sepa-
racién judicial o administrativa (cfr. cc. 1152 y 1153). Las causas excu-
santes del deber de convivencia han de ser moralmente ciertas y tan gra-
ves que por ellas la comunidad de vida y amor en vez de amorosa unién,
resulte una situacién de injusticia, al menos para uno de los cényuges.

La separacion por autoridad propia —en las circunstancias previs-
tas por el CIC— no es sélo una separacién de mero hecho moralmente
licita, sino una verdadera especie de separacién de derecho, de efectos
parciales (adquisicién de cuasi-domicilio, imposibilidad de ser deman-
dado por abandono malicioso, etc.) y de cardcter provisional, es decir,
subordinada a un control de la autoridad competente.

Nada parece impedir, ni moral ni juridicamente, que esa separa-
cion por autoridad propia sea objeto de una decisién consensuada entre
los conyuges. Los conyuges, ante una situacion de crisis matrimonial, de
grave dificultad de vida en comin (cfr. c. 1053) y no deseando provocar
una ruptura definitiva, pueden legitimamente decidir de mutuo acuerdo
concederse un tiempo para, alejados de la convivencia diaria, ver la posi-
bilidad de superar los problemas que les distancian o hacen imposible o
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demasiado dura la convivencia matrimonial, a fin de restaurar la vida en
comun en un futuro més o menos préoximo. Se trata de una separacion
tan legitima como la judicial o la administrativa; y, como hemos sefia-
lado, de un verdadero estado canénicamente legal de separacion.

En cuanto al fuero interno, no puede ponerse en duda la legitimi-
dad de la separacién por autoridad propia; sin embargo, en cuanto al
fuero externo, es incontestable que esta separacién privada no produce
efectos juridicos.

Pero, jsi lo produce en el fuero interno qué inconvenientes hay
para que los produzca también en el fuero externo? ;El unico inconve-
niente es la carencia de una constatacion publica? Pues bien, si ése es el
inconveniente, cuando esa constatacién publica se registre de algin
modo legitimo y sea conservada en algin archivo publico eclesidstico,
que ofrezca todas las garantias que la autenticidad documental reclama,
/por qué no va a alcanzar eficacia juridica externa el ejercicio de un ius
otorgado por el orden juridico positivo (cfr. cc. 1152 y 1153), y cuyo ejer-
cicio, en el d4mbito de la autonomia privada, ya produce efectos en el
fuero interno, conforme al sentir de la doctrina canénica?

En definitiva, tanto la decisién unilateral de separacién como la
convencional resultan legitimas si se producen en base a las causas esta-
blecidas por los cc. 1152 y 1153. La separacién convencional debe ser
factible en el 4mbito juridico privado y siempre que el convenio de sepa-
racion se haga constar en escritura publica, sefialando la causa legitima
de separacién, es decir, el concurrir la causa de los cc. 1152 y 1153. La
separacion convencional, asi constatada publicamente, debe producir
efectos en el fuero externo en el ambito juridico candnico. Esto no
quiere decir que tales efectos se produzcan también en el dmbito juridico
civil, pero por que aqui juegan otros condicionamientos, unos de dere-
cho concordatario y otros de derecho civil interno.

La separacién convencional candnica, en sede candnica, sélo
podria darse con plenitud de efectos juridicos en la medida que lo con-
venido y la causa del acuerdo respondan a las exigencias de los cc. 1152
y 1153. Y su constatacién publica se realice de tal manera que quede
acreditada auténticamente ante la sociedad eclesidstica. Se trataria
siempre, por tanto, de una separacién de cényuges ajustada a la ley, si
bien alcanzada por via convencional.
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Lo que se ha afirmado anteriormente ha de entenderse sin perjui-
cio de la exigencia de que siempre para que esa separacion produzca efec-
tos juridico-candnicos, tenga que ser refrendada por un decreto del Ordi-
nario o de la autoridad judicial eclesidstica a la que se atribuya esa com-
petencia. Tal decreto opera como homologacién del acto unilateral de
decision o de la convencién alcanzada, sanciondndose tales actos juridi-
cos tras comprobarse, de un modo muy simple —que no deberia exceder
de una comparecencia de los cényuges— que la separacién cubre todos
los requisitos legales exigidos para su legitimidad, y que, caso de ser con-
vencional, los pactos establecidos son conforme con la ley natural y
candnica y respetuosos del orden publico eclesidstico.

;Por qué la exigencia juridica irrenunciable y la conveniencia
social de la homologacién? No es sélo porque la decisién que los cényu-
ges adopten ofrece una gran importancia para la vida de la Iglesia, en su
dimension de depositaria y administradora del sacramento del matrimo-
nio, sino también por las preocupaciones de la Iglesia por el alma de sus
propios fieles. La preocupacién por la salus animarum ilumina siempre
toda la actividad de la Iglesia. La separacion arrastra una serie de conse-
cuencias, y algunas muy graves para los propios cényuges, para los hijos
y familiares, de ejemplaridad incluso para aquellos christifideles que com-
ponen el entorno social de los cényuges separados.

El recurrir y necesitar los esposos, para alcanzar la separacién, la
intervencién de la Iglesia, permite a los Pastores mediar. Estos, por si mis-
mos, 0 por persona interpuesta, pueden procurar una influencia pacifica-
dora cerca de los cényuges. Les pueden mover, antes de dictar el decreto
de separacién, a que adopten una actitud de renuncia, a que recurran al
perdén, al arrepentimiento del culpable, etc. Hacer factible el retornar al
acuerdo y la vida en comin y que se restaure la paz entre los esposos en
conflicto, haciendo posible la vida conyugal y la de toda la familia en paz.

2. Separacién por autoridad propia y separacion de hecho en el
dambito civil

Esta separacién privada, por autoridad propia (cc. 1152 y 1153) y
de mutuo acuerdo, es formalmente una separacién consensual no judi-
cial. Esta clase de separacién, en el dmbito del ordenamiento civil, serfa
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calificada como una separacién de hecho. Por separacién de hecho se
reconoce, en el dmbito civil, a aquella separacién que se acuerda libre-
mente por los cényuges, plasmada o no en documento privado o publico.

Es consensual, porque debe mediar el acuerdo entre ambas partes
de llevar a cabo la interrupcién de la convivencia conyugal, cualesquiera
que sean las causas que la motiven, la expresen documentalmente o no.
Y es no judicial porque se hace fuera de los cauces normales de los proce-
dimientos establecidos en los ordenamientos civiles.

A estos efectos conviene recordar que siendo el matrimonio una
institucién de caracter puiblico, la separacién privada —plasmada o no
en documento privado o publico— no tiene trascendencia juridica
frente a terceros Y por tanto, la eficacia de esta separacion frente a ter-
ceros es mucho m4s limitada que la judicial, por ejemplo: no supone la
disolucion de la sociedad patrimonial —salvo que se acuerde en docu-
mento notarial—, no puede anotarse en el registro civil, ni en otros
Registros ptblicos; no pueden solicitarse la ejecucién judicial de los
acuerdos asumidos privadamente por los conyuges, etc.

El reconocimiento pleno de esa separacién requiere —tanto en el
dmbito del ordenamiento canénico como en el 4mbito del ordenamiento
civil— la intervencién de la autoridad competente (via judicial o via
administrativa), por medio de la correspondiente sentencia o decreto y
consiguiente inscripcién registral.

Aunque la separacién sea privada y de mutuo acuerdo, supone una
conmocién en todos los 6rdenes para los esposos, también incide pro-
fundamente en la situacién de hecho familiar, cuyo equilibrio funcional
—v el de las relaciones personales y juridicas nacidas de ella—, se ve
afectado, aunque sea de hecho, con la misma o mayor intensidad.

Bajo la nueva situacién resultante de la crisis matrimonial, que
obviamente ya no es la anterior a la separacién privada, va a ser preciso
encontrar un nuevo equilibrio funcional que pueda dar satisfaccién a los
intereses (conyugales, familiares, paterno-filiales, patrimoniales, etc.) en
juego; equilibrio que ya no puede ser idéntico al que habia antes de la cri-
sis. La prudencia aconseja que los cényuges que opten por una separa-
cién privada —no sélo por alejamiento circunstancial, sino con el dnimo
de romper la comunidad de vida aunque sea provisionalmente— forma-
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licen en documento privado o publico los términos de ese nuevo equili-
brio funcional: guarda y cuidado de los hijos; régimen de visitas; cuestio-
nes patrimoniales; etc. Esto es, procedan a formalizar un convenio regu-
lador de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales, como
marco funcional para la nueva situacién familiar provocada por el
acuerdo de separacion.

Para la elaboracién de ese convenio y en defensa de la libertad
negocial y de los intereses de las partes y de sus hijos y para evitar cual-
quier arbitrariedad o abuso de poder, que mas que poner las bases de una
posible reconciliacién, indispusiese definitivamente a las partes, es pru-
dente recurrir a profesionales de reconocido prestigio para que medien o
ayuden a los conyuges en la negociacién de los términos de ese conve-
nio. Acerca de la mediacién y de la negociaciéon como medios para la
resolucién de conflictos nos ocupamos en el epigrafe siguiente.

Los cényuges catdlicos, ante una situacién de crisis matrimonial
pueden recurrir a la separacién por autoridad propia, como medida pro-
visional. Establecer una convenio privado para regular su situacion
durante esa etapa provisional. Y pueden solicitar la separacién por via
administrativa, y adquirir el estado juridico de separacién candénica.

En los casos de separacion concurren efectivamente problemas
juridicos, derechos infringidos, pero las posibilidades de perdén, y de rec-
tificacién, por parte de los cényuges, es una posibilidad siempre presente.
Toda separacion no es por definicion definitiva, siempre cabe la conci-
liacién, la reconciliacién y la restauracion de la vida en comun.

Si a pesar del sincero esfuerzos de los conyuges, no es posible o acon-
sejable la restauracion de la vida conyugal, entonces, para elevar esa sepa-
racién privada a separacion judicial con plenos efectos civiles, bastard con
que se presente demanda de separacién de mutuo acuerdo ante el érgano
jurisdiccional competente, lo que, de hecho, vendria a ser una homologa-
cién judicial de la previa separacién privada, pero legal, canénica.

Es mis, si los conyuges hubiesen instado y obtenido la separaciéon
via administrativa en el fuero canénico, jese decreto canénico de sepa-
racion no tendria de hecho efectos civiles, aunque fuese de modo indi-
recto al instar ante el 6rgano civil competente la separacién adjuntando
el acuerdo de separacion previamente decretado por la Iglesia? No se tra-
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tarfa de una manipulacién o de un fraude de ley, en la misma medida que
se observarfan todos y cada uno de los requisitos exigidos por la legisla-
cién civil.

3. El futuro de los llamados sistemas matrimoniales?

La actitud restrictiva de algunos ordenamientos respectos a las for-
mas de matrimonio admisibles para la produccién de efectos civiles sor-
prende, sobre todo en un momento en el que la evolucién del derecho
occidental experimenta un doble y paraddjico proceso, que apunta por un
lado, hacia una privatizacién creciente de la relacién matrimonial, y por
otro lado, hacia la publicitacién de otras relaciones calificables como para-
matrimoniales (uniones libres), con una tendencia a equilibrar sus efectos
juridicos. En este contexto el reconocimiento civil de las formas de matri-
monio de las principales confesiones, es decir de aquellas notoriamente
implantadas, no parece que constituya hoy una traicién a la laicidad, sino
mas bien otorgarle el contenido positivo que viene hoy confiriéndose a
este concepto. Contenido que apunta m4s a la valoracién adecuada de los
intereses confesionales como uno de los bienes del espiritu en el contexto
social, que no el de comprimirlos extramuros del derecho civil®.

La actitud restrictiva de los ordenamientos a reconocer efectos
civiles a las sentencia de los Tribunales eclesidsticos no deja de sorpren-
der, dados los procesos de desjuridificacién y de desjurisdiccionalizacion del
matrimonio, a los que hemos hecho referencia en pdginas anteriores. Se
apuesta por una mayor autonomia de los cényuges y una menor profe-
sionalizacién de los Tribunales y en cambio, se restringe la libertad de los
conyuges catdlicos en orden a determinar el dmbito procesal mas ade-
cuado para resolver su conflicto conyugal y su posterior reconocimiento
a los efectos civiles oportunos.

El futuro que anuncia aquella evolucién exige repensar los térmi-
nos de la relacién Iglesia-Estado en todo lo referente a la competencia
sobre el matrimonio, desde una mas profunda y mejor comprension del
ius connubii. Al repensar el concepto de sistema matrimonial en un orde-
namiento basado en los derechos fundamentales de la persona, es nece-

13. Cfr. R. NAVARRO VALLS, op. cit.
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sario observar, por una parte, que ciertas libertades y derechos funda-
mentales —por ejemplo, libertad religiosa, ideolégica y de creencias—
no pueden verse conculcadas mediante el establecimiento de una regu-
lacién del matrimonio que imponga a todos los ciudadanos un Gnico
modelo de matrimonio ya sea de inspiracion religiosa o de inspiracién
ideoldgica. Este limite tampoco se respeta mediante el sistema de que el
Estado suministre un tnico y posible modelo de matrimonio —el civil—
de inspiracién ideolégica laica y no confesional. Ambas pretensiones son
abusivas, porque extrapolan la verdadera naturaleza del ser real del
Estado, y permiten que bajo una abstracta entidad se esconda la ideolo-
gia de instituciones o de personas fisicas concretas, con pretension de ser
impuestas a todos los ciudadanos al margen del respeto debido a los dere-
chos y libertades fundamentales antes mencionados'. Y, por otra, que la
eficacia civil que, cumplidas ciertas condiciones, pueden tener las reso-
luciones candnicas de separacién, nulidad y disolucién del matrimonio,
no parece que puedan vulnerar el principio de unidad jurisdiccional, ni
tampoco la tutela judicial efectiva en un sociedad democratica avanzada,
respetuosa con los derechos fundamentales de la persona, pues los con-
trayentes casados canénicamente —o en otra forma confesional— pue-
den libremente acudir a los Tribunales civiles en demanda de nulidad,
separacién o divorcio.

IV. PROYECCION CONTENCIOSA O CONSENSUADA DE LA SOLUCION AL
CONFLICTO O CRISIS MATRIMONIAL

Gran parte del sistema legal refleja la creencia general de que sélo
a través de una confrontacién de opiniones surge la verdad. La educa-
cién legal de nuestra sociedad, en consecuencia, parece estar basada mds
en los métodos litigiosos que en la resolucién del conflicto y en el desa-
rrollo de habilidades para hacerlo.

Los abogados parecemos mds entrenados para el litigio que, por
poner algtin ejemplo, para las estrategias de reconciliacién, de media-

14. Cfr. J. ESCRIVA IVARS, El sistema matrimonial espafiol. Eficacia civil de los matrimonios
confesionales, en Manual de Derecho Eclesidstico del Estado, Ed. Colex, Madrid 1996, pp. 327-
360.
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cién, de negociacién, etc. ;Se educa, en las Facultades de Derecho, a los
estudiantes en la resolucién de conflictos y en el desarrollo de habilida-
des para hacerlo? Aquella creencia y entrenamiento nos puede llevar
mds a un enfoque de resolucién de disputas basado en vencer a la otra
parte —método de la confrontacion, utilizado normalmente en y ante
los tribunales y demasiado frecuentemente en las negociaciones— que a
tratar de vencer el problema.

La profesion legal ha sido, hasta hace muy poco, escasamente ori-
ginal (permitasenos esta, sin la menor duda, injusta generalizacion) en la
resolucién de conflictos: se ha recurrido al litigio como si éste fuese el
tnico procedimiento disponible. Sin embargo, durante las dltimas déca-
das estamos asistiendo a un cambio en la percepcién de los procedi-
mientos de resolucién de disputas. Los abogados han empezado a darse
cuenta de que el modelo de la confrontacion les deja una tnica herra-
mienta en sus manos, lo que puede recordarnos el refrdn: «si tu dnica
herramienta es un martillo, todo parece un clavo». Todos los problemas
de sus clientes empiezan a parecer clavos, al ser el martillo de la con-
frontacién el Gnico enfoque.

Pero el caso de cada cliente es Gnico y tener una caja de herra-
mientas llena de diversos instrumentos de resolucién de disputas se ha
convertido en una necesidad en la practica de la «buena abogacia».
Diagnosticar correctamente el caso y adecuarlo al proceso de resoluciéon
de conflictos mds apropiado (conciliacién, mediacién, negociacién,
arbitraje, litigio, etc.) se ha convertido en una habilidad valiosa para
enfrentarse de la mejor manera posible a las necesidades reales de las
personas.

1. Los tribunales no deben ser «el primer recurso», sino «el
ultimo recurso» para la resolucién de conflictos familiares

Los tribunales no deben ser los lugares donde comience la resolu-
cién de las conflictos. Deben ser los espacios donde éstos finalicen, des-
pués de haber examinado e intentado otros métodos de resolucién de dis-
putas. No se trata, evidentemente, de sustituir el sistema de justicia. Sino
de reservar para los tribunales de justicia aquellos temas para los cuales
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estdn mds capacitados y evitar los problemas que se generan respecto de
asuntos que no necesitan, en principio, de sus especiales condiciones.

Cicerén decia que el espiritu litigioso se encuentra mds a menudo
en la ignorancia que en el conocimiento del Derecho. Los buenos profe-
sionales han tratado siempre de prevenir los conflictos y ante las dispu-
tas han buscado soluciones no litigiosas, siempre al amparo de la ley;
pero cuando ello no es posible, como es 16gico, han asumido que los tri-
bunales son los resolutores naturales y obvios de los conflictos.

Especialmente en tema de crisis o disputas conyugales y familiares,
los tribunales de las diversas jurisdicciones (civil o canénica) no deben
ser considerados como «el primer recurso», sino como «el dltimo
recurso» de resolucién de conflictos.

2. Proyeccion consensuada o contenciosa del conflicto en causas
de separacién

A. ;Qué hacer ante la desavenencia o conflicto conyugal?

Sin perjuicio de los derechos de los conyuges y de los menores a
su cargo, todo lo posible para no distanciar m4s a las partes en conflicto.
Intentar la reconciliaciéon vy, si ésta resultara imposible, proceder a la
separacién. Pero, si es factible, no en virtud del recurso a la separacién
judicial litigiosa. La solucién convencional, en caso de no haberse
podido evitar la separacién, es siempre la deseable. Cuando se trata de
temas que afectan al matrimonio y la familia, lo que importa es, sin duda,
resolver el problema inmediato de las personas, pero nunca destruyendo
la posibilidad de un marco pacifico de relaciones y soluciones futuras.

No debe olvidarse el hecho de que en los litigios familiares se
hallan siempre implicadas personas que, por definicién, estdn llamadas a
mantener relaciones interdependientes que continuarin en el tiempo,
sobre todo si hay hijos. Hay que mirar, pues, el matrimonio y la familia
como institucién que puede seguir realizdindose en un posible futuro. Hay
que mirar siempre que esa comunidad familiar pueda un dia restaurarse y
no ahondar en la fosa que hoy separa a los conyuges.
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B. En cuestiones de familia no podemos permitirnos el lujo de dejar
mds heridas abiertas o ir abriendo fuentes de lucha a cada paso

La experiencia nos demuestra, por una parte, que es en las causas
de separacién, como primera solucién legal a la crisis matrimonial,
donde puede presentarse la mayor conflictividad. Sobre todo si las partes
buscan resolver sus diferencias por la via contenciosa. Por otra parte, no
cabe olvidar que es precisamente en esta primera solucién legal al con-
flicto donde, habitualmente, se plantea por primera vez la necesidad de
elaborar las normas que van a intentar objetivar y delimitar las tareas y
responsabilidades de cada uno de los padres respecto de los hijos; el con-
junto de responsabilidades econémicas de los conyuges; la atribucién y
uso de la vivienda familiar; etc. Esto es, el llamado convenio regulador de
las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales.

Como es sabido, todo proceso se inicia por el acto de pretension
formulado ante el 6rgano jurisdiccional competente. No puede haber juez
que provea sin actor que pida o acuse. Esa pretension es siempre un acto
formal de queja dirigida al 6rgano jurisdiccional; pero no es un acto de
queja contra el 6rgano jurisdiccional, sino frente a la contraparte. La con-
traparte es el otro cényuge y las causas que justifican la separacién, tal
como estdn formuladas en el Cédigo de Derecho Canénico —o en su caso
en el Cédigo civil—, consistirdn siempre en una iniuria que un cényuge
dice haber padecido del otro. El demandado, o tratard de negarla o procu-
rard imputarle al demandante la culpa de la situacién originada, acumu-
landose después, cada vez que se producen nuevas alegaciones, nuevas
recriminaciones mutuas, acusaciones reciprocas, unas veces fundadas otras
no. Asi se va incrementando el disentimiento entre las partes en conflicto,
cuando no aparece el odio. Luego vienen las pruebas, tema delicadisimo
por el que se intenta poner de relieve esa injuria recibida. La intimidad de
la vida conyugal y familiar suele quedar vulnerada y publicada, los conyu-
ges con frecuencia se sienten humillados, e incluso resentidos el uno con-
tra el otro. En cuestiones de familia no podemos permitirnos el lujo de
dejar mas heridas abiertas o ir abriendo fuentes de lucha a cada paso.

Como abogados sabemos que el litigio genera tensiones y estrés, y
que muchas veces es frustrante, caro y desfavorable para los litigantes. El
litigio, en la prictica, supone siempre un enfrentamiento, y no sélo lo
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supone, sino que, si los litigantes estdn realmente en contradiccion, el
proceso exacerba el desacuerdo, a la vez que acrecienta el enfrenta-
miento personal entre los cényuges y demds familiares. El contencioso
s6lo nos ayuda a evitar la violencia, es decir, nos ofrece una solucién
pacifica al eliminar la coaccién fisica o moral, lldmese venganza o ley del
més fuerte. Pretende situar en un mismo plano juridico a aquellos que,
fuera de él, o no encontrarian legalmente la solucién justa a su contro-
versia, o solo querrfan hallarla mediante el logro de sus propias aspira-
ciones, por el medio que estimaran mds conveniente para alcanzarla,
incluso recurriendo a la fuerza. El proceso, en definitiva, intenta situar
en un plano de igualdad a las partes en conflicto a fin de que un érgano
independiente de ellos, con la autoridad de la ciencia del Derecho y la
fuerza de la Ley, decida en justicia su controversia.

Por otra parte, también la experiencia nos demuestra que el grado
de conflictividad, enemistad o amistad, de los cényuges a la hora de
abordar —siempre que exista causa— nuevas soluciones a su conflicto
matrimonial (la nulidad o disolucién del matrimonio), vendrd muchas
veces determinado por el modo consensuado o contencioso en que se
haya resuelto la separacién y la forma y responsabilidad con la que los
cényuges hayan aplicado las estipulaciones del convenio regulador de su
separacion.

Y es que, de una incorrecta aplicacién de las estipulaciones del
convenio regulador de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patri-
moniales, de la imprevisién de las partes o del arbitrio de los jueces en
esta materia y/o del sistemdtico incumplimiento del mismo por parte de
los cényuges, surgen nuevos pleitos, complicindose m4s atn las relacio-
nes entre los conyuges, dificultando, incluso y en su caso, el legitimo
ejercicio del derecho de una o ambas partes a instar, si hay causa, la nuli-
dad o disolucién de su matrimonio.

C. La confrontacion litigiosa no es el vinico medio para la resolu-
cion del conflicto

La solucion litigiosa a los conflictos conyugales sélo puede resta-
blecer la paz social, no la paz familiar. Pero la confrontacién litigiosa no
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es el dnico medio para obtener la solucién del caso concreto en pugna,
pues las partes enfrentadas pueden renunciar a su situacién conflictiva,
para hallar mediante el pacto o convenio la solucién pacifica a su con-
troversia.

En la separacién convencional intervienen ambos cényuges, y si
se ha llegado a ella hay que pensar que han precedido conversaciones,
intentos explicativos por parte de ambos, posibilidades de entendi-
miento mutuo a pesar del fracaso de la convivencia, etc.; que se ha
podido llegar a un entendimiento en orden a determinadas soluciones
que, aunque no coincidan con la solucién éptima —el mantenimiento
en ejercicio y en todo su vigor del contenido de la relacion juridica
matrimonial y familiar—, por lo menos, las diferencias inicales surgidas
de la causa que provoca la ruptura no han aumentado, y han permitido
encontrar soluciones a las relaciones derivadas del conflicto: la convi-
vencia y relaciones con los hijos, las responsabilidades econémicas, la
adjudicacion del patrimonio, etc.

3. Proyeccion consensuada o contenciosa del conflicto en causas
de nulidad o disolucion canénica del vinculo

El proceso canénico de nulidad de matrimonio no es un juicio
«contra alguien», no es un juicio penal o un proceso de bisqueda de
«culpables». La finalidad inmediata de los procesos matrimoniales cano-
nicos es comprobar si existen factores que por ley natural, divina o ecle-
sidstica invalidan el matrimonio, y llegar a dictar una sentencia verda-
dera y justa sobre la pretendida inexistencia del vinculo conyugal.

Ademids, nada obsta para que, en su caso, los cényuges presenten
la demanda de nulidad de su matrimonio mediante peticién comdn.
Frente al acuerdo o peticién comin de los esposos, en su caso, actuars el
Defensor del Vinculo. En este supuesto, el Ministerio Pablico contradice
y hace las veces de parte, por lo que siempre queda a salvo el contradic-
torio.

Cuando hablamos aqui de una solucién consensuada en causas de
nulidad o de disolucién de matrimonio candénico, no nos referimos a la
transaccién ni al compromiso, puesto que afectando el estado de las per-
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sonas al bien ptblico estas soluciones no son posibles, entre otras cosas,
por expresa disposicién del ordenamiento canénico. Nos referimos en
concreto al interés de evitar enfrentamientos innecesarios, actitudes
dolosas, actuaciones de mala fe, que en nada benefician a la causa y que
se pueden reflejar, por ejemplo, en una tramitacién dolosa u obstruccio-
nista de la contraparte, con graves perjuicios para la parte.

La proyeccién consensuada del caso no es, por tanto, una mani-
pulacién, ni una transaccién, ni un compromiso para que una u otra
parte renuncie a sus derechos. Se trata, al contrario, de un mejor defen-
der sus derechos. En definitiva, se trata, si es posible, de que una vez «ini-
ciada una causa», las partes no queden mds enfrentadas que lo estaban
cuando acudieron a la consulta de un profesional en busca de ayuda. Al
contrario, hay que procurar que la solucién del caso, sea también una
solucién al posible conflicto o enfrentamiento personal de las partes en
litigio.

Para obtener esa finalidad, es de interés abrir la posibilidad de
entrevistarse con la otra parte. El abogado puede aparecer ante el tercero
en conflicto como un agente de confrontacién o como una agente cata-
lizador. Evidentemente la funcién de la entrevista con la otra parte no
debe tener por objeto agudizar el conflicto, sino ayudar a resolver el posi-
ble enfrentamiento, bien en lo que se refiere a la causa principal, la nuli-
dad o disolucién del matrimonio; bien en lo referente a otros aspectos
anejos a dicha cuestién, por ejemplo temas econémicos, relaciones con
los hijos, etc.

Para resolver de forma consensuada los conflictos no referidos
especificamente a la nulidad o disolucién candnica del vinculo —por
ejemplo, los temas relativos a la patria potestad, guarda y cuidado de los
hijos, régimen de visitas, alimentos, etc.— existe el recurso a la media-
cion o a la negociacién; medios de los que nos ocupamos en los epigra-
fes siguientes.

4. El problema no es el conflicto, sino qué respuesta le damos

Existe una amplia variedad de procedimientos de resolucién de
conflictos cuando las personas involucradas en una disputa necesitan
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ayuda. En estas pdginas subrayaremos la mediacién y la negociacién,
pero es importante recordar que existen otras alternativas que ofrecen
mas o menos control sobre el proceso de resolucién de conflictos y sus
resultados. La gama de alternativas varfa desde la sentencia de un juez
hasta la mds completa autodireccion.

A. ;Cudl es la estrategia mds indicada para mejor resolver
un conflicto?

Cada caso es singular. Como decia Leén Tolstoi, «todas las fami-
lias felices se parecen; las familias infelices son infelices cada una a su
modo». No hay recetas mdgicas. Sin embargo, la experiencia nos
demuestra que el mejor procedimiento para resolver un conflicto fami-
liar es aquél en el que las partes tratan de vencer el problema, més que a
la otra parte. Es aqui donde, por ejemplo, la mediacién comienza a dar
sus mejores respuestas, porque es un procedimiento en el cual los parti-
cipantes, con la asistencia de una tercera persona (neutral), aislan las
cuestiones en disputa con el objeto de desarrollar opciones, considerar
alternativas y llegar a un acuerdo que sea mutuamente aceptable. Lo cual
exige que las partes actuen con lealtad y responsabilidad y asuman
voluntariamente el deseo de reformar, reconstruir y alterar el curso natu-
ral del conflicto que les distancia. Lo que, entre otras cuestiones, posibi-
lita la reconciliacion.

B. EIl contencioso fabrica «un ganador». Fabrica «un perdedor»

Para que alguien gane, alguien debe perder. Como el proceso liti-
gioso puede ser, en cierto modo, una lucha cuyas posiciones tienden a
marcar las partes en conflicto, es l6gico que pueda en estos casos existir
competencia, enfrentamiento, victoria y derrota. Al conflicto inicial que
muestran los cényuges debemos sumarle, en consecuencia, este otro
nuevo: el de ganar a cualquier precio, el de obtener el triunfo en este for-
cejeo, no dejandose vencer por la contraparte. Si esto ocurre, resulta que
en aquel primer conflicto se ha insertado otro mds, lo que puede desviar
la atencién y los esfuerzos por resolver o encontrar la mejor solucién al
problema primigenio u originario del asunto que se nos plantea. Y, en
consecuencia, centrarlo en el «ganar» o «perder».
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C. Las posiciones y reacciones de las partes frente al conflicto
pueden tender a aumentarlo o a disminuirlo

Toda accién o reaccion negativa provocara una escalada o agudi-
zacion del problema. Todos sabemos qué reacciones contribuyen a que
una situacién o problema se agudice: el desconocer y negar cualquier
expectativa o necesidad del otro, no escuchar a la otra parte, no tratarlo
como un igual, el amenazarlo, el despreciarlo, etc. Por el contrario, la
intensidad de cualquier conflicto puede bajar si en lugar de ensafiarse
con las personas, se focalizan los esfuerzos en el problema y en su posible
solucion. Por lo general, las personas reconocen la diferencia entre una
conducta razonable y una desmedida; entre una actitud agresiva y una
conciliadora. Ayudar a las personas a expresar sus sentimientos como
desahogo de sus emociones, orientdndolos hacia el futuro, logrando una
buena disposicién para que consideren los intereses y las necesidades de
ambos y, en todo caso, de los hijos, asi como las posibles soluciones, en
el momento adecuado, ayudard a mitigar el conflicto y a encontrar la
mejor solucién al mismo.

D. Partiendo sélo de la confrontacion es probable que la biisqueda
de soluciones se convierta en una tensa competencia de volun-

tades

Quizas sea oportuno recordar, a modo de ilustracién de lo que aca-
bamos de sefialar, la siguiente historia: Dos hermanos peleaban por una
naranja. Tan enfrentada y distante era la posicion de uno y otro en el
modo de resolver el conflicto que decidieron recurrir, mediante su
correspondiente representacién letrada, a un juez. Finalmente, estudiado
el asunto, la sentencia resuelve que la naranja se va a partir en dos par-
tes iguales. Asi se hace y se entrega media naranja a cada litigante. El pri-
mero recibe su media naranja, la exprime y bebe el zumo, tirando la c4s-
cara a la basura. El segundo, pela la naranja y raya la cdscara para hacer
una tarta, tirando a continuacién la pulpa.

Si analizamos este caso, veremos que la solucion litigiosa del con-
flicto, resuelto a partir solamente de las posiciones de la partes, no parece
que haya derivado en una respuesta demasiado sabia, porque de haberse
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conocido los intereses de cada una de ellas (el zumo para beber, para una,
y la cdscara para hacer la tarta, para la otra), ambas habrian recibido el
doble: la una toda la cdscara y la otra toda la pulpa.

Al no haberse planteado, o haber fracasado, en explorar y cono-
cer los intereses reales que subyacian en las partes en conflicto, era poco
probable que se pudiesen descubrir los beneficios mutuos que podian
hacer que ambas partes acabaran por estar mejor.

Partiendo s6lo de la confrontacién es probable que la busqueda de
soluciones se convierta en una tensa competencia de voluntades, en la
que cada persona se sienta en la necesidad de aferrarse a sus posiciones u
opiniones, insistiendo que éstas y no otras son las tnicas correctas o
aceptables para ella. Un proceso asi, mds que facilitar la relacién entre
las partes puede dafiarla.

En sede de causas matrimoniales, hemos escrito m4s arriba, lo que
importa es, sin duda, resolver el problema inmediato de las personas,
pero no impidiendo jamds la posibilidad de mantener un marco pacifico
de relaciones futuras entre los que hoy se nos presentan como partes
enfrentadas. La experiencia demuestra, por ejemplo, que un proceso de
separacién, de nulidad, o de disolucién del matrimonio aunque resuel-
ven un problema de los conyuges, no garantizan, de modo absoluto, la
paz entre los litigantes, aunque la sentencia sea justa.

En este punto conviene recordar, que los abogados que intervie-
nen en causas matrimoniales, sin perjuicio de los derechos que asisten
a su representado, deben procurar actuar con prudencia, evitando avi-
var demasiado una hoguera que ha sido encendida por los mismos cén-
yuges. Recuerden el film La guerra de los Roses, a partir del momento en
que la mascota de la esposa muere atrapada por las ruedas del automo-
vil de su cényuge, la situacién original —el divorcio de los protagonis-
tas— crece en gran escala y de forma destructiva para ambos protago-
nistas, no importa que la muerte haya sido accidental, la protagonista
no lo cree, lo toma como una agresién hacia ella. Su respuesta es ence-
rrar al marido en la sauna, como represalia, hasta deshidratarlo. El
esposo, en reaccién, no ahorrara esfuerzos en arruinar el banquete pre-
parado por ella, desprestigidndola ante sus futuros clientes... y la inte-
raccion continda.
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Muchas veces una de las partes o ambas, no tratan en realidad de
defender lo que creen su derecho, sino de desahogar un animus nocendi:
se hallan movidas por un deseo de venganza o de perjudicar a la parte
adversa, de abusar de su derecho. No es necesario entrar aqui en una des-
cripcién de toda la casuistica de las, en algunos casos, formas patolégicas
de enfrentamiento, que pueden incluso pretender que el abogado falte a
la ética profesional. Se trata de subrayar la importancia del adecuado
manejo del conflicto por parte de los letrados.

El proceso de separacién matrimonial —lo mismo podriamos
sefialar en relacién con los de nulidad o disolucién del vinculo— no es
un juicio «contra alguien», no es un juicio penal o un proceso de bus-
queda de «culpables».

E. La proyeccién consensuada del caso no es una transaccion ni
un compromiso para que una u otra parte renuncie a sus dere-
chos

La proyeccién consensuada del caso no es una transaccién ni un
compromiso para que una u otra parte renuncie a sus derechos. Se trata,
al contrario, de un mejor defender sus derechos. En definitiva, se trata,
si es posible, de que una vez «iniciados los tramites de la separacién o de
nulidad o de disolucién del vinculo», las partes no queden mds enfren-
tadas que lo estaban cuando acudieron a una consulta profesional. Al
contrario, hay que procurar que la solucién del caso, sea también una
solucién al posible conflicto o enfrentamiento personal de las partes en
litigio.

El fracaso de muchos mutuos acuerdos, la prolongacion litigiosa
de los contenciosos no pueden imputarse sélo a las imperfeccién de la ley
o al arbitrio judicial o al manejo de la causa por parte de los abogados,
sino que en muchas ocasiones esos fracasos vienen determinados por la
entidad del conflicto que se juzga, ya que las razones ultimas de estos
conflictos, por lo general, permanecen subyacentes y por tanto escapan
a la solucién judicial. Y es que las disputas familiares no pueden com-
prenderse totalmente ni modificarse desde fuera
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V. LA MEDIACION FAMILIAR

1. Introduccién

El término «mediacién familiar» aplicado al dmbito juridico
puede resultar novedoso para muchos. La mediacién es una férmula
alternativa de resolucion de conflictos; un tipo de intervenciéon profe-
sional que se presta a los esposos en conflicto en el momento en que se
han separado o han tomado ya la decisién de separarse

La mediacion voluntaria es una de las principales alternativas para
solucionar conflictos fuera de los tribunales. La experiencia ha probado
su eficacia, asi como el papel primordial que desempefian los abogados
—y otros profesionales especializados: psicélogos, psiquiatras, etc.— en
su aplicacién. Bien entendido que si los abogados acttian como media-
dores no pueden hacerlo simultdneamente como asesores juridicos de la
partes.

Si bien la mediacién familiar, como proceso formal de resolucion
de conflictos, puede resultar una técnica novedosa, sin embargo, el
recurso a la mediacién, como técnica informal de resolucién de disputas
familiares no es desconocida. Cualquier abogado con experiencia ha
recurrido a esa técnica como modo de solucionar algunas conflictos de
Derecho de familia o para negociar el convenio de separacién matrimo-
nial de sus clientes, haya llamado o no a esa estrategia profesional media-
cién. Es mds, podriamos afirmar sin miedo a equivocarnos, que en la
mayoria de ordenamientos civiles la mediacién voluntaria como solu-
cion extrajudicial homologable posteriormente por un juez tiene cabida
en el Derecho de familia, en especial en el 4mbito de la separacion y del
divorcio; entre otras razones, porque en la mayorfa de esos ordenamien-
tos se admite la separacion por mutuo acuerdo. Sin embargo, desde un
punto de vista formal, el recurso y aplicacién de esta técnica es reciente.
Los paises pioneros han sido Estados Unidos y Canad4, a partir de los
afios 70. En Europa estos programas han empezado a aplicarse mds tarde
y hoy existen en Inglaterra, Escocia, Alemania, Bélgica, Finlandia,
Noruega y Francia, que es el pais que mds ha legislado al respecto.

Recientemente, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha
dictado la Recomendacién N¢ R (98) 1 (adoptada por el Comité de
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Ministros el 21 de enero de 1998) exhortando a los gobiernos de los
Estados miembros a: instituir o promover la mediacién familiar o, si ya
se diese el caso, reforzar la mediacion familiar existente; y tomar o refor-
zar cualquier medida que estimen necesaria con el fin de asegurar la pro-
mocién y la utilizacién de la mediacion familiar en tanto que mecanismo
apropiado de resolucion de los litigios familiares.

2. ;Qué se entiende por mediacion familiar?

La mediacién familiar es una forma pacifica de resolucién de dis-
putas, que supone la posibilidad de que dos partes en conflicto puedan
solventar sus controversias negociando en presencia de una tercera per-
sona neutral —el mediador—, que carece de poder de decisién y cuya
misién es facilitar la busqueda de una salida o solucién pacifica al con-
flicto que enfrenta a las partes. El protagonismo lo tienen de forma ine-
quivoca las personas en conflicto.

Que el protagonismo lo tengan de forma inequivoca las partes en
conflicto, no significa que el mediador sea un agente meramente pasivo.
Un mero espectador de la negociacién entre aquéllas. Lo que se quiere
subrayar es que no forma parte del oficio ni de la tarea profesional del
mediador la definicién autoritaria del nuevo espacio relacional de los
miembros de la familia; ni la exoneracién, por sustitucién, de la respon-
sabilidad de las partes en la toma de decisiones en el disefio de ese nuevo
espacio familiar, consecuencia del conflicto.

La funcién del mediador no es, por tanto, sustituir a las partes sino
facilitar la comunicacién y la colaboracién en la bisqueda de soluciones;
ayudar a objetivar los problemas; ayudar a analizar las ventajas, los
inconvenientes y, en su caso, las consecuencias de las distintas opciones
posibles; ayudar a proponer, en su caso, alternativas viables para que las
estudien las partes; poner el acento sobre los intereses de cada uno y de
los terceros implicados (por ejemplo, y especialmente, de los hijos); en
definitiva, ayudar a ver lo que las partes aisladamente no saben ver o no
pueden ver precisamente por estar inmersas en el conflicto.

La mediacién, se afirma, comienza cuando las partes transfieren la
responsabilidad de resolver una disputa al mediador, y termina cuando el
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mediador, devuelve el problema a quienes lo crearon para que éstos
encuentren la solucién.

La mediacién familiar no es sustitucién, no es supervisién, no es
control, es asesoramiento, impulso y moderacién de la negociacién entre
dos partes en conflicto. La mediacion es sélo una estrategia, una voz en
el concierto de la nueva auto-organizacién familiar, consecuencia del
conflicto.

El recurso por parte de los conyuges a la mediacién supone transi-
tar del recurso a la confrontacion judicial (la apelacién a una autoridad
externa a la familia, el poder judicial, para resolver el conflicto) a un
espacio comunicativo que permita recuperar el consenso en la auto-orga-
nizacién de la «nueva situacién familiar», consecuencia de la separacién
de los cényuges.

La experiencia nos muestra que el fracaso de muchos mutuos
acuerdos, la prolongacién litigiosa de los contenciosos no pueden impu-
tarse sOlo a las imperfeccion de la ley o al arbitrio judicial o al manejo de
la causa por parte de los abogados, sino que en muchas ocasiones esos fra-
casos vienen determinados por la entidad del conflicto que se juzga, ya
que las razones ultima de estos conflictos, por lo general, permanecen
subyacentes y por tanto escapan a la solucién judicial.

La mediacion es una estrategia de cambio que trata de modificar
la situacién de las partes en conflicto cuyas légicas no pueden compren-
derse totalmente ni modificarse desde fuera. Por eso no tiene sentido la
ilusién de una intervencién directa y autoritaria sobre los cényuges; el
cambio sélo es realizable desde si; otra modificacion es siempre poco
duradera si no ha pasado a formar parte de la l6gica propia de aquél que
debfa cambiar.

En la mediacion se parte de la existencia de un conflicto o pro-
blema y se busca una forma de resolverlo que no se base en el enfrenta-
miento. El proceso de mediacién, por tanto, comprende la negociacién
mediante la previa determinacién de los puntos de conflicto, el analisis
de las distintas alternativas y la resolucién o acuerdo. En este proceso el
mediador, entre otras cosas, debe:

a) ayudar a las partes a objetivar los problemas;
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b) facilitar la comunicacién entre ellas y, por tanto, también ayu-
dar a resolver o aclarar lo que pueden ser s6lo «malentendidos», para que
no interfieran la objetivacién de los verdaderos problemas;

¢) contribuir a analizar las ventajas, los inconvenientes y, en su
caso, las consecuencias de las distintas opciones posibles;

d) ayudar a proponer soluciones imaginativas y, en su caso, alter-
nativas viables para que las estudien las partes;

e) poner el acento sobre los intereses de cada uno y de los terce-
ros implicados (por ejemplo, y especialmente, de los hijos) y no sobre las
posiciones de las partes;

f) y, finalmente, redactar los acuerdos mutuamente aceptados por
las partes.

Esto supone ciertas ventajas frente a la via legal contenciosa, tales
como una mayor rapidez; una intervencién directa de las partes en la
solucién del conflicto; una mayor satisfaccion para éstas, puesto que pue-
den ver mejor satisfechos sus intereses, lo cual puede ayudar a facilitar el
cumplimiento de los acuerdos mutuamente aceptados; etc.

El proceso de mediacién, entre otras cuestiones, permite:

a) facilitar a los esposos un espacio de comunicacién y de colabo-
racién en la busqueda de soluciones de futuro;

b) negociar libremente bajo el paraguas de la ley;
c) obtener los acuerdos voluntariamente y por consenso;
d) que las partes definan la forma y contenido de la negociacion;

e) que el enfoque de la negociacién se proyecte hacia el futuro y
no se recree sobre el pasado;

f) que la posibilidad de reconciliacién sea facilitada e, incluso,
estimulada;

g) que se desarrolle el sentido de responsabilidad; y la honestidad
y lealtad sea reivindicada;

h) que las partes puedan entender el procedimiento y sean los pro-
tagonistas en las vias de solucién del conflicto;
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i) que el resultado de la negociacién no sea impuesto, sino facili-
tado por un tercero neutral;

i) que no sea necesario que alguien pierda para que alguien gane.

3. Ambito de aplicacion

En términos generales, la mediacion familiar hace referencia una
técnica de resolucion de los conflictos que pueden surgir entre los miem-
bros de una misma familia, tanto si estdn unidos por el vinculo matri-
monial, como por lazos de sangre o adopcién, o entre las personas que
tienen o han tenido relaciones familiares en los términos definidos por
el ordenamiento juridico.

La mediacion familiar, en el ambito de los conflictos conyugales,
tiene como objetivo ayudar a los esposos, que han decidido su separa-
cion, a negociar sus desacuerdos y poder resolverlos de una manera paci-
fica y lo menos traumadtica posible. Asimismo, en los casos en que uno de
los cényuges no quiere separarse o la decisién entre los esposos ain no
sea firme o definitiva, la mediacién puede facilitar que las partes refle-
xionen para intentar llegar a una reconciliacién, cuestién que resulta
mas dificil cuando se ha recurrido a un proceso judicial, con los corres-
pondientes pleitos y denuncias.

Los puntos a negociar son, fundamentalmente, los que comprende
el convenio regulador de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patri-
moniales, que es el documento legal necesario para poder tramitar la sepa-
racion de manera convenida o amistosa ante la jurisdicciéon competente.

No es objetivo de la mediacién familiar tratar el impacto emocio-
nal de la ruptura conyugal, tema que suele dejarse en manos de otros pro-
fesionales, en la mayorfa de casos del &mbito sanitario: médicos psiquiatras
o psicélogos clinicos. En determinados casos, el mediador puede —e
incluso deberfa— informar a las partes sobre la posibilidad o conveniencia
de recurrir a la orientacién o consejo conyugal u otras formas de terapia,
en tanto que formas de solucionar esos problemas conyugales o familiares.

Mediar supone ofrecer a las partes un espacio neutral, imparcial y
confidencial, bajo la presencia de una tercera persona cualificada —el
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mediador—, que les permita hacer una pausa en el conflicto que les
enfrenta para analizar y elaborar las decisiones adecuadas a la nueva
situacion familiar consecuencia de la ruptura conyugal.

El objetivo fundamental de la mediacién es ofrecer un cauce para
que los esposos elaboren por si mismos las bases de un acuerdo duradero
y mutuamente aceptado de las relaciones conyugales, paterno-filiales y
patrimoniales, teniendo en cuenta las necesidades de cada uno de los
miembros de la familia y, de forma especialisima, de los hijos. Se trata no
tanto de lograr un acuerdo cuanto de lograr la colaboracién de los espo-
sos a través de un acuerdo. El espiritu de cooperacién, de comunicacion,
de consenso, etc., que exige necesariamente el proceso de mediacion
puede ser, sin duda, un aprendizaje para el futuro de la familia que se
reorganiza a partir de un conflicto.

En consecuencia y en apretada sintesis, podrfamos enumerar
como objetivos irrenunciables de la estrategia de mediacién familiar los
siguientes:

a) Restablecer y/o mejorar la comunicacién entre las partes;
b) reducir los conflictos;

c) identificar, objetivar y esclarecer los puntos especificos del liti-
gio;

d) dar lugar a acuerdos amistosos;

e) asegurar el mantenimiento de las relaciones personales entre
los padres y los hijos;

f) reducir el desgaste emocional y los costos econémicos y sociales
de los procesos de separacion;

g) reducir el tiempo necesario para regular la solucién al con-
flicto.
4. Principios bdsicos de la mediacion familiar

Los principios basicos que informan la intervencién del mediador
familiar son: la imparcialidad, la neutralidad y la confidencialidad.
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A. Imparcialidad

El principio de imparcialidad significa no tomar partido por uno o
por otro, reequilibrar el tiempo y la atencién que ambos necesitan e igua-
lar el poder que cada una de las partes mantiene ante su cényuge.

El mediador no debe aliarse con ningin cényuge en particular
para ir en contra del otro. Incluso profesionales con mucha experiencia
pueden cometer este error. A lo largo de la mediacién, es muy facil per-
der el equilibrio y situarse en uno de los dos «bandos». Las razones de
tomar partido son muy variadas: desde la conmiseracién por el que mas
sufre a la simpatfa o empatfa con una de las partes.

El mediador no estd a favor de ninguno. M4s bien estd «en con-
tra» de los dos: en contra de todas aquellas actitudes que puedan ser lesi-
vas, injustas o vejatorias para el otro o para los menores.

B. Neutralidad

El profesional que interviene en las crisis matrimoniales no debe
dejarse aprisionar en la espesa telarafia de las relaciones conflictivas que
afectan a la pareja. Un prudente distanciamiento de los problemas, le
ayudard a ser mds objetivo y sereno, sin precipitar con sus intervencio-
nes una errénea salida al conflicto.

El principio de neutralidad hace referencia al trabajo que el
mediador debe realizar no sélo en relacion con las partes, sino también
frente a si mismo. Frente a su propia historia, sus emociones, sus valores
personales e incluso sus prejuicios.

Es por tanto de gran importancia, a la hora de desempefiar su fun-
cion, el ser capaz de reconocer las resonancias personales que la situacién
concreta puede provocarle, ya que esto le va a permitir distanciarse y
actuar en la forma mds objetiva e idénea.

Las dificultades aumentan cuando nos acercamos al mundo de la
culpabilidad. Los consejos no son en este punto faciles.

Es cierto que hurgar en los elementos de la culpa puede profundizar
innecesariamente las heridas y exacerbar la desunién de los cényuges, y
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que puede tener sus consecuencias en el proceso de la mediacién y en el
desarrollo posterior de las relaciones familiares, una vez obtenida la solu-
cién consensuada a su problema; pero ignorar por completo la culpabilidad
—«nadie es culpable de lo que ha ocurrido»; «son cosas de la vida, ya se
sabe»; etc.— significa confirmar que no hay nadie responsable de lo ocu-
rrido. No resulta facil invocar la libertad y rechazar del todo la responsabi-
lidad. Convendr4 conocer, de ordinario, en qué medida son ambos culpa-
bles. Lo habitual es que ambos lo sean (aunque con intensidad diferente).

C. Confidencialidad

El principio de confidencialidad tiene su fundamento en el com-
promiso que el mediador adquiere y que le obliga a guardar secreto sobre
el contenido de las entrevistas y de los eventuales acuerdos que pudieran
establecerse. Este compromiso sélo puede romperse cuando las partes
interesadas lo autoricen expresamente.

5. Participacion del abogado en la mediacion: mediador o asesor
juridico

Ante un caso susceptible de solucionarse a través de la mediacion,
el abogado puede, sin duda, proponerse a si mismo como mediador ante
las partes. En ese caso no podrd asesorar o defender a ninguna de ellas y
su labor consistird, en sintesis, en mostrar las distintas opciones posibles
para alcanzar un acuerdo, identificar y objetivar los puntos de conflicto,
facilitar la comunicacién entre las partes vy, finalmente, redactar los
acuerdos alcanzados.

El abogado que asume un proceso no formal de mediacién, debe
considerarse mds un consejero que un jurista. Aunque, como es obvio,
sus mejores conocimientos y técnica juridica deben estar siempre al ser-
vicio de las partes y resultan absolutamente necesarios para el asesora-
miento, redaccién, etc. de las estipulaciones del acuerdo o convenio
regulador de las futuras relaciones entre los esposos.

Hemos sefialado que el mediador es un tercero neutral; por tanto, si
el abogado se propone asi mismo como mediador, su neutralidad debe ser
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percibida claramente por las partes en conflicto, éstos deben apreciar que
el profesional no tiene preferencias ni prejuicios hacia ninguna de ellas.

Si el letrado se ha propuesto a si mismo como mediador y la nego-
ciacion entre las partes fracasa y se opta por una solucién litigiosa del
conflicto, el abogado debe renunciar a la representacién letrada de cual-
quiera de las dos partes.

Otra funcién posible del abogado es la de asesor juridico de una de
las partes. En este caso, el abogado, previo acuerdo con su representado
y la representacion letrada de la contraparte, propone a su representado
la mediacién de un tercero. A partir de ese momento, la labor del abo-
gado es asesorar a su representado a lo largo del proceso de negociacioén.
Si la mediacién termina con éxito, el abogado también debera controlar
el proceso de validacién legal del acuerdo alcanzado.

Las personas deben aceptar voluntariamente la mediacién, y un
paso previo para esa aceptacién es informarles adecuadamente de las
caracteristicas de la misma y del procedimiento a seguir. Si las partes en
conflicto no aceptan de forma voluntaria la mediacion, ésta ni puede ni
debe llevarse a cabo.

Por dltimo, ni la mediacién reemplaza otras opciones pacificas o
consensuadas y extrajudiciales de resolver conflictos, ni es la panacea
que puede servir para todos los casos, ni puede sustituir la via judicial.
Pero si se ha revelado como un medio adecuado para resolver conflictos:
no sélo por el alto porcentaje de acuerdos que se consiguen a través de
ella, sino también por el alto grado de cumplimiento de los acuerdos y el
nivel de satisfaccién de las partes.

6. Indicaciones y contraindicaciones de la mediacion familiar

La filosoffa que rige la mediacién resulta tan atrayente que puede
dar lugar a una visién excesivamente optimista de la misma, llegando al
error de creer que la mediacion es la alternativa por excelencia para la
resolucion de todos los problemas o conflictos familiares. Y aunque ese
seria el fin a perseguir, ni debemos ni podemos permitirnos el lujo de per-
der el contacto con la realidad.
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La aplicacién de una técnica, como es en este caso la mediacién,
prescindiendo de los determinantes del contexto en el cual se aplica, es
una actitud irreflexiva, cuando no temeraria. Por mas loable que sea el
protagonismo de las partes en la resolucién del conflicto, no se puede
aplicar este principio indiscriminadamente sin correr el riesgo de incre-
mentar la frustracién de las partes e, incluso, de generar una imagen
negativa que dificultard la aplicacién de dicha técnica en los casos en
que sf sea apropiada.

La mediacion, como cualquier otra técnica, tiene sus limitaciones;
esencialmente porque trabaja partiendo de la libre voluntad de las per-
sonas implicadas en el conflicto, y alli donde la voluntad esté mediati-
zada o matizada por alguna circunstancia, la mediacién estard contrain-

dicada.

En este sentido, la mediacién no parece la solucién mas aconseja-
ble para aquellos casos en los que:

a) Alguno de los esposos no ejerza el control de su voluntad vy, por
tanto, sean incapaces de asumir y cumplir compromisos adquiridos o,
incluso, de adquirir compromiso alguno.

No parece prudente iniciar un proceso de mediacién si se tiene la
certeza de que uno o ambos esposos padecen comportamientos disfun-
cionales tales como alcoholismo, drogadiccidn, etc.

b) Tampoco resulta aconsejable la mediacion en aquellos supues-
tos en los que uno de los esposos, o los hijos, sean objeto de violencia
familiar, porque las decisiones estardn inevitablemente condicionadas
por el desequilibrio de poder que existe entre los esposos, llegando a
influir en los acuerdos el temor al otro, con el consiguiente riesgo para
los miembros de la unidad familiar victimas de la violencia y el incre-
mento de la probabilidad del incumplimiento de los acuerdos.

La responsabilidad del mediador exige en estos casos tomar las
precauciones necesarias para garantizar en todo momento la seguridad
del sujeto que ha sido objeto de agresién durante la convivencia.

Partiendo de estas premisas, es evidente que la mediacién o su
contraindicacién requiere un trabajo preliminar que verifique la perti-
nencia y viabilidad de la misma.
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El mediador debe asegurarse sobre la voluntad con que acuden las
partes en conflicto, la aceptacion y la firmeza de su decisién sobre la rup-
tura conyugal y que ambos aceptan, aprueban y respetan las reglas de la
mediacién familiar. Todo lo cual deberd quedar reflejado en un compro-
miso de intervencion suscrito por el mediador y los conyuges vy sus repre-
sentantes legales, en su caso.

7. El proceso de mediacion

La mediacién familiar, en su aplicacién a la separacién, es un pro-
ceso de intervencion estructurado y con una metodologia propia.

La mediacién es un arte, un saber hacer. Como es de sobra conocido
no se trata de una terapia, ni de un consejo conyugal, ni menos atn de una
asesorfa juridica. Es una técnica basada en la aplicacién de conocimientos
aportados por el derecho, la psicologia, la pedagogia, la sociologia, las téc-
nicas de negociacion, etc. La mediacién se sirve de todos esos campos.

El proceso de mediacién se desarrolla a lo largo de una serie de
entrevistas, limitadas en su nimero y en el tiempo, con tres etapas diferen-
ciadas: la premediacién, la negociacién, y la redaccion y firma del acuerdo.

A. Algunas cuestiones previas

Para que la mediacién familiar sea satisfactoria, debe utilizarse
conjuntamente con los procedimientos legales; esto es, la mediacién no
significa ni puede ser un sustituto del amparo legal ofrecido a las partes
por la legislacién vigente.

El mediador debe actuar siempre conforme al mejor interés de las
partes que desean participar en el proceso de mediacién. Para determinar
si la mediacién debe tener lugar o no y qué forma debe adoptar, el media-
dor debe plantearse ciertas preguntas y resolverlas apropiadamente:

Primero, ;las partes se beneficiaran del proceso de mediacién? Si
la respuesta es negativa, entonces la mediacién es inapropiada, y las par-
tes deben ser informadas de acuerdo con esto.
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Segundo, ;las partes estdn adecuadamente representadas por su
propio abogado? ;las partes gozan de la suficiente informacién juridica?
Si la respuesta es afirmativa, en la mayoria de los casos la mediacion debe
seguir adelante si la partes asf lo desean. Sin embargo, si la respuesta en
negativa, el mediador debe aconsejar a las partes que busquen abogado
lo mas pronto posible.

La mediacion puede tener lugar en ciertas circunstancias aunque
las partes no estén representadas, siempre que se hayan ofrecido las
advertencias adecuadas y no existan impedimentos éticos que hagan el
proceso inapropiado.

Tercero, jexiste igualdad entre las partes para negociar! Una vez
establecido que no hay igualdad, es esencial determinar si la desigualdad
apreciada es suficiente para decidir en contra de la mediacién.

Esta cuestién debe estudiarse detenidamente, examinado todas las
variables y las capacidades de las partes (quién ha propuesto la media-
cion, cudl es el propésito de la mediacion, la capacidad para contar o no
con asesoramiento legal, el nivel educativo y de conocimiento de dere-
chos legales, la estabilidad econémica; etc.).

Cuarto, jel mediador estd suficientemente capacitado para mediar
en ese caso concreto! es esencial conocer las propias limitaciones como
mediador y aceptar o declinar los casos de forma coherente.

Quinto, el mediador debe promover la consideracion de los inte-
reses de terceros afectados por los acuerdos: especial y principalmente de
los hijos, pero también de otros familiares, por ejemplo los abuelos.

Sexto, jes aconsejable que el mediador se entreviste con los hijos
de la pareja en conflicto? En caso afirmativo, el mediador deber4 extre-
mar el cuidado y definicién del cudndo, el cémo y con qué finalidad.
Debera solicitar el permiso de los padres. deberd preparar a los padres y a
los hijos para la entrevista. Y deberd determinar cémo usar la informa-
cién obtenida, sin violar la confidencialidad que debe regir todo el pro-
ceso.

Séptimo, (la mediacién debe realizarse s6lo con la pareja en con-
flicto o también con la familia y en qué extensién? En caso afirmativo,
cuando, con quién y con qué finalidad. ;La entrevista se debe realizar



288 JAVIER ESCRIVA IVARS

con la presencia de otros familiares? jen qué momento incluirlos, en su
caso? ;El mediador estd capacitado para manejar esas entrevistas o nece-
sitard la colaboracién de un comediador versado en esas técnicas?

Octavo, ;existe intento de abuso o manipulacién del proceso de
mediacién por una o ambas partes? Si existe, el mediador debe estar dis-
puesto a no iniciar o a finalizar la mediacién si la parte o las partes per-
sisten en esos intentos.

B. La premediacion

Se trata de una fase preliminar a la negociacién en la que el
Mediador debe dirigir su intervencién, entre otros, hacia los siguientes
puntos:

1. El mediador debe informar adecuadamente a los cényuges, y a
sus asesores legales en su caso, del marco referencial en el que se inscribe
la labor que va a realizar y cudles son los fines que pretende obtener a tra-
vés de esta técnica.

Por tanto, debe explicar con claridad el proceso de mediacion en
cada una de sus fases, haciendo hincapié tanto en los objetivos que per-
sigue, como en el papel que el mediador y las partes —y en su caso sus
asesores legales— que solicitan la mediacion desempefian.

2. Establecer la credibilidad de la mediacién y del mediador. La
eficacia de la mediacién depende, con frecuencia, de cudl sea la autori-
dad del mediador y del modo en que usa de ella.

En el establecimiento de la credibilidad de la mediacién vy el reco-
nocimiento de la autoridad del mediador, influyen, sin la menor duda, las
cualidades personales, la capacitacién profesional y el manejo de la habi-
lidades necesarias para el tratamiento de conflictos y del buen uso que de
todo ello haga el mediador.

3. Establecer un vinculo de empatia y crear un clima de confianza
que permita el correcto desarrollo de las siguientes entrevistas.

Es importantes ser optimistas. Ayudar a las partes a no sufrir por lo
que todavia no es. Una cosa es prevenir lo que pueda suceder y otra muy
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distinta anticipar negativa y falsamente lo que con toda probabilidad
jamds sucedera.

4. Impulsar y subrayar la importancia de la comunicacién, la coo-
peracion y el didlogo entre las partes, protagonistas reales del proceso.

Cuando se consigue que, sin dramatismo, ni injusticias, ni humi-
llaciones, cada cényuge asuma su responsabilidad, los efectos suelen ser
muy beneficiosos.

El didlogo se favorece cuando los cényuges estdn persuadidos de
que el mediador no se aliard, en concreto, con ninguno de ellos; que no
se dejard impresionar por el mayor o menor dramatismo con que sus
representados se expresan. Cuando los cényuges estin persuadidos de
que el mediador, de hecho, no trata de juzgarles, sino de procurarles las
mejores vias para la obtencién de la solucién o acuerdo que necesitan.

Al final de cada entrevista, no debe haber vencedores ni vencidos.
Debemos evitar, a toda costa, que ninguno se arrogue el papel de «triun-
fador» o de «victima».

5. Evaluar si las partes cumplen los criterios exigidos en el desa-
rrollo de la intervencion mediadora, asi como comprobar el interés y la
actitud de la pareja frente a la mediacién, para determinar si estdn en
condiciones de iniciar el proceso que solicitan.

Para posteriormente centrarse en:

1. Constatar las razones que a uno y otro les han movido a tomar
la decision de la ruptura, ofreciendo a ambos la posibilidad de expresarlas.

2. Proceder a la firma del «acuerdo de mediacién» en el que se
exprese el consentimiento comin de las partes para realizar la media-
cion. Aunque cada mediador puede establecer reglas propias, siempre
que sean coherentes con los principios generales de la mediacién, se con-
sidera basico que se contemplen entre otros extremos:

a) El proceso de mediacién es voluntario y no vinculante;

b) las partes pueden poner fin, en cualquier momento, a la media-
cién, notificando formalmente su decisiéon a la otra parte y al mediador;
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c) la neutralidad e imparcialidad del mediador; que no representa
a ninguna de las partes;

d) la direccion y control en los aspectos procedimentales de la
mediacion corresponde al mediador;

e) la confidencialidad sobre el contenido de las entrevistas y/o
sesiones de negociacién. El mediador podrd reunirse por separado con
cada una de las partes, y esas reuniones serdn confidenciales;

f) el mediador no transmitird informacién recibida en confidencia
a menos que se le autorice expresamente a hacerlo;

g) el compromiso de cooperacién y respeto mutuo en el que se van
a desarrollar las entrevistas;

h) el compromiso de ambas partes de suspender o no entablar
acciones judiciales mientras dure la Mediacién;

i) el compromiso de las partes de facilitar toda la informacién y
documentacién necesaria para llegar a un acuerdo;

i) el mediador establecerd los casos en los que él considera que
debe poner fin a la mediacién, por ejemplo cuando surja de la reuniones
la comisién de delitos que deba denunciar, la existencia de violencia
familiar o cualquier otra causa que a su juicio impida trabajar en un clima
de cooperacién y buena fe;

k) establecer claramente los honorarios que percibird el mediador
y la forma de pago.

3. Explorar los puntos de acuerdo, en caso de existir, y sus diver-
gencias, con la finalidad de distinguir entre los conflictos que permane-
cen ocultos de aquellos otros que son expresados abiertamente por cada
uno de los miembros de la pareja.

Deben conocerse muy bien cudles son las posiciones y los intere-
ses de las partes en conflicto. Las posiciones son las cosas concretas que
cada parte desea: la guarda y cuidado de los hijos, el uso de la vivienda
familiar, etc. Sus intereses son las motivaciones intangibles que le llevan
a asumir esas posiciones: sus necesidades, sus preocupaciones, sus temo-
res, sus experiencias pasadas y sus aspiraciones.
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C. Etapa de negociacion

Uno de los objetivos prioritarios, para conducir adecuadamente la
mediacion, consiste en disminuir la intensidad del conflicto conyugal;
ayudar a los esposos a individualizar los problemas y a ser audaces e ima-
ginativos en las ofertas de solucion.

El conflicto disminuird si cesan las discusiones estériles. Si se
abandona la discusién y se entra en el didlogo. En el proceso de nego-
ciacién, toda experiencia es poca: las soluciones que fueron bien en un
conflicto, tal vez sean erradas en otro

En la etapa de negociacién se van a considerar principalmente los
siguientes aspectos:

1. Negociacion acerca de la forma de compartir las responsabili-
dades parentales.

A lo largo de la(s) entrevista(s), los padres se irdn acercando
paso a paso a todo aquello que tiene relacién con la vida cotidiana de
sus hijos, como son: los temas relativos a la guarda y custodia, el tiempo
que van a pasar con cada uno de los padres, los periodos vacacionales,
las relaciones con la familia extensa (abuelos, tios, primos, etc.), la
escuela, la eleccién sobre su orientacién educativa, el tiempo libre,
asistencia sanitaria, etc., asi como todos los valores y pautas que los
padres quieran transmitir a sus hijos, mediante un proyecto parental
comun.

2. Negociacion sobre las responsabilidades econémicas

Contribucién o aportacién que cada uno de los padres debe hacer
para cubrir las necesidades de sus hijos y, en su caso, la que pueda corres-
ponderle a un miembro de la pareja respecto del otro.

3. Adjudicacién del patrimonio y liquidacién del régimen econé-
mico matrimonial.

El proceso de mediacién no tiene por qué referirse a todas y cada
una de las estipulaciones del convenio regulador de la separacion de las
partes, puede referirse s6lo a aquellas cuestiones en las que las partes se
encuentran enfrentadas.



292 JAVIER ESCRIVA IVARS

D. Redaccion y firma del acuerdo

Una vez que la mediacién concluye satisfactoriamente y los asun-
tos se han resuelto, queda la cuestién de la firma del documento resul-
tante. El documento ser4 signado por las partes y por el agente mediador.

Logrado el acuerdo de mediacién, las partes son libres para acudir a
la via judicial dejando sin efecto lo resuelto en la mediacién, con la consi-
guiente responsabilidad por los dafios y perjuicios que de ello se deriven por
el incumplimiento de las obligaciones asumidas. Estos dafios y perjuicios
deberan ser contemplados por el agente en el propio acuerdo de mediacion.

E. Naturaleza del acuerdo

El acuerdo suscrito tendr4 eficacia interpartes al ser manifestacién
de su voluntad libre y consciente. Dicho acuerdo por si mismo no tendra
valor ejecutivo ya que, o bien las partes deberdn solicitar al Juez o Tri-
bunal su homologacién a través del correspondiente proceso consen-
suado, o bien deberan acudir a los fedatarios publicos para la realizaciéon
o ejecucién de los acuerdos.

Para que el acuerdo adquiera legalidad, la partes lo entregardn a sus
abogados, los cuales le dardn, en su caso, forma juridica para su presenta-
cién y aprobacién por el 6rgano jurisdiccional competente. En caso de que
las partes no quisiesen homologar dicho acuerdo estarian obligados por él
como marco voluntario en que debe desarrollarse la relacién familiar®.

15. Sobre estas cuestiones vid. M. TORRERO MUNOZ, Las crisis familiares en la jurispruden-
cia. Criterios para una mediacién familiar, Valencia 1999, pp. 21-38.



