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Cultivo una rosa blanca,

en julio como en enero,
para el amigo sincero

que me da su mano franca.

Y para el cruel que me arranca
el corazdn con que vivo,

cardo ni ortiga cultivo

cultivo una rosa blanca.

José Marti

Resumen:

En este trabajo presentamos una propuesta de mediacién familiar como herramienta de proteccion
a la familia en el marco de la nueva Ley espanola del divorcio, analizando los diferentes aspectos
innovadores de la Ley, sefialando los puntos problematicos de la misma y subrayando una
condicion necesaria para que las ambiciones presentes en el texto legal puedan materializarse en
la practica: la creacion de servicios publicos de mediacion familiar.
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1. Introduccion

En la actualidad esparola vivimos momentos de profundos cambios legales, las
Cortes Generales han aprobado el dia 8 de Julio de 2005 la Ley que reforma el
Cédigo Civil en materia de separacidn y divorcio. De forma resumida los cambios
se centran en tres aspectos fundamentales:

i) Permitir la disolucion del matrimonio transcurridos sélo tres meses desde la
celebracion del mismo.

ii) Facilitar la custodia compartida de los hijos por ambos coényuges
establecida en convenio regulador.

iii) Favorecer que las partes pacten aspectos relacionados con la pensién
compensatoria.

Nos encontramos con aspectos innovadores que pueden conducir a una mayor
autodeterminacion de las partes aunque lo fundamental es que esa mayor libertad
de decisidon pueda tener una materializacion real en la practica.

En primer lugar hay que destacar que existe un colapso en las instancias judiciales
al no poder atender de manera eficiente a todas las demandas de separacién y
divorcios presentadas, problema que se podra ver agravado si cuestiones nuevas
como la decisién de una custodia compartida no es acordada con antelacién a la
intervencién judicial. Es necesario por tanto, tal como expresa la exposicién de
motivos, que exista otro medio paralelo a la justicia como es la mediacion familiar
para resolver controversias conyugales y llegar a acuerdos satisfactorios a través
de un tercero multiparcial que guiara el proceso de comunicacién de las partes en
conflicto.

Mediante los acuerdos alcanzados a través de la mediacion familiar lograremos
por un lado descongestionar juzgados y con ello acortar los interminables
procesos de divorcio que sufren algunos ciudadanos esparfioles y por otro,
garantizar una mayor proteccion a la familia al reducirse considerablemente la



tension presente en la pareja que tiene que afrontar una crisis matrimonial. Es
frecuente que la falta de entendimiento entre cdnyuges conlleve a la utilizacién de
los menores como armas arrojadizas de sus propios intereses conduciendo la
mediacion notoriamente a reducir estos desgastes emocionales al proporcionar
una via clara de entendimiento entre las partes en conflicto.

Esta nueva Ley apuesta claramente por la mediacion familiar tanto en su
exposicion de motivos como en sus disposiciones finales, pero para dar
cumplimiento en la practica a las expectativas de la Ley es necesario que desde
las Administraciones Publicas se cree un mayor numero de servicios de mediacion
gue contribuyan a una mayor paz positiva y justicia social.

El resto de nuestra exposiciéon esta estructurada de la siguiente manera: en la
Seccidn 2 esbozamos los aspectos fundamentales de la nueva Ley; en la Seccidn
3 damos una breve introduccién al proceso de mediacién familiar; en la Seccién 4
analizamos la problematica que subyace de la puesta en practica de la nueva Ley
detallando en la Seccion 5 nuestra propuesta de solucién. Finalmente en la
Seccion 6 presentamos nuestras conclusiones.

2. Aspectos Innovadores de la Nueva Ley

La Ley 15/2005, de 8 de Julio, en su exposicion de motivos, subraya la necesidad
de ampliar la libertad de los conyuges, abriéndoles a los mismos la posibilidad de
disolver la relacibn conyugal con mayor agilidad y con mayor capacidad de
decisién sobre aspectos que les conciernen. Con esta finalidad se menciona
expresamente la mediacién familiar como medio para alcanzar soluciones
consensuadas y se modifican algunos puntos de la anterior regulacion que pueden
resumirse en tres aspectos fundamentales:

i) Permitir la disolucion del vinculo matrimonial trascurridos tres meses desde la
celebracion del matrimonio.

Con anterioridad a la nueva Ley, para poder lograr el divorcio habia que obtener
en un primer momento la separacién como paso previo al mismo. La regulacién
legal del divorcio se hallaba inspirada en la doctrina divorcio-remedio, es decir, se
concebia el mismo como Unica solucién a la crisis matrimonial si transcurrido un
periodo de separacién, que podia oscilar entre uno y cinco afnos, la reconciliacién
no era posible.

Al amparo de la nueva Ley, la separacion de hecho o judicial deja de ser un paso
previo e indispensable para obtener el divorcio, con ello, el divorcio y la separacién
quedan configurados como alternativas distintas a las que se pueden acceder tan
sélo trascurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio lo cual, en teoria,
permitiria agilizar el proceso de divorcio.

ii) Permitir que los cdnyuges acuerden la custodia compartida de los hijos



Durante la vigencia de la legislacién anterior, con caracter general, los jueces
atribuian la custodia a uno de los cdényuges con el establecimiento de un régimen
de visitas para el otro.

Tras la reforma, la custodia compartida, también conocida como coparentalidad o
responsabilidad parental conjunta, ampliaria el campo de autodeterminacién de las
partes que, a través de un convenio regulador o mediante acuerdo en el
transcurso del procedimiento, podrian decidir sobre los tiempos de convivencia y
las relaciones con los menores. La exposicion de motivos recoge esta idea al
expresar que “los padres deberan decidir si la guarda y custodia se ejercera sdlo
por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso,
determinaran, en beneficio del menor, como éste se relacionara del mejor modo
con el progenitor que no conviva con él, y procuraran la realizacion del principio
de corresponsabilidad en el ejercicio de la potestad.”

iii) Favorecer que las partes pacten aspectos relacionados con la pension
compensatoria.

Con anterioridad, la pensidbn compensatoria se establecia judicialmente para
reparar el desequilibrio econémico que podia producir la ruptura matrimonial en
uno de los cényuges, fijandose la cuantia en funcién de los ingresos y bienes de la
persona que debia satisfacerla.

Con la reforma, son las partes las que tienen la posibilidad de acordar en convenio
regulador en qué va a consistir la pension, pudiendo decidir sobre los limites
temporales de la misma, de este modo la intervencion judicial se reservara para
cuando no haya sido posible el pacto.

3. Mediacion Familiar

La mediacion es un proceso paralelo a la justicia al que las partes pueden acudir
libremente para alcanzar, a través de un mediador que guiara el proceso de
comunicacion, un acuerdo que satisfaga a todos los participantes en el conflicto.

La mediacion familiar debe entenderse como una via paralela a la justicia pues
son instrumentos que ostentan ocupaciones diferentes. Es errbneo pensar que
sblo desde el ambito legal se pueden solucionar los conflictos. Los sistemas
judiciales estan disefnados para resolver controversias originadas por conductas
tipificadas como prohibidas. No obstante, junto a estas conductas ilegales existen
otras permitidas por el Derecho que pueden originar disputas (que se escapan al
Derecho) entre los miembros de una sociedad, demandando estos conflictos otros
medios de resolucion. Asi, en base a la nueva regulacion legal podrian existir una
serie de conductas permitidas por el Derecho, como puede ser que ambos
coényuges disfruten de la custodia compartida de los menores, que pueden originar
disputas entre las partes (por ejemplo desavenencias en cuanto a las horas de
convivencia con los hijos) no pudiendo ser resueltos estos conflictos por los
tribunales de justicia. Es aqui donde debe tomar protagonismo la mediacion.



Que sean vias con funciones nitidamente diferenciadas no debe significar que no
puedan complementarse. Los acuerdos alcanzados en mediacion en los
supuestos de separacion o divorcio (liquidacion del régimen econdémico
matrimonial, pensién por alimento, custodia compartida) necesitan de una
posterior ratificacion del juez, para que los mismos adquieran fuerza ejecutoria [1].

La Voluntariedad en el proceso de mediacion se entiende como la libertad de las
partes para participar en el mismo. La mediacion no puede concebirse como un
paso previo y obligatorio a la intervencion judicial, tal como ocurre en algunos
paises, porque esta mediacibn impositiva incomoda a los protagonistas
presionandolos para que lleguen a acuerdos rapidos aunque los mismos sean
menos satisfactorios. Es necesario que las partes consientan libremente acudir a
mediacién. Segun Boqué, “con este gesto mostraran una primera inclinacion a
abrir un paréntesis en la situacién conflictiva” [2], dando un gran paso en el camino
gue conduce hacia el entendimiento y el acuerdo.

El Mediador se presenta en el proceso de mediacion de la misma manera que
una matrona en un parto. Son las partes las que deben aunar todos los esfuerzos
posibles para que el acuerdo nazca y lo haga de manera sana, velando el
mediador, a través de la creacidon de un escenario propicio, porque asi sea. De
esta manera, el mediador se involucrara en la conduccién del proceso respetando
en todo momento la autodeterminacion de las partes [3].

La Comunicacién entre los participantes es uno de los objetivos fundamentales
de la mediacién familiar, puesto que muchas de las disputas familiares tienen su
origen en una carencia de diadlogo. Mediante la palabra compartida las partes
pasaran, con la ayuda del mediador que guiara el proceso de comunicacion, de
una situacién centrada en hacer ver al otro su falta de razén a otra dominada por
la empatia y por las ganas de disefiar opciones que satisfagan los intereses de
todos los afectados.

En mediacion familiar, son las partes las que a través de la comunicacidén deben
intentar llegar a un Acuerdo. Segun Bolanos [4] “las familias tienen sus propios
recursos para tomar sus propias decisiones” y es en este punto donde radica el
éxito de los pactos alcanzados en mediacién. Estas decisiones plasmadas en
acuerdos gozan de un mayor nivel de cumplimiento por las partes que los
diferencian de otros actos que de forma impositiva son dictados por jueces o
arbitros.

No obstante, el éxito de la mediacion no se puede subordinar siempre al hecho de
que finalmente exista un acuerdo, es importante también comprobar si la
comunicacién de las partes ha mejorado con respecto a la que habia antes de
acudir a mediacion. [5].



4. Problematica

En primer lugar, cabe resaltar que en la realidad espafola existe un serio
problema que afecta a todos los ciudadanos: el colapso de las instancias
judiciales. Ello impide que en muchos casos los ciudadanos puedan obtener una
respuesta rapida a sus pretensiones. Este problema esta muy presente en las
instancias judiciales civiles al no poder satisfacer de manera eficiente a todas las
demandas de separacion y divorcio presentadas, agravandose el problema afio
tras afio debido al aumento de rupturas matrimoniales.

Segun el Informe sobre Ruptura Familiar en Espana elaborado por el Instituto de
Politica Familiar (IPF), en 2004 se produjeron en Espafa 134.931 rupturas
matrimoniales, de manera que cada 4 minutos se divorcié o separé un matrimonio.
De estas rupturas, 82.340 correspondieron a separaciones y 52.591 a divorcios.
Asimismo, durante el ano 2003 se produjeron 79.423 separaciones y 47.319
divorcios, por lo que podemos observar como en sélo un afio se ha producido un
incremento de rupturas del 6.5%.
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Figura 1: Datos de Separacion y Divorcio en Espaia

La Ley del divorcio en Espafa entré en vigor en el aino 1981 y desde entonces se
han producido mas de 1 millén de separaciones y 700.000 divorcios

Al mismo tiempo es importante sefalar, siguiendo los estudios elaborados por el
IPF, que es Andalucia la segunda Comunidad Auténoma que cont6 con el mayor
nuamero de rupturas matrimoniales a nivel estatal durante el afio 2004 con 23.274
rupturas que representaron el 17.25 % del total, siendo ademas la Comunidad
Auténoma con mayor incremento con respecto al afio 2003 (2540 rupturas mas).
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Figura 2: Comunidades Autonomas con Mayor Ruptura Familiar

Es conveniente resaltar en este apartado que con la nueva Ley espanola del
divorcio conocida popularmente como “Ley del divorcio express” el problema del
colapso de las instancias judiciales a buen seguro se recrudecera si cuestiones
novedosas como la “decisién de una custodia compartida”, que requieren tiempo y
compromiso por las partes, no es acordada con antelacion a la intervencién
judicial a través de medios que lo hagan posible.

En segundo lugar, debemos mencionar que durante los procesos de separaciéon o
divorcio con frecuencia pueden producirse en la familia fuertes desgastes
emocionales derivados de un sentimiento de culpabilidad, rencor o una pérdida de
autoestima. La exposicion de motivos de la nueva Ley se refiere implicitamente a
estos aspectos al hablar de las “consecuencias derivadas de una separacion o
divorcio”. Asimismo, es habitual también que aparezca el llamado “sindrome de
alineacién parental” [6] segun el cual los hijos pueden ser manipulados por uno de
los conyuges que, distorsionando la realidad, consiguen provocar un sentimiento
de rechazo en el menor para con el otro progenitor. En otras ocasiones los
menores son utilizados como moneda de cambio de intereses propios con el fin
de obtener algun beneficio. Por ello es necesario contar con suficientes medios
distintos a los judiciales que permitan conducir el proceso de ruptura por unos
cauces que hagan erosionar lo menos posible estos aspectos emocionales.

Por ultimo, debemos resaltar que junto a estos problemas de indole legal y
emocional se unen otros de indole econdmica (el proceso para obtener el divorcio
es costoso y tras la ruptura pueden producirse fuertes desequilibrios econémicos)
y social, formando los cuatro un sistema complejo de interacciones. Debe por
tanto existir un proceso con capacidad de asimilar todos estos aspectos que



permita al sistema funcionar con la necesaria armonia siempre con la vista puesta
en la proteccién a la familia.

5. Propuesta de Solucién

Para solventar los problemas mencionados en el apartado anterior proponemos
que se cree en Espana por parte de las Administraciones Publicas un mayor
numero de Servicios de Mediacion Familiar.

La Propuesta de Directiva Europea [1] sobre Mediacion senala la necesidad de
que los diferentes estados miembros promuevan la mediacibn como via que
facilite la resolucion de conflictos. Por ello el Gobierno Espafiol se ha
comprometido en la Disposicion Final tercera de esta nueva Ley a remitir a las
Cortes un proyecto de Ley sobre mediacion general.

Cabe mencionar que en Espafna las Comunidades Auténomas han asumido en
sus estatutos las competencias sobre familia, y que por lo tanto, son ellas las que
tienen legitimidad para regular el contenido especifico de la mediacién familiar.

Actualmente sélo 5 Comunidades Auténomas cuentan con una regulacién propia
en mediacion familiar (Catalufa, Valencia, Canarias, Galicia, y Castilla la Mancha).
Es necesario que las demas Comunidades hagan lo propio. Deberia ademas ser
Andalucia una de las primeras en hacerlo puesto que en la actualidad es la
Comunidad Auténoma que sin tener una regulacion especifica sobre mediacién
familiar dispone del mas alto nivel de separaciones y divorcios.

La nueva Ley establece una serie de aspectos innovadores que ya han sido
comentados. Con ellos se pretende otorgar a las partes una mayor capacidad de
decision, una mayor autonomia a la hora de decidir cuestiones como custodia
compartida, ejercicio de la patria potestad o pension por alimentos, pero ese
mayor derecho de autodeterminacién debe ir acompanado en la practica de
medios que lo hagan posible.

Para poder dar cumplimiento a los nuevos derechos consagrados en la nueva Ley
y al espiritu de mediacion subyacente en la misma, desde las Administraciones
Autonomicas y Locales se debe apostar por servicios de mediaciéon familiar que
brinden al ciudadano que sufre una ruptura matrimonial una via de dialogo con el
resto de afectados (conyuge e hijos) para alcanzar un acuerdo. Con ello se lograra
una mayor descongestién de los juzgados puesto que al actuar el juez como mero
“notario” de lo acordado por las partes se producird un fuerte ahorro de coste
temporal, lo que permitird a las instancias judiciales responder de manera mas
eficiente a las demandas presentadas. Al mismo tiempo se lograra una mayor
proteccion de la familia. La mediacién, al proporcionar una via clara de
entendimiento entre las partes, contribuira a reducir los desgastes emocionales
que sufren los miembros que tienen que afrontar una ruptura matrimonial. El
establecimiento de didlogo entre los mismos permitird aportar soluciones a la
disputa y ello repercutira positivamente en el animo de los afectados. Del mismo



modo, a través de la mediacién, se reducira la tension psicoldgica que produce el
hecho de tener que participar en un proceso judicial con el animus de vencer al
otro cényuge. Con ello lograremos pasar de una situacién de confrontacion vy
careo a una situacion de conformidad y empatia entre las partes.

6. Conclusiones

La sociedad, como sistema complejo, puede analizarse como un todo (macro
sociedad) formado de partes (micro sociedades) en donde a menudo las carencias
y virtudes del todo se ven reflejadas en las partes y viceversa. En la actualidad, en
el mundo globalizado (macro sociedad), son la confrontaciéon y la violencia
quienes superan a la paz y la convivencia a la hora de resolver conflictos. En las
familias, como micro sociedades de esta globalizacién, se reflejan dichos
comportamientos en la manera de resolver sus disputas. Los mecanismos de
resolucidn tradicionales como la imposicién o la reyerta parecen haber dado
buena cuenta de su escasa efectividad en la macro sociedad mientras que el
multilateralismo y el didlogo parecen ser instrumentos claves para la resolucion
pacifica de los mismos. La mediacion familiar al permitir a los sujetos decidir en la
resolucion de sus propios conflictos ofrece una via multilateral que ayuda a que en
el rio que representa la vida familiar fluyan aguas claras y calmas lo que sin duda
podra repercutir en que en la macrosociedad impere la paz positiva y justicia
social.
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