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LA MEDIACION FAMILIAR,

CONCEPTOS GENERALES Y LEGISLACION EXTRANJERA

(PROYECTO DE LEY ARGENTINO, UNION EUROPEA,
ESPANA -CATALUNA-, ESTADOS UNIDOS -CALIFORNIA- Y
CANADA -ONTARIO Y QUEBEC-)’

Trabajo elaborado por Patricia Canales con la
colaboracién de Thomas Connelly’ y Virginie
Loiseau.

l. Introduccion.

Se ha solicitado al Departamento de Estudios de la Biblioteca del Congreso Nacional,
una investigacion acerca del tratamiento dado a la figura de la mediacién familiar en la

legislacién extranjera.

Este trabajo contiene una referencia al aspecto general de la figura, el andlisis del
proyecto de ley de Mediacion Familiar de Argentina, del afo 1996, la Recomendacion
N°R(98)1 del Comité de Ministros de la Unién Europea sobre Mediacién Familiar, la ley de la
Comunidad Auténoma de Cataluiia, la legislacion del Estado de California y de las Provincias

canadienses de Ontario y Quebec.

" Este trabajo actualiza el Estudio N° 180 de Febrero de 1998 sobre la misma materia y agrega la legislacién de la
Unién Europea y de la Comunidad Auténoma de Catalufia.

? Se actualizé el estudio sobre “La mediacion familiar en Estados Unidos y Canadd” elaborado por el
investigador Thomas Connelly en Febrero de 1998.
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Il. CONCEPTOS GENERALES.

1. Marco Referencial.

A partir de mitad de los afios setenta se produce en los dos lados del Atldntico un
desarrollo de los modos alternativos de resolucién de conflictos en dmbitos tales como la
familia, el trabajo, el consumo, el barrio, etc. La conciliacidn, la mediacion y el arbitraje han
existido siempre. Sin embargo, lo que ahora ha cambiado es el contexto. Las alternativas a la
Administracion de Justicia se desarrollan en un cuadro de crisis sin precedentes del sistema

judicial.

En distintos foros internacionales se ha afirmado que la sobrecarga de los tribunales
puede afectar los derechos de los justiciables, por lo tanto es conveniente que los Estados se
planteen vias de descarga de los mismos, potenciando la adopcion de este conjunto de técnicas
de solucion de conflictos. Se ha dicho que, si bien la mediacién no es una panacea universal
frente a la justicia tradicional, si puede ser, en cambio, la expresion de una nueva cultura del

conflicto mas orientada hacia la comunicacién que hacia la confrontacion.

2. Concepto de Mediacion.

Desde una perspectiva amplia, la mediacién se puede presentar como un procedimiento
no judicial de regulacion, y no necesariamente de resolucion de los conflictos familiares que
implica la intervencién de un tercero imparcial, que guia a las partes, estableciendo
comunicacion entre ellos, para que estas encuentren por si mismas la base de un acuerdo, que
contribuird a poner fin al conflicto (en este caso se estaria cerca de la conciliacién), o bien a
manejarlo y buscar una salida judicial. El mediador familiar, no es entonces un conciliador

familiar y tampoco toma el lugar del juez.

Se trata de una actividad préctica, destinada a facilitar el didlogo con el objeto de

redefinir y resolver los problemas de reorganizacién de la familia, en un momento de crisis,
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como una forma de atribuir a los propios protagonistas del conflicto la toma de decisiones al

respecto.

Esta caracterizacién como actividad practica, con un objetivo definido, con tareas

precisas a cumplir, en plazos determinados, permite diferenciarla del &mbito terapéutico.

3. Importancia de la Mediacion.

Los asuntos de familia, se caracterizan por su alto contenido afectivo, por la existencia
de causas generadoras del conflicto en ocasiones de antigua data, y por la necesidad del
mantenimiento del vinculo entre las partes. El método del litigio judicial, que incorpora un
sistema de ataque y defensa, e incluso de prueba sobre aspectos muy intimos de la familia, trae

como consecuencia una profundizacion del conflicto.

Asi, se afirma, que el interior del grupo familiar, es una red de vinculos relacionados
emocionalmente: vinculos de pareja, paternos, filiales, entre hermanos y otros. Estos vinculos
ofician de canales y son vehiculos de todo tipo de intercambios en ambas direcciones. EIl
grupo familiar cumple varias funciones: matriarcal, de humanizacién, de individualizacién o

identificacién y socializadora.

Esta familia que tiene entidad real, mds alld de la normativa juridica en un tiempo y
lugar determinados, que va cumpliendo su ciclo vital a través de etapas, previsibles o no —
entre las cuales estd la ruptura matrimonial— necesita incorporar aprendizajes y tareas nuevas

indispensables para evitar un estancamiento evolutivo.
La crisis como momento de cambio y de mucha vulnerabilidad serd la oportunidad de
reorganizacion de la familia, de manera de asegurar su continuidad en las funciones

consideradas esenciales para los menores, que la estructura protege y alberga.

Por lo tanto, a través de la mediacion se pretende inscribir el conflicto en un marco de

cooperacion, en vistas no a la disolucién de la familia sino a su reorganizacion, entregédndole a
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las partes la posibilidad de reglar sus relaciones futuras. Se trata de un cambio de actitud
favorecido por el alto grado de insatisfaccion que produce, para los operadores del derecho
que intervienen, imponer soluciones elaboradas sin la participaciéon de aquellos directa o
indirectamente afectados. La necesidad, sentida por los mismos jueces, de favorecer el logro
de soluciones consensuadas ha contribuido al nacimiento de la mediaciéon familiar y al

desarrollo de las primeras experiencias en el &mbito judicial.

4. Conflictos Mediables y no Mediables.

Tradicionalmente, los conceptos de orden publico y autonomia de la voluntad se
consideran antagdnicos, que operan en diferentes ambitos, atribuyéndole al Derecho de
Familia una mayor restriccién de la autonomia de la voluntad que a otras ramas del Derecho

Civil, ya que la mayor parte de sus disposiciones son de cardcter imperativo.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo, se han ido introduciendo cambios en orden
a permitir a los individuos disefiar su futuro, realizando acuerdos homologables en lo que
respecta a los efectos personales y patrimoniales de las relaciones de familia. La idea es que el
ejercicio de la libertad no debe ser temido, por lo tanto, las restricciones deben encontrarse

debidamente fundamentadas y ser de cardcter excepcional.

Pero hay consenso entre los tratadistas consultados, que existen en el Derecho de
Familia conflictos en los cuales el interés superior del orden publico determina que no sean

susceptibles de ser mediados. Tal seria el caso de la filiacion o la adopcion.

Al respecto se ha dicho que, cuando estd en juego un derecho personalisimo como es el
de la identidad de un menor, no es posible dejarlo librado a la voluntad de las partes. Sin
perjuicio que se pueda acordar total o parcialmente sobre aspectos formales que contribuyan a

lograr el resultado querido por la ley en la forma mds colaborativa y consensuada posible.
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5. Perfil del Mediador.

Se enumeran como necesarias las siguientes capacidades: a) confiable; b) buen oyente;
¢) perceptivo; d) capacitacion especifica y entrenamiento en el tratamiento interdisciplinario
de la problemadtica familiar; e) poseedor de una seria intencién de ayudar; f) hébil para la
comunicacion; g) flexible; h) neutral; 1) imparcial; j) sigiloso (respeto de la confidencialidad y
de las normas éticas que le impiden violar cualquier secreto); k) creativo; 1) paciente;

II) conciliador.

Para Haynes,” el mediador debe ayudar a las partes a aceptarle como alguien que:

“- estd comprometido con la negociacion, no con persona alguna;

“- es equilibrado respecto de las personas participantes;

“- controla el proceso mientras pueda gestionar los contenidos traidos al mismo, por
las partes;

“- no acepta definiciones unilaterales del problema,

“- les ayuda a desarrollar opciones para resolver, y

“- no guarda secretos para con ninguno de los intervinientes”.

6. Rol del Mediador.

Al respecto existen dos posiciones. Para algunos los mediadores deben limitarse a
dirigir el procedimiento de las negociaciones y dejar las decisiones del contenido a las partes.
Sostienen que en materia de familia, un divorcio por ejemplo, los padres generalmente saben
lo que mads les conviene a los hijos, como al funcionamiento de la familia. Ellos no necesitan
de un experto que les diga lo que deben hacer. Lo que necesitan es un procedimiento que les

facilite la resolucion del problema.

Para otros, que constituyen mayoria, el mediador debe trabajar con las partes en la
solucién de fondo para llegar a una solucién justa, sin que ello le reste imparcialidad y
neutralidad. Es funcién del mediador, guiar a las partes a una situacién de equilibrio en las

negociaciones. Ese equilibrio lo logrard a través de distintos cauces. Uno de ellos es que

? Citado por Dupuis, p. 268.
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ambos contendientes compartan la totalidad de la informacion necesaria para resolver el caso.
Esa informaciéon no sélo cubrird las circunstancias concretas del caso, sino también las
vinculadas al régimen juridico vigente, a la jurisprudencia imperante y a todo otro dato
objetivo que permita tener una idea clara de la situacién, para el caso de someter las partes el
conflicto a juicio. También deberd buscar que se despersonalice el problema, separando los

distintos puntos del conflicto, para la busqueda de soluciones adecuadas.

7. El equilibrio del poder.

Todos los autores consultados insisten en que el mediador debe ser un tercero neutral,
que asiste a las partes para identificar los temas de disputa, para la bisqueda de soluciones
acordadas y mutuamente satisfactorias. Su funcién es lograr que con el acuerdo ambas partes
ganen, si de algin modo puede calificarse la biisqueda de soluciones equitativas frente a una
situacion en crisis. Por esta razon, el mediador no puede permanecer impasible cuando una de
las partes, abusando de la situacion de inferioridad de la otra, del error o ignorancia pretenda
lograr un acuerdo desequilibrado. De admitirlo, no seria neutral, puesto que silenciaria
situaciones objetivas permitiendo con su silencio que se efectde un acuerdo sobre bases falsas,

que lo tornarfa fragil y, lo mds importante, no resultaria una solucién estable al problema.

lll. ARGENTINA.

Proyecto de Ley de Mediacion Familiar. Poder Ejecutivo. 17 de enero de1996.

Segtin se desprende del Mensaje del Ejecutivo, la mediacion en cuestiones
patrimoniales, instituida mediante la ley 24.573, excluy6 entre otros, la aplicacion del
procedimiento en los asuntos de familia, el que quedd reservado para una ley especial. En este
proyecto se prevé la mediacion familiar, complementando la mencionada legislacion,
mediante la implementacién de una técnica similar a la ya sancionada, adecudndola a las

particularidades de esta problematica.

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones



1. El Mediador.

Se establece la necesidad que en la mediaciéon familiar se recurra a la practica
interdisciplinaria. No so6lo debe mediar un abogado sino también, conjuntamente, un
psicologo, un psiquiatra, un socidlogo o un asistente social, especialmente facultados para tal
fin. Es asi como el proyecto establece que, aceptada la mediacion, se sorteard un comediador
de la especialidad mds apropiada segun las circunstancias del caso, que integrard el equipo de

mediadores junto al comediador abogado designado con anterioridad.

Asi el articulo 14 del proyecto dispone: “La funcion de mediacion se ejercerd
por profesionales universitarios en abogacia, medicina, psiquiatria, psicologia,
sociologia y licenciatura en servicio o asistencia social o titulo equivalente en ésta
tltima incumbencia, que cumplan con la capacitacion y demds requisitos exigidos por

la reglamentacion.

"Para cada caso se sorteardn dos comediadores de distinta profesion. Uno de ellos
deberd ser necesariamente abogado, el otro de la especialidad apropiada segiin las
circunstancias del caso, el que serd sorteado después de la audiencia informativa del

articulo 5°”.

Los mediadores estdn inscritos en un registro creado por la ley 24.573, en secciones o
capitulos especiales del mismo. También pueden inscribirse equipos interdisciplinarios
integrados por profesionales de las especialidades citadas, a efecto que se incluyan en un
sorteo unico. Los dos comediadores que intervienen en el caso son seleccionados en la forma

dispuesta en el articulo 5°.

Los comediadores perciben por su tarea en la mediacién una suma tnica, cuyo monto,

condiciones y demds circunstancias, se establecen reglamentariamente (art. 6°).
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2. Asuntos sometidos a mediacion.

El articulo 1° del Proyecto dispone: “Institiiyese, con cardcter obligatorio, la
mediacion previa a todo juicio, en los siguientes asuntos:

a) divorcio o separacion personal, incluidos aquellos contemplados en ellos
articulos 205, 214 y 210 del Codigo Civil;

b) disolucion de la sociedad conyugal, aunque no medie divorcio o separacion
personal;

c¢) liquidacion y particion de la sociedad conyugal, salvo que la disolucion se
hubiere producido por muerte de uno de los conyuges;

d) tenencia de hijos y régimen de visita y todas aquellas cuestiones vinculadas
al ejercicio de la patria potestad;

e) alimentos entre conyuges o derivados del parentesco o de la patria libertad;

f) autorizacion para contraer matrimonio y oposicion a su celebracion;

g) supuestos del articulo 5° de la ley 24.417”.

Por su parte el articulo 5° de la ley 24.417 establece que el juez dentro de las cuarenta
y ocho horas de adoptadas las medidas precautorias, convocard a las partes y al Ministerio
Pdblico a una audiencia de mediacion instando a las mismas y su grupo familiar a asistir a

programas educativos o terapéuticos, teniendo en cuenta el informe del articulo 3°.

Dicho informe es el diagndstico de interaccién familiar efectuado por peritos de
diversas disciplinas para determinar los dafios fisicos y psiquicos sufridos por la victima de la

violencia familiar.

3. Caso de la separacion personal o divorcio por presentacién conjunta.

Estd contemplado en el articulo 2° del proyecto, que dispone que el juez “remitird el
caso a mediacion después de fracasada la audiencia de conciliacion preceptuada por el
articulo 236 del Codigo Civil, por falta de avenimiento de las partes. El procedimiento de la
mediacion no podrd exceder de la fecha de la segunda audiencia prevista en el articulo 236
del Codigo Civil. El resultado de la mediacion deberd ser comunicado al juez por los
mediadores actuantes antes de dicha audiencia. Los plazos previstos podrdn prorrogarse por

acuerdo expreso y por escrito de ambas partes, ante el juez interviniente. Si no hubiere
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reconciliacion entre los conyuges, éstos podrdn celebrar acuerdo respecto a las otras

materias en disputa’.

4. Desarrollo del procedimiento.

El formulario con el que se inicia el procedimiento de la mediacién ante la mesa
general de entradas, se remitird al juez sorteado para que se forme un legajo, que se archivard
en el juzgado, donde se agregardn y se sustanciardn, en su caso, las actuaciones derivadas de la

labor del mediador.

Los mediadores dentro del plazo de diez dias de haber tomado conocimiento de la
designacion, fijardn una audiencia principal y otra supletoria a la que deberdn asistir
personalmente las partes y sus letrados. Las partes podrdn excusar su inasistencia a la
audiencia principal con justa causa, la que deberd ser invocada con suficiente antelacion,

debiendo en tal supuesto comparecer inexcusablemente a la supletoria.

En la primera audiencia, en forma obligatoria, las partes serdn informadas acerca de los
alcances, efectos y procedimientos de la mediacion, asi como el cardcter voluntario de la
misma. Aceptada la mediacidn, quedardn excluidas aquellas cuestiones que ya hubieran sido
materia de acuerdo entre las partes, y se constituird el equipo de mediadores con uno de los
profesionales en las disciplinas que se mencionan en el articulo 14 segin lo requiera cada

caso, de acuerdo a las circunstancias concretas del mismo (art. 5°).

Al respecto, senala Dupuis (p. 282) que el equipo de comediadores, debe establecerse
si el caso lo justifica y con quien sea especialista en el drea de mayor conflicto, e incluso —si es
necesario— con otros que lo integren y cuya profesion pueda contribuir a la solucién de aquél.
Se trataria ésta de una evaluacion que quedaria librada a la apreciacion del mediador sorteado.
Pero, considera innecesario sortear en todos los casos un equipo, cuando en ocasiones ello no

se justifica.
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Los comediadores notificardn las audiencias sucesivas que fijen al representante del
ministerio publico que corresponda, quien podra asistir y opinar sobre las materias de su
competencia si asi lo considera conveniente o necesario. Su inasistencia no aparejard la

nulidad del procedimiento ni tampoco lo suspenderd o interrumpira.

Si se llegare a un acuerdo, se levantara acta, en la que deberdn constar los términos de

lo acordado, firmado por el mediador, las partes y los letrados intervinientes.

Puesto el acuerdo en conocimiento del juez, este le dard vista a los Organos del
Ministerio Publico que correspondan y, siempre que el mismo no afecte el orden publico, lo
homologard. La vista previa podrd dejarse sin efecto si los representantes del Ministerio

Publico dieron su opinién durante el proceso de mediacion (art. 10).

Llama la atencion, la aseveracion de que si no se afecta el orden publico el juez deberd
homologar el convenio. Pareciera que la norma limita a ese supuesto el rechazo por el juez del
acuerdo celebrado en la instancia de mediacion. Sin embargo, de acuerdo con las normas
generales del derecho, el juez tiene facultades suficientes para no homologar un acuerdo que

viole disposiciones imperativas o que sea perjudicial para el menor o incapaz involucrado.

S6lo se podran homologar parcialmente los acuerdos logrados en las distintas
cuestiones en disputa, si los conyuges prestaren su consentimiento al efecto, en caso contrario,
el rechazo de uno sélo de los acuerdos alcanzados, conllevard la desaprobacién de todos.
Asimismo, el juez dispondrd de las medidas que fueren necesarias para la ejecucion de los

acuerdos homologados.

5. Deber de confidencialidad. Excepcion.

Las actuaciones serdan confidenciales. Los comediadores deberdn guardar secreto de
los hechos expuestos por las partes. Las manifestaciones vertidas en las audiencias tendrdn
caricter reservado y no constardn en el acta, que se limitard a expresar, en su caso, que no se

ha llegado a un acuerdo.
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La excepcidn al deber de confidencialidad estd contenida en el articulo 9° del proyecto
que dispone: “Si los mediadores actuantes tomaren conocimiento de hechos o situaciones que
implicaren grave riesgo moral o material para los hijos menores del matrimonio, o que
pudieren afectar la integridad fisica o psiquica de alguno de los miembros del grupo familiar,
deberdn comunicarlo al juez sorteado inmediatamente de conocidos, a los fines establecidos

en la ley 24.417, sin perjuicio de dar por finalizada la mediacion”.

6. Intervencion de los hijos.

Segtn el articulo 7°, del proyecto: “Los hijos involucrados en el conflicto tendrdn
derecho de expresar su opinion libremente, teniéndose debidamente en cuenta la misma en
funcion de su edad y madurez de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75, inciso 22,
de la Constitucion Nacional y por el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Niiio (ley 23.840). A tal fin se adoptardn los recaudos del caso o se solicitard su adopcion
por parte del juez sorteado, quien tampoco podrd hacerlos participar del procedimiento de
mediacion si por sus circunstancias personales lo considerare inconveniente. De todo ello

dejard constancia en el legajo que se menciona en el articulo 3°”.

Articulo 8°. “En el procedimiento de la mediacion y en la aprobacion de los acuerdos
logrados se tendrd presente, a todo efecto, la regla del interés superior del menor consagrada
por lo dispuesto en el articulo 75 inciso 22, de la Constitucion Nacional y por el articulo 12

de la Convencion sobre los Derechos del Niiio (ley 23.849)”.

La Convencién de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1989, incorporada a la legislacion argentina con jerarquia constitucional,
dispone en su articulo 12 que, los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que lo afecten, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del mismo, en funcién a su
edad y madurez. Con este fin, se le dard, en particular al nifio, oportunidad de ser escuchado
sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia

con las normas de procedimiento de la ley nacional.
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Por tratarse de una cldusula operativa, es de aplicacion inmediata.

Ahora bien, Dupuis, refiriéndose a lo proyectado en los articulos 7° y 8°, considera que
de cualquier manera, aun cuando la ley nada dijera, parece obvia la aplicacion del art. 12 de la
Convencion, por asi establecerlo dicho tratado, que tiene jerarquia constitucional. Agrega que
no es buena técnica legislativa remitirse a la aplicaciéon de la normativa vigente, pretendiendo
reafirmar su validez. Opina, que lo que si debi6 efectuarse es la regulacion procesal de la
incorporacion de los nifios al procedimiento de mediacion, ya que queda en duda si es el juez

quien resuelve, o el mediador o cualquiera de ellos.

7. Conclusion de la mediacion.

Articulo 13. “El procedimiento de mediacion se dard por concluido cuando:

a) fracasare por incomparecencia de cualquiera de las partes a la segunda audiencia
fijada, sin perjuicio de la aplicacion de multa que preceptiia el articulo 10 de la ley
24.573 para este supuesto;

b) en la audiencia informativa a que se refiere el articulo 5° y luego de oido el
mediador, las partes no aceptaren acudir al procedimiento de la mediacion;

c¢) luego de aceptado el procedimiento de la mediacion, las partes manifestaren, en
cualquier tiempo, su negativa a continuarlo;

d) los mediadores advirtiesen la inconveniencia de proseguirlo;

e) el juez interviniente no apruebe la totalidad de los acuerdos a que arribaren las
partes 'y éstas no aceptaren acuerdos parciales;

f) venciere el plazo mdximo dispuesto por el articulo 9° de la ley 24.573,

g) cualquier supuesto previsto por el articulo 9°”.
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IV. UNION EUROPEA.

Recomendacion N°R (98)1, del Comité de Ministros a los Estados Miembros
sobre la Mediacion Familiar. Aprobada por el Consejo de Ministros el 21 de
enero de 1998.

Esta Recomendacion contiene una extensa exposicion de motivos, en cuya primera
parte define la mediacién como un proceso en el cual un tercero, el mediador, imparcial y
neutral, asiste a las partes en la negociacion sobre las cuestiones objeto del conflicto, con vista

a la obtencion de acuerdos comunes.

Considera como caracteristicas especificas de los conflictos familiares las siguientes:
implican a personas que tienen relaciones interdependientes que continuardn en el tiempo;
surgen en un contexto emocional dificil que los agrava; la separacion y el divorcio tienen

impacto sobre todos los miembros de la familia, especialmente sobre los nifios.

Ante esta situacion, establece que la mediacion familiar tiende a: mejorar la
comunicacion entre los miembros de la familia; reducir los conflictos entre las partes en
litigio; dar lugar a acuerdos amistosos; asegurar la continuidad de las relaciones personales
entre padres e hijos; reducir los costos econdmicos y sociales de la separacion y del divorcio
para los implicados y para los Estados; reducir el tiempo necesario para la soluciéon de los

conflictos.

Ahora bien, la Recomendacién se refiere a una serie de principios de la mediacién

familiar cuyo contenido es el siguiente:

1. Ambito de aplicacion de la mediacion.

La mediacion estd limitada en su aplicacién a los conflictos o crisis que se producen en

primer lugar, en el seno de la familia, entendiendo por ésta aquella que se halla unida por

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones



14

vinculos consanguineos o matrimonio, y en segundo lugar, entre personas que tienen o han

tenido relaciones familiares semejantes a las determinadas por la legislacion nacional.

2. Organizacion de la mediacion.

Se establece que la mediaciéon no debe ser obligatoria y los Estados Miembros la
pueden organizar ya sea por la via del sector publico o del sector privado, velando siempre
para que existan mecanismos apropiados que aseguren la existencia de procedimientos para la
seleccion, la formacién y cualificacion de los mediadores y normas de “buena practica” que

deben ser elaboradas y seguidas por los mediadores.

Por lo tanto, que la mediacidn no sea obligatoria, significa que la voluntariedad es de la
esencia de la misma, quedando su eficacia entregada al convencimiento que cada una de las

partes tenga sobre la conveniencia de contraer el compromiso y acudir a la mediacion.

3. Procesos de mediacion.

Los principios que deben regir el proceso son los siguientes:

1. El mediador es imparcial en sus relaciones con las partes. 2. Es neutral respecto al resultado
del proceso de mediacion. 3. Respeta los puntos de vista de las partes y preserva su legalidad
en la negociacion. 4. No tiene poder para imponer una solucién a las partes. 5. Las condiciones
en las cuales se desarrolla la mediacion familiar deben garantizar el respeto a la vida privada.
6. Las discusiones que tienen lugar durante la mediacién son confidenciales y no pueden ser
posteriormente utilizadas, salvo acuerdo de las partes o en caso de estar permitido por el
derecho nacional. 7. El mediador debe, en los casos adecuados, informar a las partes de la
posibilidad que tienen de recurrir al consejo conyugal o a otras formas de consejo como
modos de regular los problemas conyugales o familiares. 8. Debe tener especialmente en
cuenta el bienestar y el interés superior del nifio debiendo alentar a los padres a concentrarse
sobre las necesidades del menor y debiendo apelar a la responsabilidad bésica de los padres en

el bienestar de sus hijos y la necesidad que tienen de informarles y consultarles. 9. Debe poner
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una atencion particular a la cuestion de saber si ha tenido lugar la violencia entre las partes, o
st es susceptible de producirse en el futuro, a los efectos de que puede tener sobre la situacion
de las partes en la negociacién, y a examinar si, en estas circunstancias, el proceso de
mediacién es adecuado. 10. Puede facilitar informaciones juridicas pero no debe dar consejo
juridico. Debe, en los casos apropiados, informar a las partes de la posibilidad que tienen de

consultar a un abogado u a otro profesional competente.

De la enumeracion precedente, se puede colegir que la confidencialidad es un elemento
esencial de la mediacidén, por lo tanto, el informe presentado por el mediador a la autoridad
judicial, deberia contener solamente los acuerdos concluidos, pero no el contenido de las

discusiones a través de las que se lograron.

Se establece ademds la neutralidad e imparcialidad del mediador, lo que significa, por
una parte, que no puede tomar partido y debe respetar el punto de vista de cada una de las
partes, y, por la otra, que debe facilitar la comunicacién, y no puede imponer ninguna

solucion.

Del ultimo ndmero (10), se desprende que la figura del abogado y del mediador,
aunque complementarias, son distintas entre si. De ahi que el mediador debe remitir a las
partes al abogado cuando asi lo estime necesario, ya que el mediador no se constituye en

representante de ninguno de los sujetos en conflicto.

4. Los acuerdos de mediacion.

En este punto la Recomendacién llama a los Estados Miembros a facilitar la
aprobacion de los acuerdos de mediacion por la autoridad judicial u otra autoridad competente
a la que las partes lo soliciten, y otorgar mecanismos de ejecucion de €stos conforme a la

legislacion nacional.
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5. Relacion entre la mediacion y los procedimientos que se desarrollen ante la
autoridad judicial u otra autoridad competente.

Se establece la autonomia de la mediacién pudiendo tener lugar en tres momentos:
antes de iniciarse el correspondiente proceso de separacion y divorcio; durante su tramitacion;

y una vez que haya recaido sentencia firme.

En el primer caso, se estaria en presencia de un hecho extrajudicial, y es en esta fase
donde la mediacion puede resultar mas efectiva. En el segundo, el acuerdo de mediacion se
logra una vez interpuesta la demanda de separacién o divorcio, por lo tanto, se trataria de
permitir que las partes presenten ante el Juez o Tribunal el acuerdo de mediacién a modo de
propuesta de convenio. En cuanto al dltimo caso, es frecuente observar como una de las partes
entiende que el Juez no ha protegido suficientemente sus intereses, lo que va a motivar nuevas
contiendas entre ellas pidiendo la modificacién de medidas. En estos casos las partes pueden
acudir a la mediacion familiar a fin que el agente mediador pueda ayudarles a lograr el

acuerdo respecto a una medida concreta.

Afiade la Recomendacion que los Estados deben establecer mecanismos con vistas a:
“l. Permitir la interrupcion de los procesos judiciales pendientes a fin de instaurar la
mediacion. 2. Asegurar que en este caso la autoridad judicial u otra entidad competente
conserve el poder de tomar decisiones urgentes relativas a la proteccion de las partes o sus
hijos, o su patrimonio. 3. Informar a la autoridad judicial u otra autoridad competente de que

las partes cumplen o no la mediacion y si han llegado o no a un acuerdo”.

6. Promocion y acceso a la mediacion.

Se debe promover el desarrollo de la mediacién familiar y facilitar su comprension, a
través de programas de informacién publica, y mecanismos concretos (como establecer la
obligacion para las partes de buscar un mediador), permitiendo a los involucrados examinar si

es posible o apropiado para ellas instaurar una mediacion sobre las cuestiones objeto de litigio.
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En todo caso, hay que sefialar, que el desarrollo de modos alternativos de resolver los
litigios, no puede atentar contra el derecho fundamental que tienen todos los ciudadanos de

acceder a la justicia.

7. Otros modos de solucion de conflictos.

Los Estados pueden examinar la oportunidad de aplicar a los otros modos de solucién

de conflictos, los principios relativos a la mediacién contenidos en la Recomendacion.

8. Cuestiones Internacionales.

Se insta a los Estados a poner en marcha mecanismos de mediaciéon para todas las
cuestiones concernientes a los nifios, y particularmente aquellas relativas a la guarda y al
derecho a visita cuando los padres viven o van a vivir en Estados diferentes. Esta mediacién
internacional debe consistir en un proceso apropiado que permita a los padres organizar y
reorganizar la guarda y el derecho a visita, o regular las discrepancias debidas a las decisiones
sobre estas cuestiones. En el caso de un desplazamiento sin derecho o de la retencién del nifio,
no debe utilizarse la mediacion internacional si supone riesgo de retrasar el retorno rapido del
nifio. Teniendo en cuenta las caracteristicas de la mediacion internacional, los mediadores

internacionales deberdn tener una formacién complementaria.

V. CATALUNA.

Ley 1/2001, de marzo de Mediacion Familiar y su Reglamento aprobado por
Decreto 139/2002 de 14 de mayo.

En Espafia, no existe una ley base de mediacion familiar. Sin embargo, algunas
Comunidades Auténomas, han elaborado su propia ley en la materia. El antecedente

legislativo en que se han basado lo constituye la reforma del Cddigo Civil a través de la ley
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30/1981, de 7 de julio, que introdujo las causas y procedimientos de nulidad, separacion y
divorcio, al facultar a la pareja en crisis matrimonial para pactar los principales efectos
personales y patrimoniales derivados de la ruptura convivencial. Se han apoyado, ademads, en
la Recomendacion N° R(98)1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre Mediacion

Familiar.

Catalufa es pionera en Espafia en la regulacion de figuras y situaciones relacionadas
con el ambito familiar. El Cédigo de Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio), en su articulo 79.2
establece que, a falta de convenio regulador, “si dadas las circunstancias del caso, la
autoridad judicial considera que los aspectos indicados en su articulo 76 (guarda y custodia
de los hijos, régimen de visitas, pension alimenticia) aiin pueden ser resueltos mediante
acuerdo, puede remitir a las partes a una persona o entidad mediadora con la finalidad de
que intenten resolver las diferencias y que presenten una propuesta de convenio regulador a
la que en su caso se aplique lo dispuesto en el articulo 78”. Para cumplir esta prevision, el
mismo Cddigo, en su disposicion final tercera, bajo el titulo de “Proyecto de ley reguladora de
la mediacion familiar” ordena que: “en el plazo de seis meses a partir de la entrada en
vigencia del presente Codigo, el Gobierno de la Generalitat ha de presentar al Parlament un

proyecto de ley reguladora de la Mediacion Familiar sobre las siguientes bases:

“ - Confidencialidad absoluta del contenido de las sesiones de Mediacion.

- Libertad de las partes para apartarse o desistir de la Mediacion en cualquier
momento.

- Aprobacion judicial de los acuerdos alcanzados en la Mediacion.

- Duracion mdxima del proceso de Mediacion limitada a tres meses, prorrogables por

un mes, a peticion del mediador y las partes”.

Ahora bien, la Ley de Mediacién Familiar de Catalufia supone una variacién sustancial
del proyecto presentado al Parlamento, superando el modelo de mediacion publica que recogia
esa regulacion al incluir dentro de su ambito objetivo de aplicacién, la resolucién de los

conflictos que pudieren suscitarse en el seno de las relaciones personales entre uniones
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estables de pareja, que son las parejas de hecho, del mismo o de distinto sexo’, cuyos efectos
juridicos se regulan en el derecho civil cataldn por la Ley 10/1998 de 15 de julio, ya que el
proyecto se limitaba en estos casos a las cuestiones relativas a los hijos comunes menores de

edad o incapacitados.

Segtn los tratadistas consultados, actualmente queda claro, aunque la ley no sea del
todo explicita respecto de las uniones estables sin hijos, que todas las cuestiones conflictivas
entre la pareja —como las relativas a las pensiones y compensaciones econdomicas basadas en
los desequilibrios patrimoniales provocados por la convivencia pasada— forman parte del
ambito objetivo de la Ley, puesto que se sigue un concepto amplio de familia, acorde con la

realidad social actual.

En el Preambulo de la Ley, se justifica la introduccién de la mediacién a partir de la
positiva experiencia de los servicios impulsados en el Pais Vasco y en Catalufia. Se da una
definicién amplia del concepto de mediaciéon: “método de resolucion de conflictos que se
caracteriza por la intervencion de un tercero imparcial y experto, sea por iniciativa propia de
las partes, sea a indicacion de una autoridad judicial, que tiene por objeto ayudar a las partes

y facilitarles la obtencion por ellas mismas de un acuerdo satisfactorio”.

La Ley se estructura en los siguientes cinco capitulos:

a) Capitulo I. Disposiciones Generales.

Este capitulo se refiere a las normas que regulan el dmbito de aplicacién de la
mediacion, en cuanto a las personas legitimas, la actividad y las funciones del Centro de
Mediacién Familiar de Catalufia, y la organizaciéon de los servicios de mediacion familiar

dependientes de los Colegios profesionales.

 Dentro del concepto amplio de familia establecido en la Ley 10/1998, cabe, que las uniones estables de pareja
del mismo sexo puedan adoptar hijos.
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El articulo 1 define y delimita el objetivo primordial de la Ley: regular la mediacién
familiar, entendida como medio de apoyo a la familia, en cuanto método de resolucion de
conflictos interpersonales, pero tnicamente en los supuestos concretos contemplados en la
Ley. El apartado segundo de esta disposicion faculta a los Colegios profesionales que
incorporan a las personas que llevan a cabo mediaciones en el &mbito familiar, para organizar

sus servicios de mediacion en la materia.

Por su parte, el Reglamento (Decreto 139/2002, de 23 de mayo de 2002) de la Ley,
sefiala que estos Colegios son los de abogados, psicologos, diplomados en trabajo social y

asistentes sociales, educadores sociales y de pedagogos.

El articulo 2, crea el Centro de Mediacion Familiar de Catalufia, como drgano
administrativo sin personalidad juridica propia, adscrito al Departamento de Justicia de la
Generalitat, con lo que queda asegurada su dependencia institucional dentro de la
administracion publica. Este Centro serd la entidad encargada de designar al mediador en las
mediaciones solicitadas a instancia de la autoridad judicial o de las personas interesadas, que

podrén dirigirse alternativamente a los servicios de mediacion de los Colegios profesionales.

La Ley reconoce a estos Colegios profesionales un papel importante, pero bajo un
sistema de control y de fiscalizacién. A estas corporaciones publicas se les asigna funciones
disciplinarias y deontoldgicas respecto a sus colegiados con la condiciéon de mediadores y

ademds se les encomienda la labor de formacién y capacitacion de los profesionales.

De acuerdo con la disposicion transitoria Primera del Reglamento, estdn habilitadas
para actuar como mediadores aquellas personas colegiadas que acrediten su experiencia y

formacion de la siguiente forma:

a) Cinco afios de ejercicio de la profesion en los tltimos ocho afos.
b) Acreditar una formacién especializada con un minimo de 80 horas acumulables, que puede
reducirse a 50 horas acumulables en el caso de que se acredite una experiencia minima de

un afo de actuacién con aplicacién de las técnicas de la mediacion.
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¢) Realizar un curso de formacién organizado por el Centro de Mediacion Familiar de
Catalufa, o por alguno de los colegios profesionales a que se refiere la Ley, de un minimo
de 20 horas de duracidn, con un contenido minimo de conocimientos de la evolucion de las

técnicas de mediacion.

El Registro de las personas mediadoras lo lleva el Centro de Mediacion.

Los articulos 3 y 4 enumeran y regulan respectivamente, las funciones del Centro de
Mediacion Familiar. Las generales son la difusiéon y fomento de la mediacion y el estudio de
sus técnicas. Las concretas, se relacionan con el Registro de las personas mediadoras y la
homologacién de los estudios de formacion, designacién del mediador cuando no lo hagan las
partes, retribucién del mismo, Registro de Quejas y Denuncias. Segtn dispone el Reglamento,
el Centro transmitird la queja o denuncia al Colegio profesional correspondiente que practicara
las diligencias oportunas, trasmitird los resultados al Centro para que informe a quién formul6
la queja, si de tal actuacion se desprende algin hecho que puede ser objeto de sancion, el
propio colegio profesional incoard el correspondiente expediente sancionador. Ademas,
dentro de las actividades de control debe hacer un seguimiento de las mediaciones, elaborar
propuestas, emitir informes a peticion del titular del Departamento de Justicia y confeccionar

una memoria anual de actividades.

El articulo 5 se refiere a dos cosas fundamentales: quién y en qué casos puede solicitar

una mediacion regulada por esta Ley.

En primer lugar, las personas legitimadas son: las parejas unidas por vinculo
matrimonial, las que formen una unién estable de pareja —en los términos de la Ley 10/1998,
del Parlamento de Cataluiia—; las que sin estar casadas ni formar union estable de pareja entre
si, tengan hijos en comun; y cualquier persona que se encuentre en un supuesto conflicto de

intereses en materia de alimentos entre parientes o con base en una institucion tutelar.

En segundo lugar, los conflictos potenciales que se pueden someter a mediacién, estdn

enumerados en el orden siguiente:
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1) Personas unidas por el vinculo matrimonial: a) en las crisis de convivencia antes de la
iniciacion de cualquier proceso judicial, a fin de llegar a los acuerdos necesarios y canalizar
y simplificar el conflicto por la via judicial del comin acuerdo, cuando han decidido
romper la convivencia; b) en la elaboracién de acuerdos para el logro del convenio
regulador de la separaciéon o el divorcio contenciosos; ¢) en el establecimiento de las
medidas en ejecucion de las sentencias de nulidad de matrimonio civil; d) en el
cumplimiento de las sentencias recaidas en ejecucion en los procedimientos de separacion y
divorcio de matrimonio; e) en la modificacién de las medidas establecidas por resolucion
judicial firme, por causas sobrevinientes.

2) Personas que forman una unién estable de pareja: a) las crisis de convivencia antes de la
iniciacion de cualquier proceso judicial, para canalizar de mutuo acuerdo los efectos de la
ruptura de la unién; b) en las cuestiones relativas a los hijos comunes menores de edad o
discapacitados, tanto en el curso de la convivencia, con motivo a la ruptura o después de
esta; ¢) medidas de ejecucion de las sentencias relativas al pago de compensaciones
econdmicas o pensiones periddicas; d) modificacion de las medidas aprobadas por
resolucion judicial firme, por causas sobrevinientes.

3) Personas no incluidas en los nimeros anteriores, en las cuestiones que surgen en el ejercicio

de la potestad respecto de los hijos comunes.

También puede solicitar la mediacién de esta Ley cualquier persona que tenga un

conflicto por razén de alimentos entre parientes o de instituciones titulares.

Ademds, las personas que deseen seguir una mediaciéon familiar, en otros casos no
previstos en el listado anterior podran dirigirse a los Registros de los Colegios profesionales
para solicitar la intervenciéon de un mediador colegiado, pero no se aplicard esta Ley a la
mediacién que se lleve a cabo, excepto en lo que se refiere al régimen sancionador contenido

en el Capitulo 5 de la misma.
El articulo 6, dedicado a la naturaleza de los acuerdos, sefialando que estos deben estar

referidos a temas de derecho privado dispositivo, susceptibles de plantearse judicialmente,

cuando hagan referencia a los hijos menores o incapacitados deberdn priorizar siempre el
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interés superior del menor en aras a su bienestar; si no hay hijos comunes o son mayores de
edad o emancipados, ese interés prioritario se desplaza al cobnyuge o miembro de la pareja mas
necesitado, teniendo en cuenta los criterios de edad, situacidn laboral, estado de salud y la
duracién de la convivencia. En estos casos la mediacion se vislumbra parcial, por lo tanto

debe tenerse en cuenta en la praictica, su dificultad.

El articulo 8 enumera varios requisitos previos al desarrollo del proceso de mediacién
que las partes interesadas deben cumplir: a) aceptacion de las disposiciones de esta Ley y de
las tarifas, que deberdn conocer antes de iniciar la mediacion, a menos que las personas tengan
derecho a gratuidad; b) Si la mediacidn se solicita durante el proceso judicial, este se suspende
a peticion de una o ambas partes; c¢) pueden designar de comin acuerdo un mediador, de entre
los inscritos en el Registro General del Centro de Mediacidn, o de los Registros especificos de
los colegios profesionales, de lo contrario aceptardn el profesional designado por el Centro; d)
para reintentar una mediacién sobre un tema o asunto ya discutido y zanjado sin acuerdo,
deberdn las partes esperar el transcurso de un afio, excepto si el Centro aprecia nuevas
circunstancias o si la demora puede perjudicar a los intereses de los hijos menores o
incapacitados. Este plazo parece excesivo y desincentiva a las partes en conflicto para intentar

un nuevo acuerdo.

El articulo 9 regula la gratuidad de la mediacién para aquellas personas que tengan

derecho a asistencia juridica gratuita.

En el articulo 10 se establece que la mediacion puede ser total o parcial, segin si los
temas que se sometan al procedimiento comprendan todas las cuestiones que se deriven del
conflicto o s6lo algunos aspectos en los que no existe acuerdo desde el inicio. Con esto se
pretende lograr algin tipo de acuerdo parcial (potestad, guarda y custodia de los hijos
comunes, régimen de visitas, uso de la vivienda familiar, etc.), ya que muchas veces no serd

posible un acuerdo global.
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b) Capitulo II: Caracteristicas de la Mediaciéon Familiar.

Este capitulo contiene las caracteristicas bdsicas de la mediacion: voluntariedad,
imparcialidad y confidencialidad. No menciona la neutralidad, tal vez porque en la actualidad
la doctrina la ha convertido en un elemento polémico, pronuncidndose a favor de la
imparcialidad. Para reforzar estas premisas se establece en el articulo 14 un sistema de apoyo
técnico al mediador y en el articulo 15 el caracter personalisimo de la participacion de las tres

personas intervinientes en el proceso.

El principio de la voluntariedad del articulo 11, estd establecido tanto a favor de las
partes como del mediador. De manera que las partes son libres para acudir o no a la
mediacion, y desistir en cualquier momento una vez iniciada. Por su parte, el mediador, la
puede dar por finalizada cuando aprecie falta de colaboracion de las partes, o la considere
inutil, comunicdndolo al servicio de mediacién del Colegio profesional correspondiente, el que
debera ratificarla en el plazo de un mes, pudiéndose solicitar al Centro de Mediacién Familiar

una nueva designacion.

Segun el articulo 12, la imparcialidad es el principal deber del mediador, lo que
significa ayudar a las partes a que lleguen a acuerdos sin privilegiar a ninguna de ellas, ni
imponer ningun tipo de solucién o de medida. Para respetar esta imparcialidad el mediador
deberd abstenerse de intervenir y declinar la designacién en las siguientes situaciones:
conflicto de intereses, parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad, amistad
o enemistad manifiesta entre el mediador y alguna de las partes. Si se da cualquier de estas
circunstancias y el mediador no ha rechazado la designacién por propia iniciativa, cualquiera
de las partes puede recusar el nombramiento, mediante escrito motivado presentado ante el

Centro de Mediacion.
El articulo 13 establece el deber de confidencialidad, respecto a la informacién vertida

durante el proceso, y afecta tanto al mediador como a las partes. Estas tltimas renuncian por

anticipado a proponer al mediador como testigo, y éste renuncia a actuar posteriormente como
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perito en cualquier procedimiento que afecte al objeto de la mediacién. Las actas levantadas

durante el proceso de mediacion tienen el caracter de reservado.

Este deber de confidencialidad reconoce dos excepciones:

1. En caso de informacion no personal que pueda ser util para finalidades formativas o de
investigacion.

2. Cuando aparezcan elementos que puedan suponer una amenaza para la vida o la integridad
fisica o psiquica de alguna persona, o sean constitutivos de hechos delictivos perseguibles
de oficio, en cuyo caso el mediador estd obligado a informar a las autoridades competentes

con sanciones si no lo hace.

c) Capitulo lll: Desarrollo de la Mediacion.

El articulo 16 regula el inicio de la mediacién a instancia de ambas partes, de comun
acuerdo, o s6lo de una si la otra acepta en el término de diez dias desde que el Centro la haya
emplazado a tal efecto. La propuesta de mediacion del juez a las partes, no se considera inicio,
ya que no supone dar por iniciado el proceso, que no comienza hasta que las partes la acepten.
Esto guarda relacién con el principio dispositivo o de la voluntariedad, no sélo durante el

proceso, sino también en su mismo inicio.

El articulo 17, trata de la reunion inicial, en la cual el mediador debe dar a las partes la
informacién necesaria sobre el procedimiento, especialmente el derecho que tienen todas ellas
de dar por acabada la mediaciéon en cualquier momento, la concrecién de las cuestiones a
tratar, la planificacion del minimo de reuniones necesarias, la conveniencia de recibir
asesoramiento juridico. Con el ultimo punto la Ley quiere garantizar, tanto la legalidad como
la equidad de los acuerdos y en especial el pleno respeto a los derechos e intereses legitimos
de cada parte durante todo el proceso de mediacion. Si el mediador es abogado y las partes

requieren asistencia especializada, deberd intervenir un abogado que acttie como tal.
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El articulo 18, regula la redaccion del acta inicial que debera elaborarse en la primera
sesion y que expresard la voluntad de la participacion y la aceptacion del deber de
confidencialidad. El acta se firma por triplicado y se entrega un ejemplar para cada parte y otro
para el mediador. Se hace constar el objeto de la mediaciéon y el nimero de sesiones
previsibles. La ultima circunstancia puede tener efectos contraproducentes tanto para las
partes, como para la mediaciéon misma, creando falsas expectativas o provocando una

finalizacion precipitada o una dilacion innecesaria del procedimiento.

El articulo 19 se refiere a los deberes de la persona mediadora, sefialando: promover
un acuerdo voluntario y equitativo, a través de didlogo, comprension y tolerancia de las partes;
velar para que éstas tomen sus propias decisiones y dispongan de la informacién y
asesoramiento; sefalarles la necesidad de velar por el interés de los hijos menores o
discapacitados; dar por acabada la mediacién ante cualquier causa previa o sobrevenida,
propia o ajena al mediador, que haga incompatible la continuacion, especialmente ante

cualquier signo de violencia doméstica, fisica psiquica entre las partes.

Los articulos 20 de la Ley y 18 del Reglamento se refieren a la duracién de la
mediacién. El primero de ellos reconoce que la duracion de estos procesos depende de su
naturaleza y complejidad, establece un limite de tres meses computables a partir de la primera
sesion, y prorrogables por una vez por otros tres meses, de acuerdo con el Centro de
Mediacién, a peticion motivada de las partes. El segundo de ellos se refiere al nimero de
sesiones, estableciendo un maximo de seis para mediaciones totales y de tres para las
parciales, incluyendo la inicial, con una duracién maxima de 90 minutos. Para cerrar una
mediacion sin acuerdo, se establece un minimo de tres sesiones si es total y de dos si es

parcial.

Los articulos 21 de la Ley 20 del Reglamento, se refieren al otorgamiento del acta
final, redactada en la dltima sesion, y que recogerd exclusivamente y en forma concisa, los
acuerdos parciales o totales adoptados, sin ningin tipo de referencia a escritos, hechos o

comentarios surgidos durante el proceso. Estas disposiciones recogen plenamente el espiritu
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de confidencialidad, excepto en los supuestos de amenaza contra la vida, integridad psiquica o

fisica o hechos delictivos que pueden ser perseguidos de oficio.

El articulo 22 se refiere a la comunicacion de la mediacion, regulando la eficacia
posterior del acuerdo que los abogados convertirdn, en su caso, en convenio regulador,
incorpordndose al proceso judicial en curso o al que se iniciard. Si la mediacion se realizé por
indicacion judicial con suspension de las actuaciones, el mediador comunicara al Juez, en el
plazo méximo de cinco dias, desde la fecha del acta, la finalizacion de la mediacion, tanto si se
ha obtenido un acuerdo como si no se ha logrado uno. En el mismo plazo se entregard a las

partes el acta final de la mediacion.

d) Desarrollo de la Mediacion.

Este capitulo estd referido a la retribucién de los mediadores, al funcionamiento del
Registro del Centro de Mediaciéon Familiar y de los diversos Registros de los Colegios

profesionales.

En cuanto a la retribucion de la mediacion el articulo 24 de la Ley y 21 del
Reglamento, la fijan partir de dos supuestos basicos: si se inicia por indicacion de la autoridad
judicial, y se le ha reconocido a las partes el beneficio de justicia gratuita serd el Centro el que
retribuya a los mediadores, segtn las tarifas que establezca el Departamento de Justicia de la
Generalitat de Catalufia. Si s6lo una de las partes goza de este beneficio, la que no lo tiene
deberd abonar la mitad de la tarifa que establezca ese Departamento o, por ultimo, se pagara
por mitades si no es aplicable a ninguna de las partes la gratuidad. En el caso que se inicie sin
la indicacién de la autoridad judicial y sin derecho a gratuidad, las partes deberdn abonar al
mediador los honorarios pactados al inicio de la mediaciéon. En estos casos los Colegios
profesionales pueden establecer honorarios orientativos en los que se pondere la complejidad

de la mediacion y el tiempo indicado.

El articulo 25 establece la obligacion del mediador de comunicar a su Colegio y al

Centro de Mediacion, mediante un impreso normalizador los datos de cada mediacién a
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efectos estadisticos y de verificacion. Estos datos, al tener cardcter personal, estardn

protegidos.

Nada dice respecto a qué tipo de verificacion se refiere.

e) Capitulo V: Régimen Sancionador.

Se instituye a los Colegios profesionales como 6rganos sancionadores, tipificindose

los hechos que son constitutivos de infraccion y sus correspondientes sanciones.

El articulo 27 enumera taxativamente las acciones u omisiones tipificadas como

infracciones segun la ley. Se pueden concretar de la siguiente forma:

1. Incumplir el deber de imparcialidad.

2. Incumplir el deber de confidencialidad.

3. Incumplir los deberes que tiene el profesional como mediador, enumerados en el articulo
19.

4. En el caso de mediaciones realizadas por indicacion de la autoridad judicial con suspension
de las actuaciones judiciales, se considera como infraccion el incumplimiento del deber de
informar al Juez del final de la mediacion, en el término maximo de cinco dias, tanto si se
llega a un acuerdo como si no se logra. También se considera infraccion no entregar a las
partes, en el mismo plazo, el acta final de la mediacion.

5. Incumplir la obligacién de comunicar al Colegio al que pertenece el mediador y al Centro
de Mediacién los datos de cada mediacion.

6. Incumplir el deber de facilitar, de forma previa, las tarifas, excepto en el caso del derecho a
gratuidad.

7. Incumplir la obligacion de denunciar, en todo caso, a las autoridades competentes los datos
que puedan revelar la existencia de amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica, o

hechos delictivos que se pueda perseguir de oficio.
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El articulo 28 se refiere al tipo de sanciones:

1. Se consideran infracciones leves:
a) Incumplir los deberes como mediador establecidos en el articulo 19.
b) No informar a la autoridad judicial, en cinco dias, de la finalizacién de la mediacién o no
entregar a las partes, en el mismo plazo, el acta final de la mediacién.
¢) No comunicar los datos relativos a cada Mediacién al Colegio respectivo ni al Centro de

Mediacion Familiar.

2. Se consideran infracciones graves:
a) La de infringir los deberes de imparcialidad y de confidencialidad.
b) La reiteracién de una infraccién leve en el plazo de un afio.
c) Las tres infracciones contempladas en el apartado uno como leves, en caso de que

signifiquen algin perjuicio leve para las partes.

3. Se consideran infracciones muy graves:
a) Los hechos que hacen referencia a los deberes del mediador, en especial la imparcialidad
y confidencialidad, siempre que supongan un perjuicio grave para las partes.

b) La reiteracion de una infraccién grave en el plazo de dos afios.

El articulo 29 sefala las sanciones que se pueden imponer:

a) Por una infraccion leve, corresponde amonestacion por escrito, de la que se deja constancia

en el expediente del Registro.
No se sefiala en la Ley ni en su Reglamento, que efectos tendrd esta anotacioén en el
Registro, si la acumulacién serd sancionada, que cantidad de anotaciones pueden dar lugar a

una sancion y de que tipo.

b) Una infraccién grave supone la suspension temporal como mediador de un afio y un dia a

tres anos.
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¢) Una infraccién muy grave, se suspende temporalmente al mediador por el mismo periodo

de tiempo del caso anterior, o se da de baja definitivamente.

El articulo 30 establece que los oOrganos sancionadores seran los Colegios
profesionales respecto a los mediadores inscritos en sus Registros. Ya sea de oficio o a partir
de una denuncia, el Colegio es competente para iniciar el expediente, para instruirlo y para,
sancionar al mediador. Las normas disciplinarias de los colegios establecerdn los
procedimientos y los 6rganos competentes a tal efecto. Ademads serdn responsables de inscribir

las suspensiones, bajas, modificaciones u otros asientos (articulo 4 del Reglamento).

Por su parte, el articulo 23 del Reglamento, senala que el Centro de Mediacion
Familiar debe de disponer de un registro especial donde se inscriban las quejas o denuncias de
la ciudadania o de las instituciones en todas aquellas situaciones que afecten el normal
desarrollo del proceso de mediacion. Este Centro envia la queja o denuncia al Colegio
profesional que corresponda para que inicie las diligencias informativas sobre los hechos. El
resultado se envia al Centro para que este a su vez informe al que ha formulado la queja. Si del
seguimiento de las actuaciones se desprende una conducta o unos hechos que puedan ser
objeto de sancién, el Colegio profesional ha de iniciar, si procede, el correspondiente

expediente sancionador.
El articulo 31 establece la obligacion de los mediadores de respetar las normas

deontoldgicas correspondientes al Colegio que pertenecen y ademds, las aprobadas por el

Departamento de Justicia, comunes a todos los mediadores.
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VI. ESTADOS UNIDOS.

ESTADO DE CALIFORNIA.

Los autores reconocen dos razones importantes para explicar el notable crecimiento de
la mediacion familiar en Estados Unidos en las décadas del sesenta y setenta. En primer lugar,
el notable incremento del nimero de divorcios y la percepcion social que se empezaba a tener
de la ruptura conyugal como acontecimiento no sélo juridico sino, sobre todo, personal y
perturbador de todo el sistema familiar. Y en segundo lugar, el deseo de los norteamericanos
de no dejar el control de temas tan personales como son los que se derivan de una separacion

en manos del sistema juridico-judicial.

En California, primer Estado que registré un indice de divorcios superior al 50% de los
matrimonios, la mediacion familiar puede ser impuesta como paso previo a los procedimientos
judiciales en separacién y divorcio. Es lo que se conoce como “mediacién imperativa”,
alternativa a la voluntaria. Hay que sefialar que generalmente solo pretende resolver temas
relacionados con la custodia y régimen de visitas de los hijos, dejando los temas econdmicos
en manos de procedimientos de arbitraje. Esta modalidad de mediacién es conocida como
“mediacion parcial” frente a la mediacion ‘“global” que entiende de todos los temas

relacionados con el divorcio.

Ahora bien, al tratarse de la disolucién del vinculo matrimonial, el Cddigo de la
Familia crea un mecanismo de aplicaciéon general conocido como la “gestion de los casos”
(case management), cuyo proposito es el de hacer expedito el proceso del divorcio o de la
separacion legal de los conyuges, reducir los costos del mismo, y propiciar el cierre rapido del
caso mediante el acuerdo de las partes. A peticion de éstas, el Tribunal ordenard la

implementacion de este mecanismo, que consiste en:

a) evaluacion imparcial del caso;
b) resolucion de la disputa mediante vias alternativas al litigio;

¢) suspension del proceso judicial mientras se intenta lograr un acuerdo amistoso;
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d) uso de conferencias telefonicas y otros medios extra judiciales para propiciar la cooperacion
entre las partes en funcién de la resolucion del caso;

e) modificacion de los trdmites procesales por comiin acuerdo;

f) nombramiento de los expertos citados para dar su testimonio, por comuin acuerdo, cuando
sea posible;

g) tratamiento judicial por separado de las cuestiones relevantes.

El juez competente ordenard la implementacién de estos mecanismos, como también su

modificacion, en cada caso (Articulos 2450-2452, California Family Code [CFC]).

Por otra parte, los articulos 1800-1852 del CFC establecen mecanismos especificos,
cuyo proposito es la proteccion de los derechos de los nifios y la promocién del bienestar
publico, mediante la preservacion y proteccion de la vida familiar y la institucién del
matrimonio, como también la creacién de medios para la reconciliacién de los conyuges y la

resolucion no contenciosa de las controversias domésticas y familiares.

Se tiene acceso a dicho mecanismo solamente en los condados en los cuales un
Tribunal Superior determine, cada afio, que las condiciones sociales locales y el nimero de
casos atendidos ameriten su implementacion, lo cual implica que se nombra a un juez
supervisor para presidir el llamado “Tribunal de Conciliacién Familiar” (Family Concilication
Court) que cuenta ademds con una plantilla profesional con formacién en mediacién
provenientes de diversos campos de intervencién psicosocial (psicélogos, trabajadores
sociales, etc.). El juez no participa en la mediacion sino que dirige el programa y firma todos
los tramites judiciales, incluyendo la homologaciéon de los acuerdos a los que lleguen las
partes. Para asegurar la mds pronta tramitacion de un caso, dicho juez podré transferirlo a otro
Tribunal Superior, en el cual se llevard el proceso segin las normas establecidas para los

Tribunales de Conciliacion Familiar.
El o los condados que, conjuntamente, hayan establecido este tipo de Tribunal, podran

nombrar un consejero supervisor de la mediacion (supervising counselor of conciliation), con

los asistentes y otro personal necesarios, con las siguientes facultades:
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a) realizar conferencias de mediacion entre las partes y formular recomendaciones al juez
basadas en los resultados de dichas conferencias;

b) supervisar el ejercicio de la jurisdiccién del consejero, segiin ordene el juez;

c¢) preparar informes, mantener las estadisticas y los archivos que requiera el juez;

d) presidir audiencias en todos los casos y realizar las investigaciones que requiera el juez;

e) realizar las actividades propias de la mediacidn entre las partes en los casos de disputas

relacionadas a la tutela de los nifios y los derechos a visita.

Para ser un consejero supervisor de la mediacion o un consejero de la mediacion, los

requisitos minimos son:

a) poseer un titulo de posgrado (Masters) en sicologia, trabajo social, consejeria matrimonial,
familiar, o infantil, o en una disciplina similar;

b) al menos dos afios de experiencia en la consejeria o sicoterapia, preferentemente en un
contexto relacionado a los asuntos tratados por el Tribunal de Conciliacién Familiar y a las
caracteristicas de la poblacion étnica mayoritaria atendida por dicho Tribunal;

¢) conocimiento de sistema judicial existente en el estado de California y de los
procedimientos de los Tribunales Familiares;

d) conocimiento de los servicios y recursos comunitarios que estarian eventualmente a la
disposicion de sus clientes;

e) conocimiento de la sicopatologia de los adultos y de la sicologia de la familia;

f) conocimiento del desarrollo infantil, el abuso infantil, y otros asuntos clinicos relacionados
a los nifios, los efectos del divorcio y de la violencia doméstica en los nifios, y otras
materias que permitan al consejero evaluar las necesidades socioldgicas de los nifios

involucrados.

El CFC (articulo 1816) también exige la capacitacion continuada de estos consejeros
en las dreas de los efectos de la violencia doméstica en los nifios, como también la naturaleza y
dindmicas sociales de la misma; las técnicas para identificar y tratar la violencia doméstica,
incluyendo las técnicas para entrevistar y formular recomendaciones a las familias afectadas;

los derechos y remedios legales para las victimas de este tipo de violencia y la disponibilidad
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de recursos comunitarios y legales apropiados. El Consejo del Poder Judicial (Judicial
Council), una entidad administrativa del Poder Judicial, fomentard la participacion de las

instancias no gubernamentales idoneas en la formulacion de este programa de capacitacion.

Todas las conferencias y audiencias que formen parte de los procesos atendidos por
estos Tribunal son reservadas, pudiendo el juez o consejero que presida la conferencia o
audiencia recibir a las partes por separado, o excluir al abogado de una parte cuando esté
presente la otra parte. Las actas de estas reuniones son confidenciales, de modo que la otra
parte sOlo tendrd acceso a ellas con la autorizacion explicita del juez. Dichas actas serdn

destruidas, después de dos afios.

Segin el articulo 1830 del CFC, el Tribunal de Conciliacion Familiar tendrd
jurisdiccion sobre toda controversia entre los conyuges en dos casos: a) si se discute la
custodia o el derecho a visita de los hijos, cualquiera que sea el vinculo que une a los padres
(matrimonial o no matrimonial), y exista el peligro que en caso de no lograrse la
reconciliacion de las partes, el divorcio, separacion legal, o disolucion del hogar pueda
perjudicar especialmente a los hijos o a una de las partes; b) atin cundo no estén involucrados

nifos el Tribunal haya constatado la existencia de violencia doméstica entre las partes.

Con anterioridad al inicio de un procedimiento relacionado con la tutela de un nifio o
los derechos de visita, la disolucién del matrimonio, su nulidad o la separacién legal de los
conyuges, cualquiera de los conyuges o el padre o madre, podrd invocar la jurisdiccion del
Tribunal de Conciliacién Familiar con el propdsito de preservar el matrimonio mediante la
reconciliacion de las partes o lograr el acuerdo de la controversia entre las mismas, con el fin
de evitar el litigio. En este caso, el personal del Tribunal ayudard, gratuitamente, a la persona
interesada en la preparacién de su solicitud, haciendo ver, en el evento que se constate la
existencia de violencia doméstica, que la jurisdiccion de este Tribunal no es exclusiva, pero si

coextensiva, con los demds recursos penales y/o civiles pertinentes.

Presentada dicha solicitud, el Tribunal da curso a las notificaciones relevantes, y

convoca a las partes a una audiencia que se realiza como una conferencia informal, o serie de
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conferencias, con el proposito de lograr la reconciliacién entre las partes o el acuerdo con
respecto a los asuntos involucrados en la controversia. Para facilitar este proceso, el juez, con
el consentimiento de las partes, podrd recomendar o invocar la ayuda de especialistas, cuyos
honorarios estarian pagados por los interesados, salvo que la junta de supervisores del condado

autorice el uso de fondos publicos para este propdsito.

El juez podra dar las 6rdenes que estime convenientes con respecto al comportamiento
de las partes, las que tendrdn una vigencia de un mdximo de 30 dias, y el acuerdo sobre el

proceso de reconciliacion podra ser ratificado por el juez como una orden judicial.

Durante el periodo de los 30 dias siguientes a la presentacion de la solicitud referida,
ninguna de las partes podrd iniciar un proceso para la disoluciéon del matrimonio o la
separacion legal. Luego de dicho periodo, cualquiera de las partes podrd iniciar dicho
proceso, sin que esta gestion impida la institucién subsecuente de los procesos de mediacién
contempladas en la presente ley. Por otra parte, iniciado el proceso para la disolucién del
matrimonio o la separacién legal de los conyuges, el juez podrd transferir el proceso al
Tribunal de Conciliacién Familiar para la mediacién entre los conyuges con el fin de lograr un
acuerdo sobre los asuntos involucrados en la controversia, en caso que se den conjuntamente

las siguientes dos condiciones:

a) existencia de un nifio menor de edad, de los cényuges o de uno de ellos, que podria verse
perjudicado por la disolucién del matrimonio o del hogar, o existencia de una controversia
sobre la tutela de un nifio;

b) estimacién por parte del juez que existe la posibilidad de lograr la reconciliaciéon de los

conyuges.

Para lograr la mejor ejecucién de esta ley, el Consejo del Poder Judicial deberd
asesorar a los condados en la implementacion de los procesos de mediacion establecidos por la
misma; establecer un sistema uniforme para la preparacion de informes estadisticos sobre los
casos procesados por los Tribunales de Conciliacién Familiar; administrar el financiamiento

de proyectos de la investigacion y comprobacién de la eficacia de los métodos de mediacién
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que tienden a evitar el litigio; administrar la capacitacion del personal que participe en los
procesos de mediacion; y conducir investigaciones sobre la eficacia de esta ley en funcién del
desarrollo de politicas publicas futuras en esta drea. A estos efectos, se creard un Fondo de la

Ley de la Familia, con fondos publicos y privados.

Sin embargo, ain en los condados en los cuales no se establecen un Tribunal de
Conciliaciéon Familiar, al tenor de los articulos 3160-3192, los Tribunales Superiores estardn
dotados de los servicios de un mediador familiar, con el propésito de reducir la divergencia
que pueda existir entre las partes, generar un acuerdo que asegure al nifio el contacto continuo
y cercano con ambos padres de modo consistente con sus altos intereses, y lograr un acuerdo

sobre los derechos de visita que propicie el mayor bienestar del nifio.

En el proceso de mediacion, se dard prioridad a los intereses del nifio y a la
transformacion que experimente la familia, mediante un acuerdo detallado sobre las decisiones
que afecten el futuro desarrollo del nifio. El mediador buscara el equilibrio de poder entre las

partes durante ésta negociaciones.

El mediador cumplird con los requisitos establecidos para los consejeros de los
Tribunales de Conciliacién Familiar y los supervisores de estos mediadores deberédn participar

en programas de capacitacion constante.

En los casos que traten de la custodia de los nifios o los derechos de visita, cuando el
juez determine que las partes no estén de acuerdo al respecto, éste remitird el proceso a la
mediacion. El padre (o madre) que no es parte en el proceso, no estd obligado a participar en
el proceso de la mediacion, pero, si no participa, pierde su derecho a reclamar del acuerdo
logrado por las demds partes en dicho proceso, como también de iniciar otro proceso judicial
sobre el particular. Por otra parte, no se rechazard una solicitud de iniciar un proceso de
mediacion por razones de dudas con respecto a la paternidad del nifio en cuestién. Se permite,
ademads, la mediacion de disputas sobre la implementacion de 6rdenes judiciales existentes

relacionadas con la tutela, derecho de visita, o ambas situaciones.
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Las reuniones efectuadas durante el proceso de la mediacién son privadas y
confidenciales, y las materias tratadas en ellas se circunscriben a los asuntos definidos

previamente al respecto.

En la mediacion, la prioridad central dice relacién con las necesidades e intereses del
nifio, pudiendo el mediador entrevistarse con éste, si lo estima conveniente. En los casos en
que se haya constatado la existencia de la violencia doméstica, el mediador se reunird con las
partes por separado. También, el mediador podré excluir de estas reuniones a los abogados de

las partes, o de alguna de ellas, cuando lo estime conveniente.

En cuanto a los resultados de la mediacion, el mediador podrd presentar al Tribunal
una recomendacion con respecto a la custodia o los derechos de visita. En el caso que no se
logre un acuerdo entre las partes, el mediador podra recomendar los servicios de consejeria
alternativos que estime conveniente para evitar el litigio, como también recomendar las

medidas judiciales que estime convenientes para mejor proteger los intereses del nifio.

El mediador informara por escrito al Tribunal de los asuntos tratados en la mediacion y
sobre los cuales no se logré un acuerdo, para su posterior resolucioén judicial. Se informara
también sobre los acuerdos logrados por las partes en el proceso de mediacion a los abogados,
previa su comunicacién al juez. Ademds, todo acuerdo, para su incorporacién en una orden
judicial, debera ser ratificado ante el juez o mediante declaracion escrita formal. La ausencia
de alguna de las partes en la audiencia fijada para ratificar el acuerdo logrado, no impedira que

el juez lo confirme judicialmente.

En caso que el juez determine que existe alguna amenaza a la proteccion de los altos
intereses de los nifios, éste podra requerir que los padres involucrados en una disputa sobre la
tutela o derechos de visita utilicen los servicios de consejeria ofrecidos por profesionales
autorizados, durante un periodo de no mas de un aflo. Terminado el periodo estipulado,
cualquiera de las partes podrd renovar su pleito ante el Tribunal, pudiendo el juez nuevamente
ordenar la consejeria. El propdsito especifico de esta consejeria es facilitar la comunicacién

entre las partes en funcion de los altos intereses del nifio, reducir los niveles de desacuerdo con
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respecto a la tutela o los derechos de visita, y mejorar las habilidades paternales de las partes.
En caso que exista evidencia de violencia contra el nifio o entre los conyuges, se podra realizar

las sesiones de consejeria por separado.

En California, durante los afios 1992 a 1994, se realizaron dos experimentos pilotos, en
los condados de Santa Clara y San Mateo, ambos disefiados para comprobar la eficacia de la
mediacion familiar. Aunque ya no vigentes, luego de la promulgacion de la ley descrita
anteriormente, se estima relevante incluir una resefia de las provisiones principales de estas

dos experiencias como muestra de los antecedentes legislativos de la ley actualmente vigente.

Se justificaron estos experimentos porque el sistema judicial se encontraba
sobrepasado por el nimero de casos relacionados a los efectos patrimoniales (mantencion
mensual para comida, etc.) del divorcio o separacion legal de los codnyuges; se estimaba que
era de alto interés publico que las familias de menores ingresos tuvieran acceso a la resolucion
de este tipo de disputa; y es importante salvaguardar el interés publico mediante el desarrollo
de medidas expeditas, con bajos niveles de conflicto, para la resolucion de disputas sobre la

tutela de los nifios o los derechos de visita.

En el condado de Santa Clara, el proyecto piloto se aplicé a toda audiencia para
resolver sobre los efectos patrimoniales de la separacion de los conyuges, los procesos para
modificar las 6rdenes judiciales existentes al respecto, y la tutela o derechos de visita, que
surgian en los procesos de la disolucién del matrimonio, la separacion legal de los conyuges, y

de la tutela exclusiva del nifo.

En cada Tribunal, se contraté a un Abogado-Mediador para ayudar al juez en la
resolucién de los procesos relacionados a los efectos patrimoniales de la disolucién del
matrimonio, para desarrollar programas comunitarios idoéneos, y cumplir con las demds

funciones asignadas por el Tribunal.

Dicho Abogado-Mediador debia ser un abogado con experiencia en el drea del derecho

de la familia y sus deberes eran:
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1) reunirse con las partes para mediar los asuntos relacionados con los efectos patrimoniales
de la disolucién del matrimonio, dando prioridad a los casos en los cuales alguna de las
partes no contara con el apoyo de un abogado;

2) preparar acuerdos sobre el debido apoyo financiero, conforme a las orientaciones estatuarias
existentes;

3) preparar borradores de los demds asuntos acordados por las partes;

4) en caso que no se lograra un acuerdo y a solicitud del juez, asesorarlo en la determinacién
de la manera de proceder con el caso;

5) ayudar al actuario en la mantencion de sus archivos;

6) realizar las investigaciones y las demds tareas que permitirian al Tribunal mejor resolver
sobre el caso;

7) desarrollar programas comunitarios y de capacitacién de abogados que facilitaran el acceso
de las familias no representadas y de menores recursos al Tribunal Familiar, dando
prioridad a la difusién de informacién sobre los mecanismos legales poco utilizados y los

servicios comunitarios idoneos.

En todo caso, a peticion de cualquiera de los interesados, o a iniciativa del juez,
cualquier caso apto para ser tratado mediante el mecanismo de la mediacién podia procesarse

por las vias judiciales normales, sin mediacion.

Sin embargo, en todo caso en el cual cualquiera de las partes hubiera iniciado un
proceso con respecto a una disputa en torno a la tutela de los nifios o derechos de visita, sin
haber fijado hora para la clase de orientacion sobre la mediaciéon al momento de la primera
audiencia judicial del caso, el juez ordenaria a las partes a fijar la hora para dicha clase ese

mismo dia.

La referida orientacién para la mediacion era un servicio del Tribunal de la Familia y
trataba de las siguientes materias: los efectos de la separacion y disolucién del matrimonio en
los niflos y en los padres; las necesidades afectivas y de desarrollo de los nifios en esas
circunstancias; las consideraciones practicas implicitas en el ejercicio de los derechos de

visita; las opciones con respecto a la tutela legal y fisica de los nifios; los efectos de la
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violencia doméstica y de conflicto prolongado en los nifios y en los padres; la naturaleza del

proceso de la mediacion, los servicios auxiliares del Tribunal y otros servicios comunitarios.

Luego de esta orientacion, las partes podian optar por servicios privados de consejeria,
requiriendo, seguin el caso, alguna modificacion de los plazos establecidos para la
implementacion de esta experiencia piloto. En cambio, si cualquiera de las partes solicitaba la
mediacion y ambas partes presentaban solicitudes para la mediacion, se fijaba la hora de la
primera sesion, la cual debia caer dentro de las cuatro semanas siguientes a la presentacion de

las solicitudes.

Si, dentro de la mediacion, las partes lograran acuerdo con respecto a todos los asuntos
que debian ser tratados en ella, el mediador preparaba una version escrita de dicho acuerdo y
la enviaba a los abogados de las partes. En ausencia de reclamos escritos presentados dentro
de los veinte dias siguientes a envio del acuerdo, el mediador lo presentaba al Tribunal y dicho

acuerdo pasaba a ser una orden judicial.

Si, dentro de la mediacion, las partes lograran un acuerdo parcial, dejando algunos
asuntos sin resolver, el mediador redactaba un memorando en este sentido. Dentro de los 14
dias del envio del acuerdo parcial logrado y resefia de los asuntos sin resolver, las partes se
reunian con el mediador nuevamente, con el propdsito de formular un acuerdo final. Si no se
lograra acuerdo en esta reunion, se realizaba una primera conferencia judicial dentro de los 30

dias siguientes a la presentacion de una solicitud en este sentido por alguna de las partes.

En dicha conferencia, el juez podia ordenar medidas especificas con respecto a la tutela
de los nifios y/o derechos de visita; podia también solicitar que el mediador presente una
evaluacion de la situacion; y podia ademds ordenar que las partes acudieran a la evaluacion
sicoldgica, consejeria, o que se sometieran a la evaluacién completa realizada por el Tribunal
de la Familia o una entidad privada. En este dltimo caso, las partes debian presentar toda la
documentacién requerida para este efecto, dentro de los cinco dias siguientes a la conferencia.
La evaluacién misma, que no duraria mds de 60 dias, debia comenzar dentro de los 10 dias

siguientes a la recepcion de dicha documentacion.
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La persona que hubiera realizado la evaluacion, preparaba un informe sobre lo mismo e
inclufa una propuesta de orden judicial que resolviera todos los asuntos en disputa, envidndolo
a las partes y a sus abogados. Los reclamos contra dicha orden debian ser presentados por
escrito y las partes debian reunirse con el evaluador, dentro de los 30 dias siguientes a la
recepcion de la orden propuesta. Notificaban su acuerdo al Tribunal. Si no se lograra un
acuerdo, se realizaba una segunda conferencia judicial, dentro de los 14 dias siguientes a la
reunién con el evaluador, con la presencia de las partes y sus abogados. Si no se lograra un
acuerdo en esta conferencia, se fijaba fecha para el proceso judicial dentro de los 30 dias
siguientes a dicha conferencia. Si no se presentaran reclamos al inicio de este proceso, el

mediador presentaba la orden propuesta y ella pasaba a ser orden judicial.

Se evalué la implementaciéon de este experimento piloto con vistas a estimar su
contribucién a hacer el sistema de apoyo judicial para los nifios y los conyuges mas equitativo,
de respuesta mds adecuada, de mejor relacidon costo-eficacia, y de mds fécil acceso para las
personas de menores ingresos, como también en términos de la eficacia del programa en la
reduccion de los conflictos en las disputas sobre la tutela de los nifios y los derechos de visita
y en la reduccién de tiempo requerido para la tramitacién de la resolucion judicial de dichos
conflictos. Para este efecto, entre otras medidas, se realiz6 una encuesta de las partes que

participaron en los mecanismos establecidos para este programa piloto.

De antemano, se estimaba que, en el condado de Santa Clara, se atenderian a unas

4.000 personas anualmente, logrando los siguientes ahorros:

1) una reduccién de 20% en el tiempo del Tribunal en los casos tratados, equivalente a unos 22
dias habiles anualmente; esto implica un ahorro de unos $20.000 anuales, por cada
Tribunal;

2) la Fiscalia del Distrito Piblico economizaria unos $350.000 anuales;

3) los litigantes ahorrarian entre $50 y $250, por hora, por cada hora menos que trabajaria su

abogado.
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Se estimé que seria posible financiar los mayores costos implicitos en la
implementacion de este programa piloto, mediante pequefios ajustes en los derechos cobrados
por la presentacidén de las querellas y demds trdmites judiciales, debido al gran ndimero de
solicitudes presentadas anualmente en el condado (unas 10.000). Se estim6 que los programas
de difusion serian eficaces, ya que las personas no tendrian que pagar a los abogados por la
informacién que requieran y los Jueces se verian liberados de la necesidad de educar a los
litigantes con respecto al proceso judicial durante el mismo. Por otra parte, se anticip6 que la

requerida infraestructura, especialmente la computacional, seria donada.

Al tenor de los articulos 20010-20026 del CFC, el proyecto piloto del condado de San
Mateo fue mucho maés restringido que el de Santa Clara, ya que se disefié en funcién de los
procesos judiciales para la resolucién de disputas sobre el apoyo financiero temporal del nifio
y/o del conyuge, y el seguro de salud para los mismos, en aquellos casos en los cuales al

menos una de las partes no estuviera representado por un abogado.

En estos casos, el Tribunal remitia el proceso a un Evaluador de la Ley de la Familia
(Family Law Evaluator), quien era un abogado cuyos servicios eran gratuitos para los
litigantes, y quien requeria que éstos se reunieran con €l con anterioridad al inicio del proceso
judicial normal. El Evaluador informaba a las partes de sus obligaciones y derechos y
preparaba un informe para el Tribunal en el cual resefiaba los acuerdos logrados por las partes
y proponia recomendaciones al juez con respecto a los asuntos para los cuales tiene
competencia. En caso que las partes se negaran a reunirse con este Evaluador, el juez tenia

discrecion para rechazar lo solicitado.

VIl. CANADA.

La Ley de Divorcio, en sus articulos 8 a 11, establece que el Tribunal competente
podrd conceder el divorcio por razones del fracaso del matrimonio, si los conyuges han vivido

en residencias separadas por mds de un afio previo al inicio del proceso; o si el conyuge en

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones



43

contra de quien se entabla el proceso ha cometido adulterio o traté al demandante con crueldad
fisica o mental, por lo que la cohabitacion de los conyuges era intolerable. Dicho periodo de
un afio no se considera interrumpido cuando los conyuges vuelvan a cohabitar con el claro

proposito de intentar una reconciliacion, por un total de menos de 90 dias.

En el proceso judicial del divorcio, el juez debe determinar que no hay ninguna
posibilidad de lograr la reconciliacién de los conyuges, salvo en los casos en los cuales seria
claramente inapropiado intentar dicha reconciliacién. Durante el proceso, cuando el juez
estime que existe la posibilidad de lograr una reconciliacion, éste debe suspender el proceso
para dar lugar a dicho intento y, con el consentimiento de los conyuges o a la discrecion del
Tribunal, nombrar a una persona con experiencia en la orientaciéon familiar o consejeria
familiar, o a otra persona idonea, para ayudar a los conyuges lograr la reconciliacién. Dicha
suspension durard solamente 14 dias, si alguno de los conyuges solicita que se reinicie el

Pproceso.

Cabe sefialar que se prohibe que la persona nombrada como mediador o consejero para
los conyuges esté requerida para revelar cualquier admisién o comunicacién de la cual tuvo
conocimiento en dicha capacidad. En el mismo sentido, se declara como evidencia no
aceptable, toda comunicaciéon o admision efectuada durante el transcurso del proceso de

reconciliacion.

Esta ley también establece que todo abogado que presta servicios a los conyuges
durante el proceso del divorcio debera informarles de los articulos de la ley que tengan por
objeto lograr la reconciliacion de los mismos, a la vez que debe consultar con su representado
la posibilidad de la reconciliacién e informarle de la existencia de los servicios de orientacion
o consejeria familiar que podrian ayudar a lograr la reconciliacion, salvo que las circunstancias

del caso sean tales que esto sea claramente inapropiado.
Por otra parte, es el deber del abogado consultar con su representado sobre las

instancias de mediacion que el conozca, en caso que se trate de asuntos relacionados a una

orden con efectos patrimoniales en la disolucién del vinculo matrimonial o la tutela de los
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nifios. Se debe consignar que el abogado haya cumplido con estos deberes por escrito en cada

documento presentado para iniciar en proceso del divorcio.

Ontario

Con el propésito de implementar esta ley federal, la Fiscalia General de Ontario ha
elaborado una politica administrativa que tienda a hacer uniforme la capacitacién de los
mediadores en las tres ciudades que cuentan con servicios estatales de mediaciéon y que
asegure que los mediadores tengan acceso a la asesoria legal y financiera para ayudarles en el
proceso de mediacién. La misma politica establece que la participacién en la mediacion debe
ser voluntaria de parte de los interesados y que dicha mediacion debe ser amplia, incluyendo
los asuntos atingentes a la disolucién de la comunidad conyugal. EI proceso mismo de la
mediacion debe empezar con una investigacion rigurosa para determinar la existencia de abuso
fisico o mental de la esposa, como el primer paso en la determinacion si el caso es apto para la
mediacién o no. Se establece esta ultima norma porque la evaluacion de la experiencia
acumulada revela que la eliminacién de dudas con respecto al abuso de la esposa, permite que
solamente los casos mds susceptibles de lograr los acuerdos deseados sean acogidos para el

proceso de la mediacion.

Por otra parte, si bien los costos del sistema de mediacién son relativamente altos, la
evaluacién demuestra que se logra una alta tasa de acuerdo, de modo que se evitan los costos

del litigio, y que una amplia mayoria de los participantes se declara satisfechos con el proceso.

En la ciudad de London, Ontario, existe un organismo no gubernamental, la Family
Mediation Centre, fundada en 1983, que ofrece servicios de mediacién familiar, bajo contrato,

a los Tribunales.
La participacién en el proceso de mediaciéon es voluntaria, y cualquiera de las partes

puede retirarse del mismo en cualquier momento. Se cobra el servicio de mediacién en

proporcién al ingreso de los participantes.

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones



45

Se inicia este proceso con una clase de orientacidn, en la cual un abogado presenta
informacion sobre lo establecido por la ley y el proceso judicial, sefialando los deberes y
derechos de los interesados con respecto a la tutela y mantencién de los nifios, y los derechos
de visita, etc. Un mediador informa sobre los efectos de la separacion en los nifios y los
conyuges y explica los servicios disponibles para ayudarles en esa transicion, a la vez que

sefala el proceso mismo de la mediacion.

Dicho proceso se inicia usualmente con una entrevista con el agente social del Centro
de Mediacion, en la cual se determina si los interesados deben asistir a la clase de orientacion
u optar por algtin otro proceso para resolver su disputa matrimonial. Al aceptar el servicio de
mediacién, se someten a los interesados a un proceso de seleccidén y determinacién de sus
necesidades y se hacen las referencias a los servicios auxiliares que se estimen convenientes.
Luego, los interesados asisten a la clase de orientacién y el mediador prepara un calendario de
reuniones, en funcién de los asuntos sobre los cuales es necesario adoptar algiin acuerdo. No
pueden haber mds de 7 horas de sesiones con el mediador, sin perjuicio de consultas a

abogados, expertos en los aspectos financieros del divorcio, y demds servicios de consejeria.

El proceso de mediacion mismo puede ser “abierto” o “cerrado” y los interesados
deben optar por escrito por una de estas modalidades previo al inicio del proceso. En la
primera de esta modalidades, el mediador incluye una declaracién de los acuerdos logrados,
pudiendo agregar la informacién que estime pertinente. Sin embargo, en ningin caso puede
incluir recomendaciones, ni opiniones, ni evaluaciones del proceso. En el proceso cerrado, el
mediador prepara un informe para el Tribunal en el cual se limita a sefialar los acuerdos

logrados y los asuntos sobre los cuales no se llegé a un acuerdo.

Dichos servicios de mediacién se rigen por la Ley de la Familia de Ontario (Ontario
Family Law Act), que establece, en su articulo 3, que el Tribunal, a solicitud de las partes,
podrd nombrar a una persona para servir de mediador en los asuntos determinados por el
Tribunal. Asi, el Tribunal podrd nombrar a una persona que haya consentido a servir de
mediador en el caso y que se haya comprometido a presentar un informe al Tribunal dentro del

plazo establecido por el mismo.
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Dicho mediador se reunird con las partes, y con los nifios involucrados si lo estima
conveniente, en aras de lograr un acuerdo entre las partes. Se decidird, previo al inicio de la
mediacién misma, si el mediador presentard un informe abierto o cerrado, en los términos ya
sefialados. El Tribunal estipulard en la orden que autorice la mediacion los montos que las

partes deberdn cancelar por los servicios del mediador.

Quebec

En la Provincia de Quebec, segtin su Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 814.2 a
814.14, el Tribunal debera requerir que las partes participen en una clase de informacién sobre
la mediacion, en todos los casos en que exista una disputa sobre la tutela de los nifios, los
derechos alimenticios, o los efectos patrimoniales de la disolucién del matrimonio, pudiendo
el juez ordenar cualquier modificacién de los procedimientos normales para salvaguardar los

derechos de las partes y/o de los nifios, cuando asi lo solicite alguna de las partes.

Dicha clase podra ser realizada con la sola presencia de las partes y el mediador, o bien
en un grupo mas grande; en este ultimo caso, se debe contar con la presencia de dos
mediadores, uno de los cuales es un consejero juridico y el otro, de una disciplina diferente.
En esta clase, se les explicard la naturaleza y objetivos de la mediacion, el desarrollo probable
del proceso, y el rol del mediador. Al final de la clase, los participantes decidirdn si desean
iniciar el proceso de mediacién, y si lo hardn con aquel mediador u otro. El mediador
preparard un informe sobre esta decision y lo presentard al Servicio de la Mediaciéon Familiar

del Tribunal Superior, con copia a las partes.

Las reuniones de la mediacién misma tendrdn lugar con la presencia de las dos partes y
de uno o dos mediadores, a eleccion de las partes, y de las demds personas que las partes y el
mediador estimen convenientes, siempre que aquellas personas no sean expertos ni consejeros.
Cualquiera de las partes podrd, en cualquier momento, terminar el proceso de mediacion, sin
la necesidad de justificar su determinacién, como también lo podra hacer el mediador, cuando
estime que seguir con el proceso seria contraproducente. En estos casos, el mediador dejard

constancia del hecho en su informe al Tribunal Superior, con copia a las partes.
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Si alguna de las partes no asiste a las sesiones de la mediacion, sin justificar su
ausencia, ella podrd ser obligada a pagar todos los gastos involucrados en el proceso judicial

(tous les dépens relatifs a la demande).

En todo caso, el informe del mediador tendrd validez hasta que el juicio sobre la
demanda principal haya pasado a ser cosa juzgada; y mantiene su validez para cualquier

solicitud de la revision de la misma.

El Servicio de la Mediacion Familiar del Tribunal Superior asumird el pago de los
honorarios del mediador, si éstos conforman a las tarifas establecidas por la ley; en los demads

casos, dichos honorarios deben ser pagados totalmente por las partes.

VIil. CONCLUSIONES.

En los casos descritos, se observa la preocupacién del legislador, frente al hecho de la
disolucién de la convivencia matrimonial, por lograr el mayor acuerdo posible entre los
conyuges sobre las relaciones que perduran entre ellos, ain después del divorcio,
especialmente aquellas relacionadas a la tutela de los nifios y los derechos de visita. Con este
proposito, se han incorporado en los cddigos de procedimiento pertinentes, los mecanismos
descritos, los cuales aprovechan del desarrollo de los servicios privados de consejeria familiar

en los ultimos anos.

Un segundo interés del legislador es el de reducir el gasto fiscal implicito en el
procesamiento judicial de los divorcios y los litigios adicionales sobre eventuales
modificaciones de los fallos iniciales, todos los cuales suelen ser prolongados e
incriminatorios, en ausencia de la mediacion, debido a la naturaleza adversarial del proceso
judicial y los conflictos no mediados entre los conyuges. Se estima que es menos probable
que las 6rdenes generadas mediante el mecanismo de la mediacion sean cuestionadas a futuro

por las partes en los acuerdos que las sustentan y que éstas serdn logradas en procesos mas
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expeditos y de menor costo fiscal y privado que los fallos producidos por el sistema

adversarial.

Finalmente, cabe sefialar que la mediaciéon no obvia el papel de los abogados en la
disolucién del matrimonio, como tampoco de los consejeros familiares. En la mediacion, los
conyuges intentan lograr claridad sobre las materias de disputa entre ellos, con la ayuda de una
persona que favorezca la comunicacion entre ellos, llegando a acuerdos sobre aquellos asuntos
para los cuales les es posible acordar, para asi dejar al litigio solamente los puntos sobre los

que exista desacuerdo que debe ser resuelto por el Tribunal.
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