‘ ENTREVISTA E INFORME DIVULGATIVO ‘

LA MEDIACION FAMILIAR EN EL AMBITO DEL
CONSEJO DE EUROPA*

FAMILY MEDIATION IN THE FIELD OF THE
COUNCIL OF EUROPE

(*) Texto preparado por Marta REQUENA, Letrado de la Direccién de Asuntos Juridicos
del Consejo de Europa, responsable de las activbidades de derecho de familia

l. INTRODUCCION

En primer lugar, quisiera agradecer a los organizadores de estas Jornadas
sobre el tema de ““La mediacion para la ruptura de pareja”, el haberme invitado,
en nombre del Consejo de Europa, a participar en ellas.

En segundo lugar, quisiera precisar que mi intervencion se centrara en los ori-
genes, la preparacion y el contenido de la Recomendacion (98) 1 sobre la
mediacion familiar adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
el 21 de Enero de 1998, y que contiene los estandares europeos sobre esta
materia configurados en el ambito del Consejo de Europa. Asimismo haré refe-
rencia, cuando exponga los principales contenidos de tal Recomendacion, a las
discusiones que tuvieron lugar durante la IV Conferencia europea sobre derecho
de familia que se celebré en Estrasburgo los dias 1y 2 de Octubre de 1998 sobre
el tema de “La mediacién familiar en Europa”. El objetivo principal de esta Con-
ferencia era difundir en el &mbito internacional los principios rectores de la
mediacion familiar contenidos en la Recomendacion N° R (98) 1y promover asi
la instauracién y una mayor utilizacion de esta via alternativa de solucién de
conflictos familiares. Esta IV Conferencia posibilité también un intercambio de
puntos de vista y de opiniones entre los profesionales de las diversas disciplinas
gue de una u otra forma estan implicados en los procesos de mediacion familiar.

Antes de pasar al andlisis de la Recomendacion N° R (98) 1 sobre la media-
cién familiar, permitanme que haga una breve referencia al Consejo de Euro-
pay a sus actividades en el ambito del derecho de familia.

Como todos ustedes saben, el Consejo de Europa es una organizacion
internacional de caracter intergubernamental creada el 5 de Mayo de 1949
por su tratado constitutivo, el “Estatuto de Londres™, y que tiene competen-
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c1as en 10s aIversos amnitos ae actl-
vidad (politica, juridica, cultural y
social) excepto en defensa. Los
valores fundamentales defendidos
por el Consejo de Europa son la
democracia plural, la proteccién de
los derechos humanos y la preemi-
nencia del Estado de Derecho.

La sede permanente del Consejo
de Europa esta en Estrasburgo (Fran-
cia). EI Consejo de Europa actla a
través de sus 6rganos que son los
siguientes:

— el Comité de Ministros, que es
el 6rgano de decision, y que
estd compuesto de los ministros
de asuntos exteriores de los 41
Estados miembros, o en las acti-
vidades cotidianas, de sus
representantes permanentes en
Estrasburgo;

— la Asamblea Parlamentaria, que
es el 6rgano deliberante, esta
compuesta de 582 miembros
provenientes de los 41 parla-
mentos nacionales (no son ele-
gidos por sufragio universal
directo para este puesto como
es el caso del Parlamento Euro-
peo, sino que son diputados
nacionales);

— el Congreso de Poderes Locales
y Regionales de Europa, que es
el “portavoz” de la democracia
local y que estd compuesto
también de 582 miembros que
representan a las colectividades
locales de los Estados miem-
bros;

— un Secretariado internacional,
gue son funcionarios interna-
cionales de los diferentes Esta-

a0S miempros (aproximaaoa-
mente unos 1500 agentes) y
que son los encargados de asis-
tir los 6rganos arriba citados asi
como los numerosos comités
intergubernamentales. El
Secretariado actla bajo la
direccion de un Secretario
General (en la actualidad el
austriaco Walter Schwimmer)
elegido por la Asamblea Parla-
mentaria por un periodo de
cinco anos.

Excepcionalmente, la impulsién
politica puede provenir de las Cum-
bres de Jefes de Estado y de Gobier-
no de los Estados miembros. Tal ha
sido el caso de la Cumbre de Viena
de 1993 y de la Cumbre de Estras-
burgo de 1997.

Los trabajos del Consejo de Euro-
pa han desembocado en la adopcion
de una gran cantidad de instrumen-
tos juridicos internacionales (mas de
170) que constituyen la base de “un
espacio juridico coman”. Por otra
parte, el Consejo de Europa ha crea-
do un conjunto de autoridades y de
mecanismos en el marco de estos
tratados internacionales. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos
constituye el ejemplo mas significati-
vo. Este Tribunal comprende un
numero de jueces igual al de los
Estados contratantes del Convenio
europeo de derechos humanos, y es
la instancia judicial competente para
resolver las demandas introducidas
contra un Estado por los particula-
res, por asociaciones o por otros
Estados por violacién de los dere-
chos enunciados en el citado Conve-
nio. Asimismo el Consejo de Europa
ha puesto en marcha una serie de
programas de cooperacion para
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“conseguir una union mas estrecna
entre sus miembros a fin de salva-
guardar y de promover los ideales y
los principios que forman su patri-
monio comun y de favorecer su pro-
greso econdmico y social” (Articulo
1 del Estatuto de Londres).

Limitado durante cuarenta afios a
los paises de Europa occidental, este
proceso de union se ha ampliado a
partir de 1989 y cuando se cumple
su cincuenta aniversario el Consejo
de Europa cuenta con 41 Estados
miembros (incluyendo asi practica-
mente todos los paises de la Europa
central y oriental) y se extiende a
una poblacion de mas de 800 millo-
nes de personas. En la actualidad,
Armenia, Azerbaijan, Bosnia— Her-
zegovina y Ménaco han solicitado
su adhesién al Consejo de Europa.
Estados— Unidos, Canaday Japon
poseen el estatuto de observador en
esta organizacion y recientemente
Méjico ha solicitado el estatuto de
observador.

El Consejo de Europa fue la pri-
mera organizacién internacional cre-
ada en Europa tras la Il Guerra mun-
dial. Desde entonces otras organiza-
ciones han aparecido en la escena
internacional. Sus actividades vy
acciones son, en la medida de lo
posible, complementarias y se
refuerzan mutuamente. En la conse-
cucién de sus objetivos, el Consejo
de Europa esta llamado a colaborar
con la Organizacion para la Seguri-
dad y la Cooperaciéon en Europa
(OSCE) y con la Unién Europea. Al
respecto es necesario subrayar parti-
cularmente que el Consejo de Euro-
pa es una organizacion internacio-
nal totalmente distinta de la Unidn
Europea (a pesar de la confusiéon que

crean 10s nompres, 1a banaera y
demas simbolos propios de ambas
organizaciones internacionales y el
hecho de que las sesiones del Parla-
mento Europeo tuvieran lugar hasta
1998 en el hemiciclo del Consejo de
Europa). Para diferenciar ambas
organizaciones se suele decir que el
Consejo de Europa es la organiza-
cién de “la Gran Europa” (41 Esta-
dos miembros), mientras que la
Unién Europea es la organizacion de
“la Pequefia Europa” (15 Estados
miembros).

Respecto a las actividades del
Consejo de Europa en el &mbito del
derecho de familia, y especialmente
en el ambito de la proteccion juridi-
ca de los menores, me gustaria
subrayar que las actividades desa-
rrolladas por nuestra Organizacion
durante los ultimos veinte afios han
sido particularmente importantes, y
no solo porque el Consejo de Euro-
pa ha sido durante mucho tiempo
practicamente la Gnica organiza-
cién intergubernamental europea
gue ha tratado el tema del derecho
de familia, sino también por la
ingente cantidad de actividades lle-
vadas a cabo.

Los Estados miembros han sido
los responsables de la elaboracién
de numerosos instrumentos juridi-
cos internacionales que tienen
como objeto la proteccién de la
familia. Estos instrumentos, ya se
trate de convenios vinculantes para
los Estados contratantes o de reco-
mendaciones que contienen las
lineas directrices dirigidas a los
gobiernos de los Estados miem-
bros, pueden tener como objetivos
la reforma del derecho interno, la
promocion de la armonizacién de
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las 1eyes naclonales o el estapleci-
miento de un marco para facilitar la
cooperacion entre los estados y
mejorar asi la proteccion juridica de
la familia.

Algunos de estos instrumentos
juridicos internacionales tratan uni-
camente de cuestiones relativas a los
nifios (adopcion de menores, guarda
y custodia, hijos nacidos fuera del
matrimonio, ejercicio de los dere-
chos de los menores, etc....), mien-
tras que otros tienen un @mbito de
aplicacion més amplio (Convenio
suropeo de derechos humanos, la
Carta social europea, el Convenio
sobre los derechos humanosy la bio -
medicina y el Convenio europeo
sobre nacionalidad).

Entre estos instrumentos juridi-
cos internacionales, encontramos la
reciente Recomendacién N° R (98)
1 del Comité de Ministros a los
zstados miembros sobre la media -
cion familiar. Esta Recomendacion
ha sido elaborada por un comité
intergubernamental del Consejo de
Europa (con representantes de
todos los Estados Miembros), el
Comité de expertos sobre derecho
de familia (CJ-FA), y fue adoptada
por el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa el 21 de Enero de
1999.

Il. LA RECOMENDACION N° R
(98) 1 DEL COMITE DE
MINISTROS DEL CONSEJO DE
EUROPA ALOS ESTADOS
MIEMBROS SOBRE LA
MEDIACION FAMILIAR

1. Los trabajos preparatorios de
la Recomendacion N° R (98) 1

La Il Lonterencia europea soore el
derecho de familia que tuvo lugar en
Céadiz (20-22 de Abril de 1995) y
gue llevaba por titulo “El derecho de
familia en el futuro™, recomend6 al
Consejo de Europa el examen del
tema de la mediacién familiar y de
otros medios de solucidn de litigios
familiares a la luz de las principales
conclusiones de la Conferencia, asf
como el estudio de la posible prepa-
racion de un instrumento juridico
internacional gque contuviese los
principios rectores de la mediacion
familiar y de los otros medios de
solucion de litigios familiares.

Tras esta proposicion, se confio al
Comité de expertos sobre derecho
de familia (CJ-FA) del Consejo de
Europa el estudio de la posibilidad
de preparar un instrumento juridico
internacional sobre este tema. Este
Comité intergubernamental creé a
su vez un Grupo de trabajo sobre la
mediacion y otros medios de solu-
cién de conflictos familiares para
gue estudiase con detalle esta mate-
ria. Finalmente, la Recomendacién
sobre la mediacion familiar prepara-
da por este Grupo de trabajo bajo la
supervision del Comité de expertos
de derecho de familia fue adoptada
por el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa el 21 de Enero de
1998 en tanto que Recomendacién
N° R (98)1.

La primera cuestién que se plan-
teo fue la oportunidad de elaborar
un convenio (vinculante juridicamen-
te para los Estados contratantes) o
una recomendacion internacional
(no vinculante juridicamente). Tras
un estudio de investigacion que se
encargo a un consultor (la Profesora
Janet Walker, directora del “Newcas-
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(e Lentre TOr Family stuaies™ ael
Reino Unido), se lleg6 a la conclu-
5ion de que seria prematuro la ela-
boracion de un convenio internacio-
nal puesto que en muchos paises no
se habia introducido aun la media-
cién familiar y dificilmente se podria
esperar un nimero importante de
ratificaciones. Por lo tanto, se pensé
gue seria mucho mas apropiado la
elaboracion de una recomendacion
que serviria de pauta y de guia a
seguir para aquellos Estados que
guisieran introducir este medio alter-
nativo de solucién de conflictos
familiares o modificar la legislacién
existente en esta materia.

El estudio de investigacién arriba
mencionado, se basé esencialmente
en las respuestas dadas por los Esta-
dos miembros a un cuestionario que
se les envid. De las respuestas envia-
das (s6lo 12 Estados miembros
enviaron sus respuestas) se puede
deducir lo siguiente:

e la mediacion en tanto que
medio alternativo de solucion
de conflictos familiares es relati-
vamente reciente en numero-
sos Estados y no existe en abso-
luto en otros (por ejemplo, en
Bulgaria, Liechtenstein, Luxem-
burgo y Rumania);

e En algunos Estados, el recurso a
la mediacion familiar esta pre-
visto durante la separacion y el
divorcio. En todos los paises, la
mediacion aparece esencial-
mente destinada a la conclu-
sion de acuerdos relativos a los
hijos menares, pero también en
casi todos los paises se utiliza
para solucionar otros conflictos
(por ejemplo los relativos a las

cuestiones Tinancieras y patri-
moniales);

e la mediacion se considera un
proceso en el cual las partes
participan voluntariamente. En
Noruega, sin embargo, es obli-
gatorio el encuentro con un
mediador antes de iniciar los
procedimientos de separacion o
divorcio o como condicion pre-
via a los procedimientos judicia-
les relativos a la custodia y al
derecho de visita.

< en todos los paises, las partes
conservan el derecho de recu-
rrir a consejeros juridicos inde-
pendientes, pero en general los
abogados no asisten a la
mediacion.

Este estudio también recuerda
que en las actuales discusiones sobre
la mediacion familiar, se olvida facil-
mente que en la mayor parte de las
comunidades de Africa, Asiay de
América Latina, asi como en Chinay
en Japan, se han desarrollado tradi-
cionalmente medios informales de
resolucion de conflictos a través de
la mediacion. Por ejemplo, en Japon,
con su larga tradicién de mediacion,
se insiste sobre el restablecimiento
de la armonia familiar asi como
sobre las disculpas y el perdén
mutuo. Por otra parte, son numero-
sas las culturas en el seno de las cua-
les los circulos familiares en sentido
amplio han facilitado el ejercicio de
la mediacién. En definitiva, se pone
de manifiesto la utilizacién de la
mediacién en las sociedades tradi-
cionales para la resolucién de con-
flictos en el seno de las comunidades
o clanes. No hay que olvidar tampo-
co la larga tradicion que tiene la
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meaiacion en el ampito ael aerecno
nternacional publico, y su mas
reciente utilizaciébn en materia
comercial y en los conflictos labora-
les.

Durante los trabajos preparatorios
de la Recomendacién N° R (98) 1
también se puso de manifiesto que
sl Convenio europeo sobre el gjerci -
cio de los derechos del nifio de
1996 y elaborado también en el
ambito del Consejo de Europa, esta-
olece en su Articulo 13 que, con el
fin de prevenir o de resolver los con-
flictos, y de evitar los procedimientos
ante una autoridad judicial que
incumben a los menores, los Estados
deben promover el establecimiento
de la mediacion o de cualquier otro
medio de solucion de conflictos y su
utilizacion para concluir acuerdos
amistosos.

Como conclusién de este aparta-
do relativo a los trabajos preparato-
rios de la Recomendacion N° R (98) 1
se puede decir que la utilizacién de
la mediacién familiar y de otros
medios de solucidén de conflictos
familiares, en tanto que medios de
solucién alternativos a las decisiones
judiciales o administrativas, constitu-
ye un proceso relativamente nuevo
n los Estados miembros del Consejo
de Europa. Dado que no existe nin-
gun instrumento juridico internacio-
nal que defina los principios basicos
aplicables a este medio de solucién
de litigios, el objetivo béasico de la
Recomendacion N° R (98) 1 es el de
colmar esta laguna; y sobretodo el
de asistir a los Estados que deseen
introducir y regular estos medios
alternativos de solucién de conflictos
familiares a traves del establecimien-
to de unos principios rectores que

creen el marco apropliaao para tal
regulacion.

2. Principales contenidos de la
Recomendaciéon N° R (98) 1

a) La nocién de mediacion
familiar

La definicion de la mediacion
familiar es uno de los grandes pro-
blemas a los que nos enfrentamos
cuando hablamos de este medio
alternativo de solucion de conflictos.
En efecto, no sélo la terminologia es
muy variada y existen una serie de
figuras afines (conciliacion, consejo
familiar, arbitraje, etc....), sino que
ademas los mismos términos tienen
significados distintos en los diferen-
tes paises.

De hecho, hace aproximadamen-
te una década, los Estados que
practicaban “la solucién amistosa”
de los conflictos familiares habla-
ban de *“conciliacion”. En realidad
si las diferencias entre “mediacion”
y “arbitraje” son bastantes claras
(en el caso del arbitraje el tercero,
el arbitro, es elegido por las partes
como en la mediacién pero a dife-
rencia del mediador, el arbitro tiene
el poder de imponer una soluciéon a
las partes y la sentencia arbitral
tiene fuerza ejecutoria), no ocurre
lo mismo en el caso de la ““concilia-
cién” o del llamado “consejo fami-
liar” muy utilizado en los paises
anglosajones. Segun una parte de
la doctrina, parece que la diferen-
cia principal es que en la “concilia-
cion” el tercero propone una solu-
cion a las partes, lo que no ocurre
en la mediacién, y el término “con-
sejo familiar” designa frecuente-
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mente un pProceso en el que un ter-
cero neutral ayuda a las partes a
superar sus desavenencias con vis-
tas a evitar la ruptura. No obstante,
las diferencias expuestas no cuen-
tan con el acuerdo unanime de los
diferentes expertos en la materia,
incluso éstos se contradicen abier-
tamente.

A efectos de los trabajos del Con-
sejo de Europa en esta materia y
segln la Recomendacién N° R (98)
1, la mediacién familiar es un proce-
50 en el cual un tercero, imparcial y
neutro, el mediador, asiste a las par-
tes en la negociacién sobre las cues-
tiones objeto del litigio con vistas a la
conclusion de un acuerdo entre
ellas. Segun esta definicion y de
acuerdo con los principios de la
Recomendacion N° R (98)1, las
caracteristicas principales de la
mediacion familiar serian las siguien-
tes:

e el mediador es un tercero
imparcial y neutro, y por consi-
guiente no tiene un interés
directo en las cuestiones objeto
del litigio;

e el mediador no tiene poder
alguno para imponer una solu-
cion a las partes;

 las partes en conflicto llegan a
un acuerdo por si mismas: las
partes en conflicto controlan el
proceso de decision;

e las discusiones que tienen lugar
durante la mediacion tienen
caracter confidencial;

< |la mediacién es, en principio,
un proceso voluntario;

e |a mealacion es un proceso
autobnomo de los procedimien-
tos judiciales y por lo tanto
puede tener lugar antes, duran-
te o después de los mismos;

e |los acuerdos que surgen del
proceso de mediacién no son,
por lo general, juridicamente
vinculantes y no tienen fuerza
ejecutoria.

b) El ambito de aplicacion de la
mediacion familiar

La mediacion familiar se aplica,
segln la Recomendacion N° R (98)
1, a todos aquellos conflictos que
puedan surgir entre los miembros de
una misma familia, ya estén ligados
por lazos de sangre o de matrimo-
nio, o entre aquellas personas que
tienen o han tenido relaciones fami-
liares.

La acepcion de familia utilizada
es, pues, muy amplia y comprende
no solo las familias que podriamos
llamar tradicionales, si no que tam-
bién incluye otros tipos de familias
(por ejemplo, uniones de pareja de
hecho, personas no unidas por nin-
gun tipo de relacién amorosa pero
gue mantienen de hecho relaciones
de tipo familiar, etc.).

Respecto a los litigios que se diri-
men en el proceso de mediacién
familiar, son obviamente los litigios
familiares. Pero la cuestion estriba en
determinar qué conflictos familiares
son aptos para someterlos al proceso
de mediacion: ¢los conflictos de
caracter personal? ¢los conflictos
patrimoniales? ¢los conflictos de
caracter meramente privado entre
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|0S MIempros ae una ramiiia o tam-
oién los conflictos que puedan surgir
entre el Estado y los particulares (por
sjemplo, aquellas medidas tomadas
por érganos publicos de proteccién
de la infancia relativas a la separa-
cion del nifio de su familia y su aco-
gida en un centro de proteccién de
menores)?¢los conflictos familiares
de caracter meramente nacional o
cabe también aquellos en los que
axiste un elemento de extranjeria
‘por ejemplo, un derecho de visita
jgue tiene lugar en el extranjero)?. La
Recomendacion N° R (98) 1, en prin-
cipio, hace referencia a los conflictos
de caracter privado entre los miem-
oros de una familia, relativos a cual-
guier aspecto (personal y/o patrimo-
nial) del conflicto familiar, y tenga
ste 0 no un elemento internacional.
Sin embargo, la Recomendacién
deja un amplio margen de maniobra
a los Estados con el fin de que éstos
puedan restringir o ampliar el &mbi-
to de aplicacidon de la mediacién
familiar con vistas a evitar injusticias
0 a proteger uno o varios miembros
de la familia (por ejemplo, en los
casos de violencia domeéstica).

Otra cuestiéon que ya se planteé
durante la IV Conferencia europea
sobre derecho de familia, es la de
saber si la mediacion familiar difiere
sustancialmente de otros tipos de
mediacion, en otras palabras, si es
solamente el ambito de aplicacion
los conflictos familiares) lo que
confiere a la mediacion familiar su
especificidad. Al respecto, habria
gue decir que la mediacién familiar
contiene alguna especificidad que
va mas alla de su ambito de aplica-
zion, en particular el hecho de que
la mediacion familiar se ocupa de
problemas sociales de caracter

Tamiiar que impiican relaciones
emocionales y personales de natu-
raleza claramente diferenciada res-
pecto a un litigio comercial por
ejemplo. Pero ademas, la mediacion
familiar intenta resolver situaciones
conflictivas que se van a proyectar
hacia el futuro, ya que muchas
veces se trata de cuestiones relati-
vas a los hijos que obligan a las par-
tes a mantenerse en contacto
durante toda su vida. Por todo, ello
la Recomendacion N° R (98) 1
enuncia una serie de caracteristicas
especificas de los litigios familiares
gue deben ser tomadas en conside-
racion en el proceso de mediacion
familiar, en particular:

« el hecho de que los litigios
familiares implican a personas
gue, por definicion, se ven obli-
gados a mantener relaciones
interdependientes que se pro-
longan en el tiempo;

e el hecho de que los litigios
familiares surgen en un contex-
to emocional dificil que exacer-
ba tales conflictos;

< el hecho de que la separaciéon y
el divorcio tienen impacto sobre
todos los miembros de la fami-
lia, y especialmente sobre los
hijos.

¢) El papel del mediador en el
proceso de mediacién
familiar. La formacion del
mediador

El mediador, como se ha dicho
anteriormente, es un tercero que
facilita la discusién entre las partes
en conflicto con el fin de ayudarlas a
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resolver sus aiticuitages y ae que le-
guen, por si mismas, a un acuerdo.

El mediador debe ser imparcial y
permanecer neutral. La imparciali-
dad del mediador supone que éste
no toma partido y que no favorece
a ninguna de las partes en detri-
mento de la otra. La neutralidad del
mediador supone que éste no
impone ninguna solucién a las par-
tes y que no las incita a concluir un
acuerdo determinado (son las par-
tes las que deciden qué acuerdos
concluir y el papel del mediador es
el de facilitar el proceso). En reali-
dad, el principio de imparcialidad se
aplicaria al mediador mismo y se
refiere a su actitud respecto a las
partes, mientras que la neutralidad
parece mas asociada al proceso de
mediacion que al mediador mismo.
Y es este segundo aspecto lo que
diferencia esencialmente al media-
dor del juez.

En relacidon con la cuestion de la
imparcialidad hay una serie de obli-
gaciones que se imponen al media-
dor en aplicacion de tal principio:

» el mediador respeta el punto de
vistas de las partes y preserva su
igualdad en la negociacion. Sin
igualdad, la busqueda de un
acuerdo comun no tiene senti-
do y puede provocar la multipli-
cacion de contenciosos judicia-
les. Como un imperativo de la
igualdad, el mediador deber
prestar especial atencién al
hecho de la existencia de vio-
lencias conyugales;

« el mediador debe hacer respe-
tar el principio contradictorio
en relacion con el tiempo de

palapra, el enunclaao ae las
diferentes posiciones, etc....

* el mediador debe respetar la
vida privada de las partes;

e el mediador puede dar infor-
maciones juridicas pero no con-
sejos juridicos, ya que mientras
gue las primeras conservan
intacta la imparcialidad del
mediador los consejos suponen
una evaluacion de las circuns-
tancias particularesy la reco-
mendacion de una accion espe-
cifica que pondria en peligro su
imparcialidad respecto a las
partes. La funcién de consejero
juridico es la tipica de los abo-
gados, y no es propia de los
mediadores.

En relacién con la neutralidad,
como indica la Recomendacion N° R
(98) 1, el mediador es neutro respec-
to al resultado del proceso de media-
cion. Ahora bien, el mediador debe
ser neutro respecto a la solucién a
alcanzar, pero asumiendo la respon-
sabilidad de promover la comunica-
cion directa y la franqueza entre las
partes, equilibrando las fuerzasy
reduciendo la intensidad del conflic-
to. Como ha dicho Haynes *“los
padres son los negociadores, el
mediador es el tercero que facilita la
discusion, que dirige el proceso, es
responsable de este proceso, pero
no de su resultado”. La conducta
neutra respecto al proceso implica
varias normas de comportamiento:

« el mediador debe escuchar a las
partes, ser capaz de reformular
los elementos de discusiony
asegurarse de que se entienden
bien las discusiones;
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e el mealaaor aepe concentrarse
sobre los intereses en juego y
no exclusivamente sobre las
diferentes posturas;

< el mediador debe hacer surgir
de las partes las diferentes solu-
ciones, precisando que son ellas
guienes deben hacer la elec-
cion.

La actividad del mediador familiar
debe tener siempre en cuenta el
interés de los menores, y asi el
mediador debe ser el garante de tal
interés. Para ello, el mediador debe
ayudar a los padres a comunicarse
sobre sus hijos, mas alla de sus dife-
rencias de pareja, de forma que sean
capaces de intercambiar sus opinio-
nes sobre las necesidades presentes
y futuras de los hijos de ambos. La
cuestion de la participacion de los
hijos durante el proceso de media-
cién dependera de las circunstancias
aspecificas de cada caso concreto y
el mediador debera apreciar la opor-
tunidad de tal participacion. Al res-
pecto, habria que tener en cuenta
gue los nifios son considerados
actualmente como titulares de dere-
chos y no meramente objeto de los
derechos de sus padres, y en tal sen-
tido hay que recordar que el Conve -
nio europeo sobre el ejercicio de los
derechos del nifio de 1996 reconoce
los derechos procedimentales de los
mismos ante los tribunales.

Respecto a la seleccién, la forma-
cion y las cualificaciones de los
mediadores la Recomendacion N° R
(98)1 deja un amplio margen de
maniobra a los Estados en relacion
con los procedimientos a establecer
para formar y seleccionar a los
mediadores asi como para la defini-

clon ae 1as cualcacliones que aepen
exigirseles. Sin embargo, el informe
explicativo de tal Recomendacion
precisa que seria deseable que los
mediadores dispusiesen de unas
cualificaciones y una experiencia
previa directamente relacionada con
las cuestiones que son llamados a
tratar, asi como que recibiesen una
formacion especifica en materia de
mediacion. No obstante, tales crite-
rios de cualificaciéon y experiencia
previa deben ser flexibles, aunque la
mayor parte de los mediadores sean
frecuentemente asistentes sociales,
psicélogos o juristas.

Dado que la mediacion familiar es
un fendmeno relativamente reciente
en Europa, solo algunos paises han
establecido sistemas de formacion
permanente de los mediadores. Asi
en Irlanda donde en 1986 se instau-
ré un Servicio Nacional de Mediacion
Familiar (que es financiado por el
Gobierno irlandés y que depende
del Ministerio de Asuntos sociales,
comunitarios y familiares) se organi-
za cada afio un programa interno de
formacion especializada en media-
cién familiar; al término del progra-
ma, el responsable de la formacién
inscribe a los nuevos mediadores
gue han obtenido las calificaciones
requeridas en el Registro del Institu-
to irlandés de mediadores; asimismo
este Instituto es el encargado de
definir las normas a respetar en la
practica de la mediacién. La impor-
tancia que se otorga a la formacién
de los mediadores se pone en evi-
dencia a través de la existencia en
algunos paises (por ejemplo en
Suiza) de un “Master europeo en
mediacién” (este Master comenzoé
en 1998 y finalizara en diciembre del
afo 2000).
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La protesion ae meaiador nNo exis-
te todavia como una profesiéon aut6-
noma en muchos paises europeos,
por el contrario son profesionales de
otras disciplinas los que ejercen de
mediador. Existen al menos cuatro
profesiones que han contribuido al
desarrollo de la mediacién gracias a
sus competencias especificas: los
sacerdotes, los abogados, los asis-
tentes sociales y los psicélogos: un
mediador profesional debe recurrir
frecuentemente a las competencias
combinadas de los expertos mencio-
nados. No obstante, empieza a perfi-
larse una clara tendencia a crear la
profesién de mediador como una
profesion autbnoma de las discipli-
nas conexas.

d) La organizacion de la
mediacién y el proceso de
mediacion

En Europa el principio general es
que la mediacion es un proceso
voluntario y por lo tanto cada una de
las partes debe elegir libremente el
recurso a la mediacion. Diferentes
estudios han demostrado que puede
ser contraproducente imponer la
mediacion a las partes, y que los
acuerdos surgidos de tal mediacién
impuesta son susceptibles de ser
menos duraderos que si las partes en
conflicto han accedido voluntaria-
mente a la mediacién. De hecho, en
un solo pais europeo, Noruega, la
mediacion es obligatoria. Aunque en
otros paises (Inglaterra y Pais de
Gales) si bien la mediacion como tal
no es obligatoria, en el caso de que
se solicite un abogado de oficio y la
gratuidad de las costas judiciales
antes de examinar esta solicitud se
impone a los esposos el encuentro

con un meaiaaor para que aetermi-
ne si el conflicto es susceptible o no
de someterse al proceso de media-
cion.

La Recomendacion N° R (98) 1
deja completa libertad a los Estados
para organizar la mediacion como
les parezca mas apropiado. Por
tanto, los servicios de mediacion
pueden organizarse en el sector
publico o en el privado, en el ambito
local o nacional, etc....Cuando los
Estados han sido los encargados de
la creacion de los servicios de media-
cioén, éstos aparecen frecuentemen-
te ligados a un tribunal o a una auto-
ridad administrativa. Cuando la
mediacion se ha desarrollado al mar-
gen de las autoridades publicas, nor-
malmente se ha hecho a través de
organizaciones no gubernamentales
de proteccién social o de asistencia a
la juventud o en general de asocia-
ciones de diversos profesionales del
ambito juridico y social.

La mediacién se debe desarrollar
en privado y las discusiones durante
la misma se deben considerar confi-
denciales. El mediador no debe des-
velar las informaciones obtenidas en
el proceso de mediacién sin haber
obtenido el consentimiento expreso
de cada una de las partes o excep-
cionalmente en los casos autoriza-
dos por el derecho interno (obliga-
cion de testificar ante un tribunal en
determinados casos). No obstante,
la confidencialidad, que es un dere-
cho de las partes, no puede ser
absoluta puesto que el mediador
tiene la obligacion de poner en
conocimiento de la autoridad com-
petente aquellas informaciones rela-
tivas a los malos tratos a menores
obtenidas en el curso de la media-
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clon. EN estos casos, el Interes supe-
rior del menor es prioritario sobre las
consideraciones relativas a la confi-
dencialidad.

La Recomendaciéon N° R (98)1 no
contiene ninguna disposicion relati-
va a la duracién del proceso de
mediacion. Por lo tanto, los Estados
deberan decidir la conveniencia de
fijar una duracion determinada.

g) Larelacion entre el proceso
de mediaciény el
procedimiento judicial. El
estatuto de los acuerdos de
mediacion

La mediacién deberia concebirse
como un proceso totalmente auté-
nomo de los procedimientos judicia-
les (0 de los procedimientos ante
autoridades administrativas en aque-
llos paises en que tales autoridades
tienen competencias equivalentes a
las judiciales en los litigios familia-
res). En tanto que proceso auténo-
mo, la mediacién puede tener lugar
antes, durante o después del proce-
dimiento judicial, aunque parece
generalmente admitido que la
mediacion es mucho mas eficaz si
tiene lugar antes del procedimiento
judicial o en sus inicios que si tiene
lugar después del mismo.

No obstante, si la mediacién tiene
lugar durante el procedimiento judi-
cial se debe interrumpir éste mien-
tras dure el proceso de mediacién, se
avita asi que una de las partes pueda
utilizar la mediacion como un medio
dilatorio del procedimiento judicial.
No obstante, durante tal interrup-
cion del procedimiento judicial, la
autoridad judicial conserva el poder

ae tomar gecisiones urgentes relau-
vas a la proteccion de las partes, de
sus hijos, o de su patrimonio. Una
vez terminado el proceso de media-
cion se debe informar a la autoridad
judicial de su resultado.

La relacion entre el proceso de
mediacidn y el procedimiento judi-
cial no debe ser considerada como
concurrente sino que es comple-
mentaria, e incluso en aquellos casos
en los que a través del proceso de
mediacidén no se consigue obtener
un acuerdo y es necesario que los
conflictos los resuelva la autoridad
judicial, quizas la mediacion ha podi-
do servir para reducir la tension
entre las partes asi como la conflicti-
vidad entre ellas. En todo caso debe
tenerse en cuenta que el derecho de
acceso a la justicia de las partes,
como derecho fundamental de los
individuos, no puede nunca ser
puesto en cuestién ni antes ni
durante ni después del proceso de
mediacion.

Los acuerdos concluidos al térmi-
no del proceso de mediacion no tie-
nen, en general, un caracter juridica-
mente vinculante y en ningun caso
son directamente ejecutables, a
menos que los mismos hayan sido
aprobados o ratificados por una
autoridad judicial u otra autoridad
competente. Si las partes deciden no
solicitar la ratificaciéon o la aproba-
cién del acuerdo de mediacion por la
autoridad competente, este acuerdo
tendra el mismo estatuto juridico
gue cualquier acuerdo de derecho
privado y s6lo perdurard mientras las
partes lo apliquen. Por el contrario, si
a peticién de las partes el acuerdo ha
sido aprobado por la autoridad judi-
cial u otra autoridad competente,
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cualquiera ae I1as partes pueae pre-
sentar une demanda ante tal autori-
dad si la otra parte no respeta los
términos del acuerdo.

Las autoridades judiciales cuando
examinen una demanda de aproba-
cion de un acuerdo de mediacion,
deberan asegurarse del caracter
equitable y razonable del acuerdo y
de que garantiza adecuadamente
los intereses de las partes y sobreto-
do de los hijos a su cargo.

f) La promociény el acceso a la
mediacion

La Recomendacion N° R (98) 1
trata también de la cuestion de la
promocién y del acceso a la media-
cién. Al respecto, se indica que los
Estados deberian promover el desa-
rrollo de la mediacién familiar en
particular a través de programas de
informacion y de difusion general, y
ello porque se reconoce el hecho de
gue en la mayor parte de los paises
la mediacién familiar es una gran
desconaocida o es errbneamente utili-
zada. Tales informaciones son espe-
cialmente importantes para los abo-
gadosy las autoridades judiciales
que frecuentemente se ven confron-
tados a informar a las parejas sobre
este medio alternativo de resolucién
de conflictos familiares.

En muchos paises existen infor-
maciones sobre las estructuras de
mediacion, pero campafias naciona-
les de informacion sélo han sido
organizadas en Andorra y en Norue-
ga. En Inglaterra y en el Pais de
Gales, la Ley sobre el derecho de
familia de 1996 obliga a la persona
gue desea iniciar un procedimiento

ae aIvorcio a asisur a una reunion ae
informacion en la cual se le dan una
serie de informaciones orales y escri-
tas sobre diversas cuestiones y entre
ellas sobre la mediacion familiar.

Si la mediacion aparece como un
medio alternativo de resolucion de
conflictos, un principio fundamental
sera que sea accesible para cualquier
persona que desee utilizarla. Los Esta-
dos podrian promover el acceso a la
mediacion por ejemplo financiando
directamente las estructuras de
mediacién u otorgando ayudas finan-
cieras alas partes sobre la misma base
gue en los procedimientos judiciales
se designan los abogados y se estable-
ce la gratuidad de las costas judiciales.

g) La mediacién en los conflictos
familiares de dimensién
internacional

La mediacion ha sido utilizada
como método privilegiado de solucién
de conflictos en numerosos litigios
internacionales, especialmente entre
Estados diferentes. Por lo tanto, no
existen razones para pensar que no
sea apta para solucionar conflictos
familiares de dimension internacional.
Sin embargo, hay que decir que la
mediacion familiar internacional es
poco corriente en Europa, mientras
gue es corriente en los procesos de
divorcio en Estados Unidos (entre los
Estados federados o con Canada).

La mediacion familiar internacio-
nal deberia ser considerada como un
proceso apropiado que permitiria a
los padres organizar o reorganizar
las cuestiones relativas a la custodia
y al derecho de visita, 0 a controver-
sias surgidas en relacién con tales
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uestiones, cuanao 10s paares viven
en paises diferentes. Tales litigios son
a menudo dificiles de resolver dada
su naturaleza transfronteriza 'y a la
implicacién de varias autoridades
judiciales. Las cuestiones que serian
aptas para someterse a la mediacién
familiar serian las siguientes:

— definicion de las modalidades de
ejercicio del derecho de visita;

— organizacién del derecho de
visita cuando el menor ha sido
restituido a su residencia habi-
tual tras un desplazamiento ile-
gal (por ejemplo el padre o la
madre que no tienen la custo-
dia del menor se lo llevan al
extranjero fuera del periodo
autorizado de visitas);

— los casos de oposicion del
menor a la custodia o al dere-
cho de visita.

Sin embargo, la mediacion inter-
nacional no parece aconsejable en
los casos en que ha habido secuestro
0 retencidn ilegal del menor por el
progenitor que no detenta la guarda
y custodia del menor y en tanto en
cuanto el procedimiento relativo al
retorno del menor esté pendiente.
=n efecto, en estos casos los conve-
nios internacionales existentes en la
materia (en particular el Convenio
auropeo sobre el reconocimiento y la
sjecucién de decisiones en materia
de custodia de menores y de resta -
blecimiento de la custodia de meno -
res de 1980 del Consejo de Europa,
y el Convenio de La Haya de 1980
sobre los aspectos civiles del secues -
tro internacional de menores) seran
aplicables y por lo tanto la mediacion
no parece adecuada.

La mealacion Iinternacional pueae
comportar una serie de especificida-
des, por ejemplo llevarse a cabo a tra-
vés de videoconferencia por la impo-
sibilidad de los padres de desplazarse,
etc... Asimismo, los mediadores
implicados en estos casos en los que
existe un elemento de extranjeria
deberian tener una formacién especi-
fica que comprendiese el conocimien-
to de diferentes idiomas, culturas, sis-
temas juridicos diferentes, etc...

III. CONCLUSIONES

Normalmente, los conflictos fami-
liares implican relaciones personales y
emocionales en las cuales los senti-
mientos pueden exacerbar las dificul-
tades o bien disfrazar la verdadera
naturaleza de los conflictos y de los
desacuerdos. Por otra parte, los con-
flictos nacidos en el curso de un proce-
so de separacién o divorcio tienen un
gran impacto sobre todos los miem-
bros de la familia, y particularmente
sobre los hijos cuyos intereses deben
ser considerados como primordiales.

Actualmente existe el sentimiento
de que existe una crisis de la familia
en Europa, sentimiento que existe
también respecto a la llamada crisis
del sistema de administracion de jus-
ticia de la que se habla constante-
mente. Probablemente ello explica el
entusiasmo que despierta la media-
cion familiar, que parece ofrecer, al
menos a primera vista, una solucion
a ambos problemas.

Diversas investigaciones han
concluido que la mediacion fami-
liar se adapta mejor a la solucién
de los delicados problemas de
caracter emocional que rodean a
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I0S CONTIICTOS Tamillares que 10S
mecanismos juridicos que son
mucho mas rigidos. Las principales
ventajas de la mediacion serian las
siguientes:

QIvOrcIO para 1as partes y para el
Estado (se reduce la carga de
trabajo de los tribunales y los
costes ligados a los procedi-
mientos judiciales);

facilita la comunicacion entre
los miembros de la familia;

disminuye la intensidad de los
conflictos;

favorece la conclusion de
acuerdos amistosos;

asegura el mantenimiento de
relaciones personales entre los
padres y sus hijos;

reduce los costes econémicos y
sociales de la separacion y del

e reduce el tiempo necesario
para la resolucién de los con-
flictos;

e permite revisar los acuerdos en
el futuro cuando se produce un
cambio de circunstancias.

Estas y otras ventajas de la media-
cién familiar, estdn haciendo de este
medio de solucion de conflictos una
de las vias cada vez mas utilizadas en
distintos paises para resolver aque-
llos litigios que se producen tras una
ruptura familiar.
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