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I

LA RESPUESTA JUDICIAL A LOS CONFLICTOS
FAMILIARES: ESPECIALES CARACTERISTICAS

Sumario: /. La naturaleza de las relaciones familiares. — 2. La finalidad del proceso
judicial. — 3. Interdisciplinariedad y profesionales no juridicos.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil' introduce cambios en la regulacion de la
separacion o el divorcio haciendo relativamente sencillo romper el vinculo
matrimonial. El ejercicio del derecho de cada conyuge a no continuar
casado ya no se hace depender de la concurrencia de causa alguna, ni
de una previa e ineludible situacion de separacidn, puesto que basta con
la manifestacion de voluntad de no querer continuar la convivencia por
parte de uno de los conyuges. Sin embargo, a pesar de estas facilidades,
es inevitable que tras esta decisién comience todo un periodo de desvin-
culacion afectiva y reestructuracion familiar doloroso, que conlleva la
adopcién de nuevas pautas de comportamiento, hdbitos y organizacion
que requieren un minimo nivel de comunicacién y colaboracién de todos
los integrantes de la familia.

Para el menor, lo peor no es la ruptura, sino el conflicto continuado
de sus padres. En los casos en los que existe una conflictividad especial-
mente alta, es frecuente que tras el procedimiento judicial se produzca un
agravamiento de las tensiones derivado del sentimiento de derrota o de
victoria de una u otra parte. Se hace patente que una cosa es el divorcio

' BOE ndm. 163 de 09 de julio de 2005.
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legal y otra muy distinta el divorcio emocional. Si este tltimo no se logra
puede suponer la cronificacién del conflicto con enfrentamientos constan-
tes, tratando de obtener la victoria y el descrédito del que es visto como el
oponente, haciendo en ocasiones imposible la proteccién del menor pero
siempre con el interés del mismo como bandera. En estos casos el mayor
obstaculo no es juridico sino psicoldgico usando el “re-litigio” sobre cues-
tiones irrelevantes a las que pretenden dar respuesta judicial. Son los deno-
minados “divorciados crénicamente litigantes” (Rodriguez-Dominguez y
Carbonell, 2014, pag. 199).

El porcentaje de este tipo de casos no es desdefiable. Segin datos
del INE durante el afio 2018 se produjeron 99.444 casos de nulidad,
separacion y divorcio. El 77,7% de los divorcios en el afio 2018 fueron
de mutuo acuerdo y el 22,3% restante contenciosos. En el caso de las
separaciones, el 85,1% lo fueron de mutuo acuerdo y el 14,9% conten-
ciosas. Esto significa que en torno al 25% de las rupturas da lugar a una
situacion claramente conflictiva (Consejo General del Poder Judicial,
2020, pag. 315). Si se analizan los casos contenciosos, se establece en
un porcentaje superior al 15% los casos en los que se interrumpen para
siempre las relaciones entre padres y madres durante la minoria de edad
de los menores, siendo imposible recuperarlos al alcanzar la mayoria
de edad (Otufio, 2013, pag. 25). A ello sumamos que, segtn afirma el
CGPJ, un 10 % de las familias genera el 90% del trabajo de los Tribu-
nales (2020, pag. 315).

Los medios més tradicionales, multas, sanciones, cambios de guarda
y custodia, con los que cuenta el legislador se han mostrado claramente
insuficientes para resolver los conflictos familiares, especialmente cuando
existe una alta conflictividad entre los progenitores. Como bien indicaba
Utrera (2004) la explicacién a esta “crisis” en la respuesta judicial ha de
buscarse necesariamente en las notas distintivas que singularizan a este
tipo de conflictos y los procesos que tratan de gestionarlos, entre las que
se pueden distinguir las siguientes:

1. La naturaleza de las relaciones familiares

Las relaciones juridicas que se dirimen en un proceso judicial de fami-
lia son en muchos casos de carécter personalisimo y todas estdn tefiidas de
una inevitable carga emocional que ha de ser tenida en cuenta por todos
los operadores juridicos, pues lo contrario podria abocar a soluciones de
“imposible ejecucion y de segura infelicidad para los miembros del grupo”
(Tomés Garcia, 2011, pag. 843).
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Esto ha llevado a destacar la importancia que tiene en estos procesos
la fase posterior a la sentencia, es decir, los procesos de ejecucion en casos
de incumplimientos de lo acordado o los procesos de modificacion de
medidas del articulo 752 de la LEC. Se debe evitar el lamentable espec-
taculo de resoluciones judiciales que en el momento de ser dictadas nada
tienen que ver con la realidad del conflicto familiar al que se refieren.

A ello se debe sumar, como indica Utrera (2004) que en este dmbito
se ha producido una cierta crisis del “decisionismo judicial imperativo” y
que supone la constatacién de que el juez de familia “no lo puede todo”.
(Cémo se obliga a un menor adolescente a cumplir un régimen de visitas
que no quiere? Los cumplimientos in natura son complicados en este tipo
de procesos. De alguna forma el principio de legalidad se debilita en los
procesos familiares dada las amplias facultades discrecionales de que goza
el juez de familia, unido a la abundancia de conceptos juridicos indeter-
minados en el campo del Derecho de Familia, como el interés o beneficio
del menor (articulos 2 de la Ley Orgénica 1/96 de Proteccion Juridica del
Menor y el articulo 92 del Cédigo Civil), el interés familiar mds necesitado
de proteccion (articulos 96 y 103 del CC), el incumplimiento de los debe-
res de proteccion (articulo 172 CC) o el desequilibrio econémico (articulo
97 CC). Esta discrecionalidad se traduce en una cierta imprevisibilidad en
la respuesta judicial que se traduce a su vez en una mayor litigiosidad.

La legislacion incide ademds en el principio de agilidad e inmediatez
en todos los procedimientos que afectan a menores, tanto administrativos
como judiciales, a fin de evitar perjuicios innecesarios que puedan derivar
de la rigidez de aquéllos, como indica la exposiciéon de motivos de Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil®
(en adelante LOPJM).

2. La finalidad del proceso judicial

Se va haciendo patente la tendencia a considerar estos procesos, mas
que como procesos de cardcter estrictamente adversarial, como instrumen-
tos de pacificacion del conflicto familiar, ayudando a la redistribucién de
los nuevos roles familiares. Tradicionalmente, el papel judicial se cefiia
al proceso, disefiado para identificar al responsable de la disolucion de la
familia y ordenar los derechos del otro consorte, incluso resarciendo al

2 BOE num. 15, de 17 de enero de 1996. También en otras normas, como el art. 39
de la CE y el art. 17 del Estatuto de Autonomia de Catalufia.
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conyuge “defraudado”. Hoy esa interpretacion no tiene cabida. La tarea de
los jueces es la de supervisar el proceso de reorganizacion de la familia y
gestionar los conflictos en curso. Las relaciones juridicas sobre las que se
opera son de caracter evolutivo y dindmico. Mientras que el proceso civil
“clasico” la sentencia es una foto fija de la situacion existente al tiempo
de la demanda, Utrera (2004) afirma que la sentencia en un proceso de
familia es como una “foto movida” que se va impresionando a lo largo
del proceso y que trata de reflejar de la mejor forma posible la situacion
familiar en el momento anterior a la sentencia, que no en el momento
inicial del proceso.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional® afirma que en estos
procesos no se dirime un conflicto entre pretensiones privadas, como en
cualquier otro proceso de privado. La resolucion judicial que resuelve la
crisis familiar no puede suponer un punto y final de la funcién jurisdic-
cional, porque la familia no se rompe, sino que se transforma (Enduring
Families). La sentencia debe fijar unas nuevas reglas del juego, evitando
poner el acento en la culpabilizacién del contrario, lo que hace sin duda
mds complicado el mantenimiento de las relaciones en el futuro. Este
cambio se ha puesto de manifiesto en muchas sentencias como la del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 26 de febrero de 2015 o en
las sentencias de muchas audiencias provinciales, como la de Girona de
28 de junio de 2019 o de Tarragona de 16 de marzo de 2018.

Nuestras leyes, tanto sustantivas civiles (art. 158. CC y arts. 233-10,
4y 236-3 CCCat, art. 12.2 Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos
y las oportunidades en la infancia y la adolescencia) como procesales
(arts. 748 a 755 y 770 LEC), van otorgando a los jueces un amplio mar-
gen de actuacion de oficio, “cuando se trata de tomar medidas para evitar
perjuicios a los menores, o bien para conocer la real situacién familiar,
que le permitan tomar las decisiones mds adecuadas, sobre la base del
superior interés del menor que es el que siempre debe prevalecer™. Los
jueces pueden ejercer estas potestades en defecto e, incluso, en lugar de
las propuestas por los litigantes. Entre las previsiones recogidas en las
normas se seflalan herramientas para garantizar la estabilidad y la copa-
rentalidad, como la mediacidn, y se regula expresamente la necesidad de
garantizar que no se rompan los vinculos familiares tras la ruptura (arts.
3,1,y 9,3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la

3 Se sefialan expresamente las Sentencias del Tribunal Constitucional 4/2001, de 15
de enero; 58/2008, de 28 de abril, o 185/2012, de 17 de octubre.
4 STSJ Catalufia 26 de febrero 2015.
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Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
de la doctrina del TDH en cuya Sentencia de 26-5-20095).

3. Interdisciplinariedad y profesionales no juridicos

Cobra fuerza en este dmbito el concepto de la “justicia terapéutica”
(Parada Alfaya, 2017, pag. 55) como nuevo paradigma en la respuesta
judicial de los conflictos familiares, que parte de la idea de que la ley
es también una fuerza social que tiene consecuencias en su aplicacion,
buscando y potenciando su efecto terapéutico. Se pretende ofrecer una res-
puesta al conflicto de forma holistica e interdisciplinar, y para ello recurre
a la colaboracion de otras disciplinas como la psicologia o el trabajo social.

Ante la necesidad de contar con érganos de apoyo a las familias y
de asesoramiento a los jueces, las distintas administraciones publicas han
ido implementado equipos psicosociales de colaboracion con los 6rganos
judiciales de familia, que cuentan con reconocimiento legal, tanto en el
Derecho Comun como en el foral®. En Espaifia es contrastable que en las
rupturas familiares los tribunales recurren cada vez mas a instrumentos
auxiliares de la justicia, especialistas en la materia de familia, como eva-
luadores, asesores o incluso supervisores, en los casos mds conflictivos,
de las medidas adoptadas judicialmente en el ejercicio de las facultades
parentales de los padres en relacién con los hijos menores.

Asi mismo se ha ido haciendo patente la importancia de los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos (Alternative Dispute Resolution.
ADR), que se conciben como una forma de garantizar, paraddjicamente,
el derecho fundamental que todo ciudadano tiene de acceso a la justicia.
Dentro del concepto de ADR se integran una cantidad ingente de sistemas
cuyas diferencias y limites en ocasiones son difusos (Blanco Carrasco,
2009). En el ambito de la familia la mediacién se ha convertido en el ADR
de referencia, pero existen otros recursos a los que el juez puede acudir
en casos muy conflictivos, como son los Puntos de Encuentro Familiar o
el Coordinador de Parentalidad, en los que centraremos nuestra atencion

5 «(...) que el interés del hijo requiere que sélo circunstancias muy excepcionales
puedan llevar a una ruptura de una parte del vinculo familiar y que deban adoptarse todas
las medidas necesarias para mantener las relaciones personales y, en su caso, reconstituir
el vinculo familiar».

¢ Por ejemplo, en la Disposicion Adicional sexta y séptima del Libro II del CCCat
y en el caso concreto de los «Punts de trobada», también con desarrollo reglamentario
(Decreto 357/2011 de 21 de junio).
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en las proximas pédginas. El juez tomard la decision de remitir la familia a
uno u otros dependiendo del nivel de litigiosidad y la comunicacion entre
las partes (Parada Alfaya, 2017, pag. 56).

Estos son los sistemas mds conocidos y utilizados en nuestro pais,
pero existen otros que se utilizan y multiplican en otros paises, como por
ejemplo la settlement conference (conferencia reservada para acuerdo), la
Evaluacion Neutral Previa (que engloba también las Mini Child-Custody
Evaluations), los jueces privados y los FRC (Family Relations Centres)
australianos. Incluso se puede ir un paso mas alld y analizar la experiencia
de los Estados Unidos en los el Multi Door Dispute Resolution Division o
tribunales multipuertas, que llevan mas de 25 afios funcionando en EEUU.
Se trata de un sistema por el cual en la propia estructura del tribunal
se integran una serie de recursos que ayudan a las partes a resolver sus
conflictos. Cada una de las “puertas” se refiere a una forma diferente de
abordar el conflicto, ya sea a través de la mediacion y otros tipos de ADR,
incluyendo el arbitraje, evaluacién de casos, conciliacién y coordinaciéon
de parentalidad.

Como puede apreciarse se estidn produciendo importantes avances
sociales y normativos que permiten dar una mejor respuesta ante los con-
flictos familiares, especialmente en aquellos en los que la alta conflictivi-
dad de los progenitores influye directamente en los menores produciendo
un dafio irreparable en su futuro.
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m

La presente obra tiene por objeto conocer las principales herra-

— mientas con las que cuenta el juez a la hora de dar respuesta
I a las dificultades que pueden encontrar los progenitores en el
— ejercicio de las responsabilidades parentales en situaciones de
I-I conflicto familiar. Se presta especial atencion a la necesaria re-
— lacion de colaboracién entre el Derecho y otras disciplinas a la
— hora de ofrecer una respuesta holistica e interdisciplinar a este
l— tipo de conflictos. El Derecho, y de forma especifica el Derecho
: Civil, se considera como una disciplina “contributiva”, o lo que

es lo mismo, como fuente de conocimiento, para otras areas
como la psicologia o el trabajo social. El Derecho es la ciencia
que aporta el conocimiento del marco juridico para la interven-
cién de estos profesionales y, por lo tanto, es esencial para el
buen desarrollo de su labor. Sin embargo, se incide poco en
la aportacion de estas disciplinas al Derecho, que también es
mucha. En el ambito de los conflictos sobre el ejercicio de la
parentalidad, los psicélogos, trabajadores sociales, mediadores
y coordinadores de parentalidad aportan, sobre todo, los ele-
mentos necesarios para el buen ejercicio de la “prudentia uris”,
el arte de lo justo e injusto que ejercen los tribunales.

TR

Esta obra se centra en los siguientes aspectos. En primer lugar,
se repasan los cambios sociales y normativos que se han pro-
ducido en los Ultimos afios para dar una mejor respuesta a los
conflictos que enfrentan a las familias en cuestiones relativas
al ejercicio de la parentalidad. A ello se dedican los tres prime-
ros apartados, en los que se analizan conceptos tan esencia-
les como el ejercicio positivo de la parentalidad o la custodia
compartida. En segundo lugar, se analizan los medios que el
juzgado tiene a su alcance para llevar a cabo una labor esen-
cial, que no solo es juzgar sino también “ejecutar lo juzgado”,
segln establece el articulo 117 de la Constitucion espafiola.
Esta labor es especialmente dificil en el ambito del Derecho de
Familia, lo que ha impulsado un acercamiento al concepto de
justicia terapéutica y un replanteamiento del rol de los opera-
dores juridicos. Este nuevo paradigma se analiza en el aparta-
do cuarto de la obra que se presenta. Por ultimo, entre todas
las medidas que se pueden adoptar por el juzgado, centramos
nuestra atencién en los sistemas alternativos de resolucion de

E L o

? conflictos (ADR), tratando de identificar las aportaciones que
I | cada uno de éstos recursos realizan en la gestion adecuada del
— conflicto. Entre ellos, se analizan especialmente la mediacion
l—. como punto de partida, los Puntos de Encuentro Familiar vy,
|

muy recientemente, la figura del Coordinador de parentalidad.
A estos tres sistemas alternativos se dedican los ultimos apar-
tados de este libro.
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