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Resumen: Las formas alternativas de resolu-
cion de conflictos ~ADR- tienen su origen en
el ambito anglosajon en la década de los se-
tenta y, progresivamente, se han ido exten-
diendo a otros contextos, como el europeo y
el latinoamericano, principalmente en la dé-
cada de los noventa. Formas como la negocia-
cién, la conciliacién y la mediacién van
ganando adeptos. Prestamos especial refe-
rencia a la mediacién y, mas concretamente,
a la mediacion familiar. Nos ocupamos de su
origen, evolucion y servicios de mediaciéon
familiar existentes. Analizamos principal-
mente las diversas experiencias de mediacion
familiar en Latinoamerica (Brasil).
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Abstract: The alternative ways of resolution
of conflicts - ADR (Alternative Dispute
Resolution - were born in the Anglo Saxon
sphere during the seventies and, they have
been gradually spreading to other cultures,
such as the European and the Latin American,
mainly in the nineties. Negotiation,
conciliation and mediation are ways that are
winning supporters. We attach special
attention to mediation. To the familiar
mediation to be precise. We deal with its
origin, evolution and the current family
mediation services. We analyze the various
experiences of family mediation in Latin
American (Brazilian).
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Introduccion

La utilizacion de las técnicas de resolucion de conflictos alternativas al
Poder Judicial - conocidas como ADR, terminologia que deriva de su
denominacién en inglés, Alternative Dispute Resolution - es cada vez mayor.!
En el Derecho extranjero es paradigma esencial en el movimiento de
btisqueda de formas o mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
el sistema anglosajon. La ideologia que subyace en los Estados Unidos, cuna
del sistema de Derecho anglosajon, basado no en la ley sino en la actividad
judicial y en la jurisprudencia, creaba un clima propenso para ser el caldo
de cultivo de estas ADR. Algunos ubican los origenes en el movimiento del
Critical legal Studies. Este movimiento, nacido en la Universidad de Harvard,
defendjia el realismo juridico y luchaba con el sistema juridico estatalmente
configurado. De ahi el interés que se produjo, desde diversos d&mbitos, por la
propuesta de “mecanismos que intentan resolver disputas, principalmente
al margen de los tribunales o mediante medios no judiciales”.

1. Una educacién para la paz:
formas alternativas de resolucion de conflictos

La aparicion de las ADR ha supuesto, en el contexto norteameri-
cano, la publicacién de abundante bibliografia sobre el tema, numerosos

1 Aunque solemos utilizar la traduccién literal de la terminologia anglosajona - ADR -, hay que
dejar constancia de que preferimos calificarlas de formas “complementarias” de resolucion de
conflictos y no la de formas “alternativas” pues no se trata de sustituir a la Administracion de
Justicia ni al proceso sino de complementarlo.

En el marco del Derecho continental, M. Taruffo y otros autores no admiten que esa alternativa
sea posible porque los objetos a elegir son de naturaleza distinta, no son intercambiables ni
sustituibles. Asi por ejemplo, no aceptan que la mediacion sea una alternativa al proceso judicial.
Es cierto que la relacién entre mediacién y sistema judicial es mas estrecha en el sistema de
Derecho continental que en el caso del Derecho anglosajén.

Sostenemos que se trata de formas “complementarias” de resolucién de conflictos y no “alternativas”
porque los diversos acuerdos a los que lleguen las partes implicadas para solucionar sus conflictos no
pueden ser contra legem. Es decir, los acuerdos alcanzados, bien sea en la conciliacion, en la negociacién
o en la mediacién, deben cumplir una serie de requisitos establecidos por la ley dentro del marco legal.
Y si es el propio ordenamiento juridico el que facilita ese entendimiento y complementariedad entre
diversas formas de resolver los conflictos - como es el caso de la conciliacién previa al proceso o de las
diversas leyes autonomicas de mediacién familiar - hay que felicitarse por ese logro.

En este trabajo, utilizaremos indistintamente el calificativo de “alternativas” y “complementarias”.
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debates acerca de la conveniencia de utilizar estas técnicas, tanto a nivel
politico como educativo. Hay que destacar que la gran mayoria de las
Facultades de Derecho de los Estados Unidos incluyen cursos de reso-
lucién alternativa de los conflictos en sus planes de estudio - Alemania
también ha comenzado a hacerlo este curso académico. Lo verdade-
ramente significativo de este movimiento es que ha sido bien recibido
entre los propios 6rganos jurisdiccionales, de forma que cada vez hay
mas tribunales que tratan de estimular a los litigantes para que participen
en alguna de las técnicas previas de solucién de conflictos, principal-
mente en mediaciones y arbitrajes.?

El procedimiento judicial acaba distorsionando la realidad. No sélo
no se consigue una solucién rapida y econémica de los conflictos sino que
no resuelve la auténtica raiz del conflicto y la comunicacion entre las par-
tes permanece en manos de profesionales especializados en el tema y esca-
pa al control de los litigantes. Incluso, como afirma Linda R. Singer, “los
directores de las grandes compafias sienten que sus problemas
empresariales adquieren una vida legal propia, una vez que han pasado
al despacho del abogado o tribunal”.?

2 Entre las formas alternativas de resolucion de conflictos se encuentra el arbitraje. Pero este
instituto no va a ser objeto de estudio porque se trata de una de las formas heterocompositivas
de resolucion de conflictos - es un tercero, el arbitro, quien decide. El arbitraje, como apunta J.
Maria de la Cuesta Sdez, “es una institucién de caracter contractual, mediante la cual, los
sujetos, sean personas fisicas o juridicas, someten mediante un acuerdo de sus voluntades
llamado convenio arbitral, las controversias surgidas entre ellos o que puedan surgir en los
sucesivo a la decisién de uno o varios arbitros, que previamente se comprometen a acatar. La
decisién del arbitro o del colegio arbitral que designaran por procedimiento establecido de comtin
acuerdo, recibe el nombre de laudo arbitral, puede basarse en derecho o equidad y tiene la misma
eficacia que las sentencias pronunciadas por los jueces y tribunales, ya que tiene la eficacia de
cosa juzgada y es susceptible de ejecutarse a través del mismo procedimiento previsto para la
ejecucion forzosa de las sentencias firmes. Contra el laudo arbitral sélo es posible entablar recurso
de anulacién por las causas tasadas en la Ley [...]. El Tribunal Constitucional en diversos
pronunciamientos ha admitido la validez del arbitraje y ha consagrado su naturaleza de
equivalencia jurisdiccional” (vid. <www.emprendiendo.com>, en la seccion de Tribuna Abierta,
tema: Formas alternativas de resoluciéon de conflictos, oct. 2003).

En este estudio vamos a ocuparnos tnicamente de las formas autocompositivas de resolucién
de conflictos - son las propias partes las que, ayudadas o no por un tercero, encuentran una
solucién a su conflicto.

3 SINGER, L. R. Resolucién de conflictos: técnicas de actuaciéon en los ambitos empresarial,
familiar y legal. Trad. de P. Tausent. Barcelona: Paidés, 1996. p.13.
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Asi pues, junto a las ventajas que ofrecen las técnicas alternativas
de resoluciéon de conflictos de economia y rapidez, no hay que olvidar
otra que consideramos fundamental: no hay vencedores ni perdedores,
no existe la sensacién de derrota y fomenta una cultura de la paz. Por-
que, aunque nuestro sistema de justicia fuese mas eficaz, la obligaciéon
de los tribunales y otros foros tradicionales de tener que pronunciarse
sobre lo justo y lo injusto, y a designar vencedores y perdedores, destruye
necesariamente cualquier relacién previa entre las personas involucradas.
Tanto si las partes son un marido que se quiere divorciar de su esposa y
que tiene que continuar con ella compartiendo la custodia de los hijos, o
empresas que desean conservar sus clientes y proveedores, o trabajadores
que quieren mantener sus puestos de trabajo, es practicamente imposible
que las personas, que en su dia tuvieron una confrontacién en una sala
del juzgado, conserven luego sus relaciones.

Actualmente estan surgiendo nuevos métodos, tanto dentro como
fuera de los tribunales, para dirimir los conflictos que se originan en las
empresas, en las comunidades de vecinos y en las familias, entre otros.
Aun cuando son muy diversos, pueden apuntarse algunas caracteristicas
comunes. En primer lugar, todos intentan mantener una postura intermedia
entre los dos polos existentes hasta ahora: o no hacer nada, o permitir una
escalada del conflicto. En segundo lugar, son métodos menos formales y
generalmente, mas privados que las rituales batallas judiciales. En tercer
lugar, ofrecen mayores posibilidades a las partes de participar activamente
y de controlar mas de cerca el proceso de solucion de sus conflictos que los
métodos tradicionales. En cuarto lugar, casi todos estos métodos se han
desarrollado en el sector privado, aunque los tribunales y los 6érganos ad-
ministrativos han empezado a copiar las técnicas mas eficaces.

No existe un consenso acerca de si las principales ventajas de la
utilizacién de dicho sistema reside en el ahorro de tiempo y dinero, en
una mayor participacion de los litigantes, o en la obtencién de mejores
resultados. Tal vez el éxito de las ADR haya que buscarlo en que las
partes en conflicto pueden adoptar el papel de juez, de tal forma que
desde los vecinos enfrentados a los directores de empresas, todos se
sienten satisfechos al desempefiar un papel activo en la solucién de sus
propios conflictos o en los de otros.



Las decisiones que toman conjuntamente todas las partes afectadas
pueden adaptarse a la medida de las necesidades de cada una de ellas.
Por ejemplo, es mas factible que las medidas relativas al cuidado de los
hijos que determinan los padres que se van a divorciar reflejen mejor las
preferencias de los mismos, que las fijadas por el juez o por los abogados
de las partes. La solucién de un conflicto por demora en el suministro de
un equipo o en el pago de un servicio, que se logra a través de la negociacion
entre dos empresas, puede incluir acuerdos de suministro o de pago
aplazado, mientras que un tribunal s6lo puede determinar una indemniza-
ciéon econdémica. En definitiva, las partes afectadas por el conflicto,
debidamente ayudadas por un tercero, tienen mas posibilidades de en-
contrar una solucién eficaz que si la propone un extrafo. Ademas de
que también ayuda a conservar una relaciéon de continuidad entre las
partes, lo que seria mas dificil si se acaba en una batalla judicial. Y, como
altima ventaja, hay que apuntar que las personas que llegan a un acuerdo
por si mismas son mdas propensas a cumplirlo que cuando lo dice un
juez. El cumplimiento de estos acuerdos afecta a una amplia gama de
personas y da origen a numerosos problemas: desde los padres que se
niegan a pagar la pensioén alimenticia a sus hijos, hasta las compafiias
cuyos productos contaminan el medio ambiente.

Las técnicas de ADR principales son tres, la negociacién, la concilia-
cion y la mediacién. No es nuestra intencion insistir en este trabajo en las
diferencias de cada una de ellas y sus caracteristicas. Vamos a limitarnos
tnicamente a la mediacién. Para ello, partimos de un concepto de
mediacion que podria ser el siguiente: La mediaciéon es una forma de
gestionar el conflicto a través de un mediador que ayuda a las partes
enfrentadas a identificar los puntos de conflicto y a buscar las posibles

4 Los principios o caracteristicas de la mediacion son la voluntariedad, la imparcialidad-neutralidad,
la cofidencialidad, el caracter personalisimo, la autocomposicién - protagonismo de las partes -
y el principio de buena fe.
En este estudio no abordamos el concepto y las caracteristicas de la mediacién sino que nos
limitamos a presentar algunas experiencias de mediacién familiar en el ambito del Derecho
comparado. Para una mayor informacién sobre las caracteristicas o principios de la mediacion,
vid. SASTRE PELAEZ, A. Principios generales y definicién de la mediacién familiar: su reflejo en
la legislacién autonémica. La Ley, n. 5478, 8 feb. 2002, p. 5.
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vias de solucién. El mediador no puede imponer la solucién a las par-
tes. Se debe limitar a facilitar el didlogo y la discusion e instar a las
partes a conciliar sus intereses. La relacion entre las partes es planteada
en términos de cooperacion, con una proyeccién en el futuro y con un
resultado en el cual todos ganan.?

Es muy comuin escuchar a muchos de los que se acercan al campo de
la mediacién decir: jjPero si yo he venido haciendo mediacién toda mi
vida!! O algo asi como jjYo hago lo mismo en mi despacho!! Pero lo cierto
es que, solamente aquellos que se han podido poner en la piel de un medi-
ador intentando utilizar las técnicas de resolucién conjunta de problemas
frente a las partes, sabemos de las enormes diferencias que hay entre el
ejercicio de ese rol y cualquier otro.

Seria deseable que los jueces, funcionarios, mediadores, psicélogos,
trabajadores sociales y abogados, asi como los demas actores encargados
de hacer que el sistema funcione y se consolide, pudieran mirar las
situaciones que se les presentan a su intervencion con los ojos de la
mediacion. Esto es, con la conciencia de que aqui hay un campo de actividad
nuevo que se esta consolidando y que estd tomando forma, que permite
que las personas utilicen una manera distinta y no competitiva de buscar
la solucién de sus problemas. Que tomen conciencia de que el objetivo de
resolver las disputas a través del consenso se merece, al menos, un esfuerzo
y una inversién de recursos de la sociedad, proporcional al que se invierte
en otros métodos de resolucion de conflictos interpersonales, comunitarios

5 Destacamos otra de las diversas definiciones de la mediacién que han formulado los estudiosos
de ese campo: “La mediaciéon supone el uso de una tercera parte neutral para ayudar a los
contendientes a llegar a un acuerdo consensuado tanto en asuntos civiles como criminales”. La
mediacién difiere del arbitraje y de la adjudicacién - proceso -, en los que el oficial judicial
determina el acuerdo (DUFFY, K. Grover. Introduccién a los Programas de Mediacién comunitaria:
pasado, presente y futuro. En: DUFFY, K. Grover; GROSCH, J. W.; OLCZAK, P.V. (Coord.). La
mediacion y sus contextos de aplicacién: una introduccién para profesionales e investigadores.
Trad. de Maria A. Garoz. Barcelona: Paidés, 1996. p. 63).

Hemos destacado algunas de las principales ventajas que ofrece la mediacién como forma
alternativa de gestionar los conflictos. Pero también es cierto que no puede aplicarse a cualquier
tipo de conflicto. Por ejemplo, cuando se aprecie que no hay un equilibrio entre las dos partes
enfrentadas (por ejemplo, en una mediacion entre una pareja, si se observa que hay malos tratos
a la mujer, o una situacién de desequilibrio emocional de alguna de las dos partes, etc.). Por ello,
la mediacién, en algunos casos concretos y segtin qué circunstancias, puede no resultar aconsejable.



o sociales no basados en el consenso (como los enfrentamientos sociales
violentos, la guerra o la pelea judicial).

Si los métodos de resolucion de conflictos persiguen la pacificacion
social, podemos recordar las palabras de G. Bateson cuando decia: “Inten-
tamos prohibir ciertas intromisiones, pero podria ser més eficaz alentar a
la gente para que conozca sus libertades y flexibilidades y las utilice con
mayor frecuencia”.® En mediacién no buscamos constrefiir las pretensiones
de uno y que éste ceda para intentar también constrefir las aspiraciones
de los otros y que estos también cedan, llegando asi a una solucion. Ese
procedimiento generalmente no brinda una solucién “mutuamente
satisfactoria” sino que, al contrario, todos quedan un poco frustrados. En
realidad, lo que buscamos es que todos puedan buscar nuevas posibili-
dades y nuevas flexibilidades dentro de ellos mismos, que les permitan
armonizar una solucién mejor junto con los otros. Y este objetivo requiere
un procedimiento que respete su propia naturaleza flexible y abierta a la
btsqueda de nuevas maneras. Por eso, la ley que lo reglamente debe
dejar un margen abierto a la construccion de nuevos hébitos y a la
regeneraciéon de requisitos, incentivos, seguridades y garantias que
constituyen el sistema completo de mediacion.

El cambio social es un proceso y la mediacién (como el Derecho) es
un instrumento de ese cambio que ird adaptandose y reformuldndose. La
buena noticia es que es un instrumento maés, en el sentido positivo del
cambio. Porque la ideologia que estd soportando la préctica de la mediacion
es contraria a las manipulaciones autoritarias y profundamente democra-
tica; contraria a la simplificacion que masifica y enfocada a la valorizacion
de lo especial, original y tnico de cada individuo; contraria a la critica, a
la descalificacion y desvalorizacién del que es o piensa diferente y legi-
timadora de lo humano, lo complejo y lo sutil. Es contraria a la importacion
de soluciones prefabricadas estandares y enfocada al disefio de acuerdos
a medida en cada caso y en cada lugar; contraria a las soluciones definiti-
vas y para siempre - imaginadas por unos pocos - y a favor de procesos
inclusivos y participativos paso a paso.

6 BATESON, G. Pasos hacia una ecologia de la mente. Buenos Aires: Plantea Argentina, 1991. p. 536.
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Si comenzamos a cambiar los medios con los que las personas nos
influencian mutuamente (y abrazamos la regla del consenso y el respeto a
las diferencias - que son ideas), no s6lo vamos a modificar nuestras relaci-
ones con los otros sino también todo el sistema. Ese es el sentido positivo
del cambio social que la mediacion viene a fortalecer.

En definitiva, las formas alternativas de gestionar los conflictos estan
adquiriendo nuevo protagonismo.” Y es porque la “educacién para la paz”8
estd comenzando a dar sus frutos. Hay que comenzar apuntando que la
paz es un fenémeno amplio y complejo que exige una comprension
multidimensional. Y una comprensién amplia de la paz exige una
comprension amplia de la violencia - concepto antitético al de paz y no la
guerra, como suele hacerse -, ya que la guerra no es mas que un tipo de
violencia, pero no la tinica. Entendemos por violencia todo aquello que
impide a las personas autorealizarse como seres humanos. Por consiguiente,
este concepto amplio y positivo de paz no tiene que ver tinicamente con la
guerra o el armamentismo, sino que “esta relacionado con la forma en que
viven los seres humanos”. La paz, asi concebida, hace referencia a una
estructura y relaciones sociales caracterizadas por la ausencia de todo
tipo de violencia y la presencia de justicia, igualdad, respeto y libertad.
Es decir, las caracteristicas que constituyen el marco esencial para que
sea posible la utilizaciéon de las ADR. Pero el hecho de que la paz signifi-
que la ausencia de todo tipo de violencia no quiere decir que no puedan
existir conflictos. La paz niega la violencia, no asi los conflictos que
forman parte de la vida.” Es maés, a través de los conflictos que surgen a
lo largo del desarrollo de nuestra vida, de cémo nos enfrentamos a ellos
y los superamos, vamos creciendo. El conflicto no es malo en si, lo malo
en muchas ocasiones es la forma en que pretendemos resolverlos (con
violencia, con autoridad, por la fuerza, aprovechdndonos de nuestra

7 Vid. nuestro trabajo: BELLOSO MARTIN, Nuria. Otros cauces para el Derecho: formas alterna-
tivas de resolucion de conflictos. En: ZAPATERO, V. (Ed.). Los nuevos horizontes de la Filosofia
del Derecho: libro homenaje al Profesor Luis Garcia San Miguel. Alcala de Henares: Universidad
de Alcald de Henares, 2002. p.55-92.

8 Sobre esta temdtica vid. el interesante libro de JARES, X. R. Educacién para la paz: su teoria y su
practica. 2. ed. Madrid: Editorial Popular, 1999.

9 Cfr. JARES, op. cit.,, p.106-107.



superioridad con respecto a la otra parte, buscando la eliminacién del
adversario). El conflicto, como las crisis, es consustancial al ser humano.
La dificultad estriba en que el conflicto es un fenémeno multidimensional
que requiere ser explicado desde una perspectiva multidisciplinar. Re-
sulta necesario diferenciar la agresiéon o cualquier respuesta violenta de
intervencion en un conflicto, del propio conflicto.

Tanto por la propia dinamica del conflicto como por las re-
percusiones pedagodgicas que ello trae consigo, debe destacarse la espe-
cial importancia de la percepcién de los protagonistas tanto en la génesis
del conflicto como en su desarrollo, hasta el punto de que “regular o
resolver un conflicto supone a menudo clarificar las percepciones y
hacerlas comprensibles a los ojos de ambas partes”.10 En definitiva, hay
que resaltar la educabilidad del ser humano, y en esta renovada educacién
para la paz, las nuevas formas de gestionar los conflictos pueden
desempefiar un papel fundamental.

La negociacion, la conciliacién y la mediacién no niegan que el
conflicto existe. Lo que pretenden es ayudar a las partes enfrentadas a
poner los medios adecuados y a enfatizar las estrategias de resolucion

10 Hay que tener cuidado con los falsos conflictos, es decir, aquellos conflictos que se generan no por
causas objetivas - intereses ideolégicos, econémicos, educativos - sino por un problema de
percepcién o de mala comunicacién principalmente.

Xestis R. Jares, para ejemplificar un falso conflicto, cita el cuento de David Mckee, Los dos
monstruos (Madrid: Espasa Calpe, 1987) (Ibidem, p.112-113).

El libro narra la historia de dos monstruos que viven cada uno a un lado de la montafia que los
separa, mirando uno hacia el este y el otro hacia el oeste. Los dos monstruos nunca se han visto
y se hablan a través de un agujero que hay en la montafia que los separa. El supuesto conflicto
surge cuando uno de los monstruos le comunica al otro: “;Has visto que bonito? El dia se
marcha”. A lo que el otro contesta: “;Qué el dia se marcha?, jquerras decir que la noche esta
llegando, tonto!”. A partir de entonces se enzarzan en un proceso de violencia - violencia verbal
en este primer estadio - cada vez con mayores insultos y posteriormente prosigue la escala de
violencia lanzandose trozos de la montafia, que poco a poco se va desintegrando -violencia
ambiental -, aunque la mala punteria de ambos hace que no se hayan llegado a dar con los
pedruscos. Cuando por tltimo agarra cada uno la dltima roca que quedaba de la montafia los
dos monstruos se ven por primera vez, precisamente cuando empezaba una nueva puesta de sol.
Y el primer monstruo, sorprendido, dice “jincreible!, ahi llega la noche. Tenias razén”. “ Asombroso”,
- dice el segundo monstruo -, “tenfas razén, es que el dia se va”. Y se reunieron en medio del
desastre que habian organizado y contemplaron juntos la llegada de la noche y la marcha del dia.
En el analisis de este falso conflicto, hay que tener presente el papel que juega la montafia como
contexto que imposibilita una buena comunicacién que, junto con su diferente percepcién e
incapacidad para mirar desde la perspectiva del otro, precipitan la aparicién del conflicto.
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pacifica y creativa del mismo. La clave no estd en la eliminacién del conflicto
sino en su regulacion y resolucién de forma justa y no violenta. Hay pues
que aprender y practicar unos métodos, no de eliminar el conflicto sino de
regularlo y encauzarlo hacia resultados provechosos. Las técnicas de ADR
trabajan con el conflicto para de ahi obtener un cambio. Se trabaja con el
“conflictograma” que enfrenta a las partes - porque sigue un determina-
do proceso con subidas y bajadas de intensidad, con sus momentos de
inflexién, etc. - y este “cuadro” es comtn, pues lo mismo se ajusta a un
conflicto entre vecinos, que a un conflicto entre trabajador y empresario
que a un conflicto familiar entre los dos conyuges.

2. El modelo de familia en Espafa/Europa y en el contexto
latinoamericano

La aplicacién de la mediacion a los conflictos de familia esta en inti-
ma interrelacién con el modelo de familia que exista, tipologia de familia
que es diferente en el contexto europeo y en el latinoamericano.

a) En Espanay en Europa

Siguiendo a Ripol-Millet,!! y conforme apuntan los sociélogos, la
familia ha sufrido en Europa dos transiciones importantes, causa y efecto
a la vez de al menos dos formas diferentes de conceptualizarla. La primera
transicion familiar tuvo lugar en los inicios de la industrializacién, al per-
der la familia su base productiva y ceder buena parte de sus funciones
clasicas (productivas, asistenciales, educativas) a otras instituciones sociales
tales como la empresa moderna, las escuelas o la sanidad. El primero de
los fenémenos, que ya despuntaba en los afios cincuenta, fue el de la
nuclerizacion de los grupos familiares. Donde antes se daban familias ex-
tensas, compuestas por abuelos, tios, nietos, primos e incluso personas sin
lazos de sangre, fueron apareciendo nucleos familiares reducidos,
compuestos por uno o dos adultos con un ndmero limitado de hijos. La

11 Cfr. RIPOL-MILLET, A. La mediacion familiar y otras mediaciones. Barcelona: Paidés,
1999. p. 17 ss.



division del trabajo en el seno de la familia nuclear hasta hace bien poco
era rigida: el padre “sale fuera” a buscar dinero y la madre se queda en el
hogar cuidando los nifios. Esta familia nuclear es todavia una familia pa-
triarcal, poco democratica y con una distribucién de tareas que gravan a
la mujer de forma importante. Los nifios, objeto de atenciéon y cuidado, no
son, todavia, sujetos de pleno derecho.

Las personas actualmente pueden establecer pactos individuales para
establecer su peculiar forma de convivencia. Parejas homosexuales, casa-
das o no casadas, civilmente o por ritos religiosos, conviviendo habitual-
mente en los fines de semana. Como apunta A. Ripol-Millet, “auténticas
familias a la carta propias de una sociedad plural y reflexiva”.

Una caracteristica propia de la familia “pospatriarcal” es que se tra-
ta de una institucién mas democratica que cualquier otra organizacion
familiar. La progresiva incorporacién de la mujer al mundo laboral ha
ayudado a superar la rigida division de trabajo de sus miembros adultos.
Se establece una mayor igualdad emocional y sexual entre sus miembros y
se evoluciona hacia una mayor coparentalidad con relacién a los hijos.
Como apunta A. Ripol-Millet, estas tendencias de cambio en la estructura
y en la dindmica de las familias nos han cogido por sorpresa. La distribucion
de tareas de roles familiares en los hogares provoca ciertos conflictos, tan-
to con respecto a las tareas domésticas (guisar, limpiar, cuidar de los nifios)
como en las funciones que implican responsabilidad y poder (facilitar la
comunicacion, escuchar, decidir y mandar sobre los hijos, etc.). Se produce
una confusion de las propias responsabilidades y tareas que cada uno debe
asumir repercutiendo negativamente en el ntcleo familiar.

Los ciudadanos europeos deben saber adaptarse a la transformacion
que ha experimentado la institucion familiar. Ya hemos visto como se aprecia
la sustitucién del modelo tinico de familia y el surgimiento de nuevas rea-
lidades familiares. En primer lugar, las familias monoparentales, integra-
das por madre o padre (solteros, viudos, divorciados) con hijos. En segun-
do lugar, las familias bipaternales recompuestas, que se forman cuando,
después de la ruptura del vinculo matrimonial, por separacién, divorcio o
viudedad, se crea una nueva relacién de pareja con otra persona, bien
contrayendo nuevo matrimonio, bien con una union de hecho. En estas
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familias, uno o ambos miembros de la pareja tienen hijos provenientes de
un matrimonio o relacién anterior.

Asi pues, los rasgos que caracterizan a la nupcialidad espafiola al
inicio del siglo XXI son su calendario tardio, la tardia emancipacion de los
jovenes del hogar paterno, el alto grado de simultaneidad entre emancipa-
cion residencial y matrimonio y la moderada presencia, en comparacion
con otros paises de nuestro entorno europeo, de la cohabitacién, el divor-
cio y la fecundidad no matrimonial. Hay pues una persistencia de las pau-
tas tradicionales en el dmbito de la nupcialidad, al tiempo que Espafa
detenta uno de los niveles mas bajos de fecundidad y una de las edades
més elevadas de maternidad en el mundo.!?

En general, se ha pasado de una preocupacién por las cuestiones
relativas al normal funcionamiento de la familia a un interés mayor por el
estudio de aquellas materias que se refieren a las soluciones posibles ante
los conflictos familiares. Sabemos que la sociedad y el Derecho tienen un
ritmo de cambio diferente pues la sociedad evoluciona mucho mas
rdpidamente que el Derecho. Y esto es lo que ha acaecido en el tema de la
crisis matrimonial'®. Estamos ante la configuracién de nuevos patrones de
familia, como ya hemos mencionado anteriormente: madres solteras con
hijos, separados y divorciados con o sin hijos, etc.

12 Cfr. CASTRO MARTIN, T. Matrimonios de hecho, de derecho y en eterno aplazamiento. Siste-
ma, Madrid, n. 175/176, 2003, p. 88-89.
Esta autora subraya que “una de las perspectivas tedricas mas influyentes en la literatura sobre
nupcialidad y familia es la ‘nueva economia del hogar’ y, en particular, el nuevo modelo de
especializacion funcional del matrimonio y la hipétesis de independencia econémica”. Segtin este
modelo - un modelo de eleccién racional en el que los individuos sopesan costes y beneficios -,
uno de los beneficios centrales del matrimonio se fundamenta en la divisién del trabajo entre los
esposos, en la especializacién de roles basada en las presuntas ventajas comparativas de cada
sexo: la mujer en la produccién doméstica y el hombre en el mercado de trabajo. Es esta espe-
cializacién y este intercambio lo que haria del matrimonio una asociacién beneficiosa para ambos
cényuges. Sin embargo, a medida que aumenta el nivel educativo de la mujer, su participacién en
el mercado de trabajo remunerado y su poder adquisitivo, disminuyen las ventajas econémicas
del matrimonio para la mujer, aumentan los costes de oportunidad y, en consecuencia, se reducen
los incentivos para casarse. Segin esta perspectiva, por consiguiente, los factores socioecondmicos
tienen efectos opuestos para hombres y mujeres: un alto nivel educativo y una buena posiciéon en
el mercado de trabajo aumentarfan la probabilidad de matrimonio entre los hombres, pero
actuarian en sentido contrario para las mujeres” (op. cit., p. 92-93).

13 Utilizamos esta acepcién en un sentido amplio pues lo importante es el hecho de haber convivido
en pareja y tener o no hijos y no tanto el hecho de haber contraido matrimonio.

184



b) En el contexto latinoamericano

Para comprender adecuadamente el modelo de familia en Latinoamé-
rica hay que partir de la realidad socio-econémica diferente a la de Espafia
y Europa. Se trata de los llamados paises del segundo mundo (en el tercer
mundo habria que situar a los que tienen un nivel de desarrollo muy bajo,
como es el caso de Africa), en comparacién a los paises del primer mundo
- expresion que ellos mismos utilizan. Son pues paises en vias de desarrollo
en los que hay poca clase media. Lo que abunda es una gran masa de
poblacién carente y con pocos medios y una pequefia parte de la poblacion
con un alto nivel de vida. Las capas de poblacién con un mayor desarrollo
econémico tienen un modelo de familia con connotaciones mds cercanas
al nuestro. Con todo, las diferencias siguen siendo notables.

Podriamos decir que el modelo de familia en Latinoamérica se
encuentra aun en la familia patriarcal, es decir, familias extensas
compuestas por abuelos, tios, nietos. En general no puede apreciarse, al
menos en la clase mas baja, un alto indice de incorporacién de la mujer al
mundo del trabajo, por lo que se trata de una familia poco democrética y
con una distribucién de tareas que gravan a la mujer. El marido es quien
normalmente realiza el trabajo fuera del ambito doméstico y la mujer que-
da encargada de las tareas de la casa y del cuidado de los hijos. Las parejas
suelen formar su familia a una edad muy temprana y tienen hijos también
tempranamente y numerosos (es frecuente una media de 4 hijos).

Asimismo, hay que destacar que no valoran demasiado la institucion
del matrimonio - ya sea civil o religioso - como etapa para llegar a formar
una familia. Es muy frecuente la cohabitacién prematrimonial, los
nacimientos extramatrimoniales son muy numerosos y existe un altisimo
porcentaje de parejas de hecho. Son también muy frecuentes las
separaciones y los divorcios entre aquellos que contraen matrimonio, en
gran parte como consecuencia de la temprana edad en la que contraen su
primer matrimonio por lo que no resulta extrafio encontrar a parejas que
se han casado tres y cuatro veces.

A la vez que atn se estd en una fase patriarcal de la familia, hay una
clara desinstitucionalizacién de la familia, por lo que el Derecho de Familia
dificilmente puede aplicarse con éxito. Y no es este s6lo un problema que
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atafie a las clases mas bajas, por las circunstancias que acabamos de co-
mentar. Las clases altas, en sus separaciones y divorcios, tienen también
su particular calvario. Es por ello por lo que el instituto de la mediacién
familiar estd desempefiando una significativa labor en orden a que sean
las propias partes las que lleguen a un acuerdo para resolver su conflicto.
El joven padre sin trabajo fijo, comunicandose con la madre y conociendo
realmente las necesidades de sus hijos estard mas dispuesto a asumir, de
forma realista y no porque una sentencia asi lo establezca, un compromiso,
aunque sea minimo, en orden al cuidado y mantenimiento de su prole, asi
como a un régimen de guarda y custodia adecuado.

En definitiva, los rasgos que caracterizan a la familia en Latinoamérica
serian los de una rapida emancipaciéon del hogar paterno, un escaso gra-
do de simultaneidad entre emancipacién residencial y matrimonio, un alto
indice de cohabitacién, de divorcio y de fecundidad no matrimonial, con
altos niveles de fecundidad y edades muy tempranas de maternidad.

3. Formas alternativas de resolucion de conflictos en Brasil:
especial referencia a los Balcones de Derecho

El movimiento de las Alternative Dispute Resolution - ADR, ya lleva

dando sus frutos desde hace algunos afios en el contexto latinoamericano.!4

14 Junto a la particular situacion argentina, en la que la mediacion es un instituto que goza de gran
difusién, hay que destacar las multiples leyes que en la década de los afios noventa han sido
aprobadas en los parlamentos latinoamericanos, que, con sus diversas connotaciones, ponen de
manifiesto un impulso de instituciones histéricamente conocidas en la cultura procesal latina,
como lo pueden ser el arbitraje o la conciliacién, aunque también debe destacarse el interés en
impulsar la mediacién, como en el caso de Brasil. Podemos destacar, entre otras, las siguientes
leyes: La Ley brasilefia n® 9307, de 23 de septiembre de 1996, sobre arbitraje; en Bolivia, la Ley n®
1770, de 10 de marzo de 1997, sobre arbitraje y conciliacién; el Decreto colombiano n® 1818, de 7
de septiembre de 1998, por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos (entre los que se desarrolla la conciliacion); en Costa Rica, la Ley n® 7727,
de julio de 1998, sobre resolucién alternativa de conflictos y promocién de la paz social, en la que
se desarrolla la mediacién, la conciliacién y el arbitraje (existiendo una cierta confusion entre los
términos mediacién y/o conciliacién); en Ecuador, la Ley n® 000/145, de 4 de septiembre de
1997, de Arbitraje; en Perd, la Ley n® 26572, de 6 de enero de 1996, General de Arbitraje; en
Venezuela, la Ley de Arbitraje comercial, aprobada el 5 de abril de 1998.

Todas ellas tienen en comun los pocos afios de existencia (son producto de la década de los
noventa) imaginamos que influidas por las nuevas técnicas de ADR.



Las carencias de la justicia civil, la duracion de los procesos, el coste de los
mismos y la insatisfaccién con respecto al funcionamiento de la
Administraciéon de Justicia ha acabado provocando un gran interés por
las vias alternativas que permitan sino una solucién alternativa a los
conflictos juridicos, si una via previa en muchos casos a la via procesal. La
Asociacién Iberoamericana de Difusiéon de la mediacién - AIDMe ha rea-
lizado una labor de difusiéon y promocion de la mediacién significativa.l>.
El paradigma lo encontramos en Argentina,!® en algunas de cuyas provin-
cias se cuenta con una Ley de mediacién. Diferente es el caso brasilefio,
donde aunque no exista una ley de mediacion, es una férmula cada vez

mas extendida de resolucién alternativa de conflictos.

Con la mediacién en Brasil se pretende rescatar el verdadero sentido
de ser ciudadano que en gran parte se ha perdido en el formalismo que
acompafia a la Administracion de Justicia.l” Las condiciones socio-econémi-

15 Vid. Prélogo al Régimen de mediacion y conciliacion. Ley 24.573. Buenos Aires: Edito-
rial Astrea. p. 12.

16 La mediacién en Argentina se encuentra en una etapa de formacion en la mayoria de las provincias.

Se encuentra funcionando con rango legal en Santa Fe y en Chubut asi como en las provincias de
Cérdoba y el Chaco. En las provincias de Jujuy y Mendoza funciona sélo para familia. En la
Capital Federal se encuentra regulada por la ley nacional 24.573 y su Decreto Reglamentario 91/
98, como etapa previa y obligatoria a todo juicio. Destacamos la ley de Mediacién de la provincia
de Cordoba, publicada el 14 de julio de 2000, acompafiada de su Decreto Reglamentario 1773,
publicado el 4 de octubre de 2000.
La mediacién en Argentina es entendida como “la intervenciéon de un tercero neutral en un
conflicto suscitado entre las partes y asesoradas por sus abogados, por lo cual se tiende a arribar
a un acuerdo que conforme a los interesados”. Es decir, se destaca ya una gran diferencia con la
concepcién de la mediacién en Espafia pues en Argentina las partes, obligatoriamente, deben
acudir a la mediacion personalmente, acompafiados de asistencia letrada. Y asimismo, puede
observarse que la mediacién se aplica a numerosos tipos de conflictos y no sélo a los de familia.
Es mas, con respecto a la mediacién familiar, pueden observarse por el contrario una serie de
restricciones pues los casos de separacion y divorcio quedan fuera del ambito de la mediacién, a
excepcion de las cuestiones patrimoniales que deriven de estos.

17 Compartimos con Luis Alberto Warat el caracter principalmente pedagégico y poco terapéutico
de la mediacién y la esencia de la mediacién como un “reencuentro con la alteridad, con el otro”:
“[...] continuo apostando en el valor pedagégico de la mediacién, no solo para la prevencién,
administracion y resolucién (alteraciéon reparadora) de los conflictos, sino también como
herramienta pedagoégica para que el hombre encuentre, en el conflicto, el sentido de si mismo, la
humanizacién del Derecho, el cardcter ético de cualquier vinculo con el otro y un sentido de la
ciudadania, de la democracia y los derechos humanos que no queden ideoldgicamente compro-
metidos con lo heterénomo, esa nefasta forma que los sefiores del poder encontraron para apartar
lo democratico de la autonomia. El sentido heterénomo de la ley del Derecho conlleva una marca
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co brasilefias provocan que una gran parte de la poblaciéon quede fuera
del “manto protector” de la Justicia (por ser analfabeta, por carecer de
medios econémicos, etc.). Es por ello que ya desde hace afios en Brasil
pueden encontrarse diversas corrientes que han pretendido buscar caminos
alternativos a los ofrecidos por el Derecho oficial para que la sociedad civil
pueda recuperar parte del protagonismo que le ha sido arrebatado, bien
mediante la reivindicacion de nuevas formas de produccion del Derecho y
pluralismo juridico o bien a través del movimiento del Derecho alternativo.

Para definir el pluralismo juridico nos adherimos al concepto expre-
sado por Antonio C. Wolkmer,'® cuando afirma que “el pluralismo juridi-
co designa una multiplicidad de précticas juridicas existentes en un mismo
espacio socio-politico, integradas por conflictos o consensos, pudiendo ser
o no oficiales y que tiene su razén de ser en las necesidades existenciales,
materiales y culturales”.!® Conviene subrayar que la temética del “Derecho
alternativo” se encuentra inserta en un fenémeno socio-politico mayor,
denominado pluralismo juridico. Las manifestaciones practico-teéricas -
teniendo en cuenta el contexto brasilefio en el que se mueve Wolkmer, asi

totalitaria imposible de extirpar. Lo heterénomo es totalitario de por si. No tenemos como extirpar
eso. Extrafa alquimia de lo heterénomo con los mecanismos de idealizacién y la basqueda de lo
perdido, que cubren con un manto de inocencia el horror excluyente de lo heterénomo”. (WARAT,
L. A. Dialogos del excluido: la ciudadania y los derechos humanos como pedagogia: movimientos
y desdoblamientos sobre el cardcter pedagdgico y poco terapéutico de la mediacion (en prensa)).
Compartimos también su recelo con respecto a la mediacién que se realiza en sede judicial -
Warat la denomina mediacién forense - pues se acaba alejando del espiritu de alteridad que debe
tener el instituto de la mediacién: “La llamada mediacién forense no tiene nada de pedagogico.
Por supuesto que tampoco tiene nada de mediacién, ella es una variante de la negociaciéon que
estd siendo impulsada como una forma de robarle a la mediacion su caracter revolucionario [...].
En las negociaciones contindan los litigantes. En la mediacién ellos son reemplazados por los
dialogantes, por los que quieren aprender” (Idem).
Vid. también, del mismo autor: Ecologia, psicoanélisis e mediagéo. Trad. de J. Rodrigues. En: WARAT,
L. A. (Org.). Em nome do acordo: a mediacdo no Direito. Buenos Aires: ALMED, 1998. p. 5-59.

18 “Parece claro que el esfuerzo del pluralismo estd dirigido a la edificacién de un espacio social de
mediaciéon que se contraponga a los extremos de fragmentaciéon atomista y de injerencia desme-
surada del Estado - sefiala Wolkmer. - De esta forma, en cuanto prevalencia de cuerpos sociales
intermedios, el pluralismo tiende siempre a articular su lucha contra el ‘estatalismo” y el “indivi-
dualismo”” (WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1994. p. 159) (la traduccién es nuestra).

19 WOLKMER, A. C. Bases éticas para una juridicidad alternativa en la perspectiva latinoamericana.
En: TORRE RANGEL, J. A. de la (Coord.). Derecho alternativo y critica juridica. México:
Editorial Porrta, 2002. p. 161-182.
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como algunas tipologias consagradas - del pluralismo juridico llevan a
diferenciar tres fuentes de lucha: a) Positivismo juridico de combate: es el
uso de ciertos mecanismos del propio Derecho positivo para dar efectivacion
a las normas o textos legales ya conquistados y elaborados formalmente,
provenientes del interés colectivo, pero que no son aplicados en favor de
los segmentos populares. Es la lucha de los operadores juridicos (abogados,
asesores juridicos de los movimientos sociales) para hacer valer las con-
quistas legales que no son aceptadas por los propios aparatos oficiales del
Estado; b) Hermeneiitica judicial alternativa: es la practica interpretativa
hecha por jueces progresistas en los tribunales. Este procedimiento técnico
de “hermenedtica alternativa” o de “uso alternativo del derecho” -como
es méas conocido entre los teéricos y académicos-, implica explorar, de for-
ma critica y democratica, las contradicciones, ambigtiedades y las crisis
del Derecho legislado en beneficio de los grupos sociales menos favoreci-
dos o excluidos;?0 c) Derecho insurgente: es el Derecho paralelo, vivo y
comunitario que emerge permanentemente de los intereses y necesidades
de la sociedad. Es la creacién y el reconocimiento de Derechos funda-
mentales de forma diferente a las normas positivas oficiales, engendradas
en los conflictos y en las luchas de grupos sociales, pudiendo coexistir u
oponerse a las leyes elaboradas por la actividad estatal. Se trata de otra
legalidad que no se ajusta necesariamente al Derecho convencional vigen-
te, pudiendo ser vista como un “nuevo” Derecho en el espacio de ma-
nifestaciones plurales comunitarias.?!

20 Vid. CARVALHO, A. B. Direito alternativo na jurisprudéncia. Sdo Paulo: Académica, 1993.
p.- 11-15; ARRUDA JR,, E. L. Direito alternativo no Brasil: alguns informes e balancos prelimina-
res. En: . Li¢gdes de direito alternativo 2. Sdo Paulo: Académica, 1992. p. 184-185.

21 Esta tipologia presentada se denominé equivocadamente Derecho alternativo -subraya Wolkmer.
En realidad, todas estas manifestaciones innovadoras comprenden y expresan un fenémeno
sociol6gico mayor que es el pluralismo juridico. A pesar de que todas sean facetas diversas pero
complementarias del “Derecho alternativo”, rigurosamente hablando, es la practica del “derecho
insurgente” la modalidad mas auténtica y genuina de juridicidad alternativa.

Todo ello le lleva a presentar a Wolkmer el pluralismo juridico en una perspectiva de pluralidad
alternativa al Derecho oficial. En la modernidad, la tradicién de produccién legislativa y las
practicas de aplicacion de justicia y resolucién de conflictos estd formalmente dominada por los
6rganos oficiales del Estado. Todo ese esfuerzo para centralizar la “reglamentacién” de la vida
social incidird en funciones clasicas (policia, justicia, defensa) que serdn canalizadas en
procedimientos formales de cufio legislativo, administrativo y jurisdiccional. Pero esa accién
monopolizadora del Estado no consigue erradicar e inviabilizar todo fenémeno de regulacién
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Asi, en las dltimas décadas se viene experimentando un considerable
avance en la direcciéon de la sustitucion de la tradicional regulacion
centralizadora del Estado mediante crecientes procesos de auto-
regulacion por parte de la sociedad civil. Esa dinamica pluralista refleja
la disminucién de la intervencién del poder estatal (fenémeno de
‘desregulacion estatal’) y el aumento gradual de la organizacion societaria
(procesos auténomos de regulaciéon) dando lugar a un procedimiento
méas amplio no s6lo de informalizacién de la Administracién de Justicia
sino, sobre todo, de expansion creciente de nuevos polos legislativos de
creacion espontanea del Derecho, de nuevos mecanismos flexibles e
informales de resolucién de conflictos. Este impulso se debe en gran par-
te al nivel de democratizacién alcanzado por las instituciones sociales y
a las transformaciones vividas por el aparato del Estado.

Ante la conveniencia de delinear los medios de superaciéon del
monismo juridico materializado en el Estado y de establecer el proyecto de
una ordenacién descentralizada y espontdnea que nazca de la propia
sociedad, fundada en la pluralidad de necesidades basicas y en el consen-
so de las diferencias, podemos destacar dos estrategias esenciales, dirigidas
a la produccion legal alternativa. La primera se refiere a las practicas o
mecanismos legales institucionales de produccién alternativa existentes
dentro del Derecho positivo oficial del Estado, entre las que podemos des-
tacar dos modalidades. Una, la produccién normativa institucionalizada
(convenciones colectivas de trabajo, acciones propuestas por sujetos
colectivos); otra, la resolucion de conflictos institucionalizada (conciliacién,
arbitraje y practica y uso alternativo del Derecho).

La segunda estrategia es la de las précticas o mecanismos legales no-
institucionalizados de produccién alternativa fuera de la 6rbita del Derecho
estatal positivo. En este caso se sustenta el argumento de que para superar
la crisis del modelo juridico tradicional de reglamentacion social (Derecho
producido y monopolizado por el Estado moderno centralizador), se hace

informal proveniente de otros grupos sociales no-estatales. Esas modalidades de practicas des-
centralizadas y mecanismos de auto-regulacion espontdneos provenientes fundamentalmente de
sectores mayoritarios marginados y reprimidos que comprenden aquello que se pasara a desig-
nar como lo “alternativo” (Cfr. WOLKMER, 1994, p. 256-257).



necesario optar por procesos estratégicos pluralistas a medio plazo
(“reformismo alternativo”) y a largo plazo (“rupturas alternativas”). El
pluralismo juridico a medio plazo, que esté relacionado con la produccion
y las reformas legales, pretende utilizar y ampliar ciertos procedimientos
paralegales y extrajudiciales en la esfera del propio sistema juridico ofici-
al. A largo plazo, como factores de produccion alternativa, se presentan
los diversos procedimientos auto-regulables que pueden surgir y ser apli-
cados por una pluralidad de actores sociales, asociaciones comunitarias y
demads cuerpos intermedios, sustituyendo espontaneamente con relativa
autonomia frente a la voluntad estatal e independiente del Derecho posi-
tivo oficial. Puede realizarse a dos niveles: a) nivel de resolucién de conflic-
tos: nuevas modalidades no-institucionales de mediacién, conciliacion,
juicios arbitrales y jurado popular; extensiéon de comités o consejos popu-
lares de justicia; creacién de tribunales de barrios, de vecinos y justicia de
distritos; b) nivel de fuentes de produccién legislativa: reapropiacion y
extension de nuevas formas de “convencién colectiva” laboral, formacion

de “acuerdos colectivos”, acciones de los movimientos sociales y otros.??

Con todo, hay que advertir del peligro de concebir un pluralismo
juridico popular demasiado optimista, pues no todo lo que proviene de los
colectivos sociales es positivo y emancipatorio. Wolkmer, con su nocién de
Derecho Comunitario-Participativo defiende la prioridad de la justicia so-
bre el concepto de derecho estatal sin advertir claramente la situacién de
manipulacién y control social en la que en numerosas ocasiones se
encuentran estos colectivos, en manos de grupos criminales, generalmente
ligados al narcotrafico, y que imponen sus particulares reglas y formas
de castigo. Esto es comun en ciertas manifestaciones del derecho de las
favelas, que acaban dando lugar a préacticas de dominacién que no
respetan los derechos humanos. El hecho de denunciar la insuficiencia
del derecho estatal y la 16gica procedimentalista que lo apoya no conlleva
un rechazo absoluto de ese Derecho estatal.??

22 Cfr. WOLKMER, 1994. p. 273-276.

23 A. C. Wolkmer se decanta por reconocer el protagonismo a los nuevos sujetos colectivos en aras
de articular un nuevo paradigma societario de produccién normativa. Junto con las acciones de
los pueblos indigenas, por ejemplo, hay que apuntar las de estos nuevos sujetos histéricos, a los
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Entre esas formas paralelas al Derecho oficial para resolver los
conflictos cabe situar las experiencias alternativas y complementarias de
resolucién de conflictos, entre las que destacamos la mediacién.?4 Brasil
no cuenta con una ley de Mediacion pero cada vez mas se esta extendiendo
esta féormula y funcionan diversos Servicios de Mediacion, entre los que
destacamos el Proyecto Balcao de Direitos.

a) El Balcon de Derechos: en una pequefia casa en la chabola “fave-
la” de Rocinha,?® en Rio de Janeiro, viven Nair y sus hijos. Desde hace
algtin tiempo no consiguen dormir por la noche debido al ruido. El pro-
blema comenz6 cuando en los locales situados en la terraza, encima de

que define como “identidades colectivas conscientes, mas o menos auténomas, compuestas por
diversos estratos sociales, con capacidad de auto-organizacién y auto-determinacién, interliga-
das por formas de vida con intereses y valores comunes, compartiendo conflictos y luchas
cotidianas que expresan privaciones y necesidades de derechos, legitimdndose como fuerza
transfarmadora de poder e instituidora de una sociedad democratica, descentralizadora, parti-
cipativa e igualitaria” (WOLKMER, 1994. p. 224).
Advertimos que no estamos equiparando el recurso a la mediacién con el uso alternativo del
Derecho. Constamos que algunos de los factores que han favorecido el uso alternativo del
Derecho han propiciado también el caldo de cultivo para la aparicion y desarrollo de la mediacién,
pero separando siempre.

24 Brasil ya cuenta con algunas experiencias de resolucién alternativa de conflictos en comunidades
poco desarrolladas, entre las que destacamos:
Los Quilombos: se trata de un campamento fortificado con origen en los esclavos fugitivos. Por
ello, estos asentamientos suelen estar fuera de los circuitos comerciales y alejados de la civilizacion,
pues en sus inicios pretendian llevar una vida escondida y discreta, ya que se trataba de fugiti-
vos. Es por ello que apenas han tenido contacto con la civilizacién. Los principales conflictos que
se resuelven son los relativos a la propiedad, linderos de las tierras. Se retinen los lideres
comunitarios para dar una solucién. Cualquier persona puede ser mediador, basta que tenga
autoridad moral. La decisién del litigio se resuelve por los propios litigantes, con la intervencién
del mediador (jefe de la comunidad). No hay posibilidad de recurso porque son las propias
partes quienes deciden. No hay noticia de que no se hayan respetado los acuerdos. Tampoco se
tiene noticia de que ningtn conflicto quilombo se haya intentado resolver fuera de la comunidad.
Los Caigangues: constituyen otro ejemplo de utilizacién de estas técnicas de ADR. El cacique,
autoridad suprema, sélo interviene en disputas internas como ultimo recurso. Posee sus
consejeros, por él nombrados y aprobados por la comunidad. Cualquier indio, sintiéndose
agredido u ofendido, puede dirigirse a un Consejero y relatarle el caso. Si el Consejero lo
califica como “asunto serio”, inmediatamente convoca al Consejo, que oird de nuevo el relato
del conflicto, oira a los testigos, al acusado y decidird la sentencia. Las penas son casi
siempre de privacién de libertad, ya que para los indigenas la libertad constituye el bien mas
preciado. Los temas mas comunes que dan origen a los conflictos son la propiedad, la
sucesion, las relaciones familiares y crimenes.

25 Tomamos el relato de O DIREITO sobre o morro. Advogados levam informacdes as favelas e
resolvem conflitos. Problemas Brasileiros, Rio de Janeiro, n. 352, , p. 2 ss, jul./ago. 2002.
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su vivienda, se instalaron un bar de musica brasilefia y una iglesia evan-
gélica. Con todo, la musica animada de forré - baile tipico nordestino -
no llegaba a provocar tanta molestia como la actividad de la iglesia.
Durante el culto, los fieles cantaban hasta la una de la madrugada y
golpeaban con los pies en el suelo, como sefial de devocion. Los gritos y
el miedo a que tanto movimiento quebrara su débil estructura sobre la
que se asentaba el local y la vivienda de Nair le hacia temer lo peor.
Asustada decidi6 hablar con el pastor, pero su solicitud fue en vano, por
lo que decidi6 acudir a la Justicia. La jueza encargada del proceso mandoé
a la Secretaria del Medio Ambiente para que midiera el volumen del
sonido, pero los funcionarios fueron en una hora en que no habia culto.
Sin el registro del ruido, no fue entonces posible dar continuidad al caso.

Nair se dirigi6é entonces al Balcon de Derechos, “una especie de
despacho de abogados y trabajadores sociales que funciona dentro de
las favelas, con el objetivo de resolver los conflictos locales, proporcio-
nar documentacién e informar a la poblacién sobre derechos y deberes
basicos, intentando asi disminuir la violencia”. Nair explicé la situacion
a los abogados y colaboradores y marcaron una entrevista con ella y el
pastor. Tras una larga conversacion, se acordé que la iglesia bajaria el
volumen del sonido durante los cultos y que colocaria carteles en la
pared avisando de que quedaba prohibido golpear en el suelo con los
pies. Uno de los colaboradores explicé al pastor cémo desarrollar el
culto sin tener que usar micréfono.

Este es un ejemplo de los mas de cuarenta y tres mil atendimientos
efectuados por el Balcon de Derechos en sus cinco afios de existencia. El
trabajo de la institucion, realizado gratuitamente, es simple y eficaz.
Consigue soluciones rdpidas para cuestiones que necesitarian afios en la
Justicia comtn. “En lugar de largos procesos, utiliza el sentido comtn y el
didlogo entre las personas implicadas, lo que se conoce como mediacién
de conflictos”. Los resultados han sido tan alentadores que, ademas de
haber obtenido el patrocinio de la Secretaria de Estado de los Derechos
Humanos, de la Fundacién Ford, de la Embajada Britdnica y de la Union
Europea, el proyecto del Balcén de Derechos ha sido adoptado por el
Ministerio de Justicia Brasilefio para ser implementado en todo el pais.
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La propuesta principal del Balcén?® es extender un puente entre la
poblacién que no entiende el lenguaje juridico, y la propia Justicia, que a
su vez ignora cémo es la vida en las favelas. Por consiguiente, el trabajo de
orientacién no se limita a explicar a las personas cémo funciona la ley. Se
pretende también tomar conocimiento de la realidad local, siendo consci-
entes del hecho de que alli existen reglas propias y que la mediacién y la
resolucion de conflictos precisan, necesariamente, de esa comprension.

La idea del Balcén nace de una organizacién no-gubernamental, Viva
Rio. La entidad fue fundada con el objetivo de disminuir los indices de
violencia pero, como surgié cuando esos conflictos afectaron a algunos de
los miembros de las clases mas pudientes, comenzé siendo denominado
peyorativamente “Viva Rico”. El desarrollo del proyecto del Balcén, diri-
gido especialmente a la poblacion de las favelas y que incluia la participaciéon
de representantes de esas comunidades, acab6 con esa imagen. La distan-
cia entre las favelas y el asfalto es grande. Los oficiales de justicia tienen
miedo de entrar en las favelas para cumplir los mandatos judiciales, lo que
hace que los habitantes de esos lugares ni lleguen a saber qué deben com-
parecer a una audiencia. Sin embargo, se exige que todos conozcan la ley
- como en el ordenamiento espafiol, también en Brasil la ignorancia de la

26 El Balcon pretende ser una puerta abierta al ejercicio de ciudadania en comunidades de baja renta
en Rio de Janeiro. El Balcon es el resultado de la solicitud de 25 lideres comunitarios, que
impulsaron la asistencia juridica en las areas de favelas, como mecanismo méas adecuado y
urgente para extender la malla de proteccion legal del Estado sobre la poblacién desasistida.
Los nucleos del Balcon ofrecen servicios que permiten al habitante de dreas desfavorecidas
rescatar la confianza en la justicia y la confianza en su propio desarrollo social:

1. Conciliacién y mediacién de conflictos: la actuacién de los Balcones tiene como objetivo encon-
trar soluciones pacificas a los conflictos, a través de la conciliacion y la mediacion, buscando
acuerdos satisfactorios entre las partes.

2. Asesoria juridica amplia: este servicio incluye orientacion legal al ciudadano sobre derechos y
deberes; asistencia juridica en los casos no resueltos por acuerdos, en las areas de familia,
sucesiones, propiedad, trabajo, comercial, civil y del consumidor; encaminamiento de cuestiones
para organismos como la Defensoria ptublica del Estado, Registros y otros servicios.

3. Obtencién de documentos: los Balcones orientan a los ciudadanos de baja renta sobre la
obtencion gratuita de documentos de identificacién personal, social y profesional. Les proporcionan
también legislacién especifica y formularios para las solicitudes correspondientes.

4. Formacioén y capacitacion: con esta forma de actuacion se pretende fortalecer y dinamizar la
red de compromiso, realizando un trabajo de orientacién a través de cursos y produccién de
material diddctico multiplicando sus resultados.



ley no exime de su cumplimiento.?” El Balc6n organiza Cursos de formacion
de “Agentes de Derecho”, destinados a personas de las propias comuni-
dades, para que colaboren en el proyecto. No se trata sélo de informar y
dar a conocer el Derecho, sino también de implicar a la poblacién en el
proyecto. De hecho, el local en el que se ubica el Balcon de Derechos es
cedido por la comunidad de la favela, pues son los propios habitantes de
las favelas quienes deben solicitar la implantacion del Balcén en su
comunidad. El local, generalmente, se distribuye en una sala para atencion
médica, otra pequena sala en la que se realiza la mediacién y otra en la
que se encuentran los abogados, trabajadores sociales, alumnos en practicas
y colaboradores, en la que se recibe a los miembros de la comunidad.

La mayor dificultad - subraya P. Strozenberg - ha sido la de montar
un equipo que llevase a estos lugares una politica ptiblica que no fuera
religiosa, electoralista o asistencialista. La gente de la comunidad, que
conoce la realidad local y que estd dispuesta a modificarla, es un triunfo
para el proyecto. Esas personas tienen un papel esencial pues es a través
de ellas y de la credibilidad que la poblacién local tiene en ellas como
empiezan a confiar en el Balcon de Derechos. También fue dificil, en un
principio, convencer a los abogados y estudiantes para colaborar en las
favelas, lugar de violencia y peligro. En un principio hubo que recurrir a
los contactos personales. Ahora, estudiantes de Derecho buscan el Balcon
para trabajar en practicas (recibiendo apenas ochenta euros mensuales).

La mediacién familiar es un instrumento muy utilizado en el Balcon.
Hay que partir de que muchos de los habitantes de las favelas no tienen
partida de nacimiento por lo que ni estd registrada su existencia. Asi por
ejemplo, Ana Cristina, a los cuarenta afios, con nueve hijos y siete nietos,
y embarazada de gemelos, en este afio, a través del Balcon, consigui6 el
certificado de nacimiento de cinco de sus hijos. “Mi marido no queria
registrarlos porque decia que él no era el padre...”. El registro es ademas
necesario para que los hijos sean matriculados en la escuela y la familia

27 Pedro Strozenberg es el Coordinador general del drea de seguridad ptublica de Viva Rio y el
fundador del Balcén de Derechos. Con él tuvimos ocasion de visitar la sede del Balcén de
Derechos en el Complexo de Maré, una de las favelas més conflictivas de Rio - con unos 200.000
habitantes - y conocer la extraordinaria labor que alli estan realizando.
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pueda tener derecho al “cheque ciudadano”, un programa del Gobierno
del Estado de Rio que proporciona “cestas basicas”. Ademas, los padres
podran recibir la “bolsa-escuela” por mandar a sus hijos a la escuela. Quien
habl6 con el padre para que entendiera la situacién y cambiara su actitud
fue el coordinador del Balcon.

El trabajo se realiza de forma integrada con otros sectores de la
sociedad, gubernamentales o no. Cuando no se puede resolver un caso,
el Balcon ofrece orientacion e indica la institucién a la que deben dirigirse.
En el drea de trabajo del Balcon estan excluidas las cuestiones penales.
La ayuda para solicitar la expedicién de documentos de identidad y de
trabajo, problemas familiares, laborales, de Derecho civil (principalmen-
te de temas relacionados con la propiedad) y del consumidor. Queda
también excluido cualquier didlogo con personas relacionadas con el tra-
fico de drogas. Con todo, no se descarta que, a medio plazo, se pueda
intentar ayudar a resolver problemas penales.

Hoy en Rio funcionan diez Ntcleos, que cuentan con mas de ochenta
personas implicadas, entre abogados, trabajadores sociales, colaborado-
res y Agentes de ciudadania, trabajando en diecisiete comunidades. Los
problemas crénicos de estas comunidades, la violencia del trafico de dro-
gas, la ausencia de infra-estructura minima para vivir con dignidad y la
morosidad del sistema judicial ha descubierto la importancia de la mediacién
para la resoluciéon de conflictos: que tan importante como escuchar a las
partes implicadas en un conflicto es aprender con ellas, con su manera de
enfrentarse a la escasez, con el olvido de afios por parte del Estado. La
btsqueda de la ciudadania en estos espacios no puede dejarse de lado.

Fundamentalmente, la mediacién aqui es vista como un medio de
aumentar el acceso a los mecanismos legales para aquellas poblaciones
que hayan sido tradicionalmente excluidas de los tribunales. En contras-
te, otros alegan que el uso de la mediacion aumenta el control social del
Estado sobre estas poblaciones. Los residentes en la favela viven en un
espacio municipal no regulado, con servicios municipales inexistentes o
precarios tales como la electricidad, alcantarillado o recogida de basuras.
En cuanto un nimero de conflictos, por su propia naturaleza, requiere
de la intervencion del sistema legal (divorcio y guarda, por ejemplo),



otros han sido casi exclusivamente resueltos fuera del sistema legal. En
concreto, los conflictos que afectan a la construccion, a la transferencia y
venta se han ido resolviendo fuera del sistema legal. Las favelas son un
area de ocupacién como tal, los residentes no tienen titulos legales de
propiedad. De ahi que los conflictos que se refieren a la distribucién de
espacio, construccion y transferencia de vivienda han sido tradicional-
mente resueltos por medios informales.

Cualquier acuerdo al que se llegue en las audiencias de mediacién
en los Balcones de Derecho puede ser remitido a un juez para su
autorizacion y ser considerado vélido por ley, conforme a la legislacion
que valida cualquier documento extraoficial cuando sea firmado por dos
testigos. El Balcon propiamente no tiene capacidad de imponer ningin
acuerdo a las partes, estas deben ser enviadas al Juzgado Especial Civil -
JEC o al Tribunal Civil para pedir una orden de ejecucién del acuerdo en
el caso de que no sea cumplido.?8

Las mediaciones en el Balcon difieren de las conciliaciones que se
realizan en los JEC en varios aspectos. En primer lugar, las mediaciones en
el Balcon no forman parte del sistema judicial y las mediaciones que no
acaben concluyendo en acuerdos no prosiguen autométicamente para la
adjudicacién como si sucede en el JEC. Cuando las partes usan el Balcon y
no son capaces de llegar a un acuerdo, una de las partes debe decidir si
abre un proceso legal, normalmente encaminado por el Balcén. En segun-
do lugar, las mediaciones en el Balcon son de naturaleza voluntaria, es
decir, las dos partes en conflicto voluntariamente acuden a las sesiones de
mediacion, inicidndose el procedimiento habitualmente a peticion de una
de las partes e invitando el Balcon a comparecer a la otra parte implicada.
En tercer lugar, el procedimiento de mediacién en el Balcén es menos for-
mal que en el JEC. En lugar de una citacién oficial, el Balcon emite una

28 Vid. DAVIS, C. M. Pequenas causas e assisténcia juridica: usos, transformacoés e adaptagdes na
favela. En: RIBEIRO, P. J.; STROZENBERG, P. (Org.). Balcao de direitos: resolucdes de conflitos
em favelas do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Mauad, 2001. p. 125-147.

C. M. Davis plantea una interesante comparaciéon entre la forma de resolver conflictos y sus
resultados en los Juzgados Especiales, que se ocupa de las pequefas causas y también utiliza la
mediacién-conciliacién, y la mediacion desarrollada en el Balcén de Derechos.

197



198

carta “invitando” a la persona a comparecer a una audiencia de
mediacion (llamada audiencia de conciliacién). En cuarto lugar, y tal
vez como mas importante, el Balcon es un foro de mediacién para uso
exclusivo de los habitantes de la favela de que se trate. Esta cercania
entre el personal del Balcén y los habitantes permite llevar a cabo un
trabajo adecuado a las particulares circunstancias de la comunidad. Asi
por ejemplo, para facilitar los pagos de pensiéon alimenticia negociados
en las mediaciones hechas en el Balcon de Rocinha, se negocié un acuerdo
con la Caixa Econdmica Federal, que tiene alli una sucursal, de manera
que las partes podian abrir una cuenta en nombre del nifio en la cual se
podian depositar los pagos mensuales de pensiéon alimenticia estipula-
da. Esto evitaba la necesidad de realizar pagos directos entre las partes
que en la mayoria de los casos no mantienen una relacién amigable.

Para mediar de mejor forma los conflictos referentes a la cons-
truccién en las favelas, el Balcon negocié un acuerdo con la XXVII Region
Administrativa para solicitar los servicios de evaluacién técnica del
arquitecto municipal. También se cuenta con un beneficio en el drea de
arquitectura con el objetivo de realizar evaluaciones técnicas en los
conflictos de construccién y propiedad.?’

A. Ferreira Magalhaes apunta que uno de los principales objetivos
del Proyecto “Balcén de Derechos” es el de aproximar el Derecho a las
favelas como item de una politica de mayor integraciéon entre la favela y el
conjunto de la ciudad. Existe una distancia simbdlica entre Derecho y
sociedad que hay que superar, tal vez como consecuencia de un problema
mas amplio como es el de la mitificacion del Derecho. A los habitantes de
las favelas, mas que sujetos de derechos, habria que considerarles sujetos
de necesidades. Contintia Ferreira apuntando que un primer paso en el
camino de esa desmitificacion, es el de no confundir “Derecho de favela”
con un derecho de vanguardia, como sinénimo de justo, sino comprender
que se trata ante todo de un “Derecho posible” dentro de las circunstancias
de una sociedad desigual y jerarquica, que puede llevar tanto la marca de
la mejor tradicién de fraternidad y solidaridad, como puede descender al

29 DAVIS, op. cit., p. 142-143.



maés criticable oportunismo y egoismo. Un segundo paso consistiria en
comprender que este derecho no es puro, en el sentido de ser exclusiva-
mente popular, exento de cualquier mancha o fragmento de Derecho es-
tatal. El Derecho estatal y/o derecho de otros grupos sociales no es
enteramente “otro” en relaciéon al Derecho popular.3?

b) Los Balcones de Derecho no son la tinica experiencia de mediacion
en Brasil. Las poblaciones indigenas constituyen un ntcleo de ciudadania
que no es que hayan sido excluidos del tratamiento como ciudadanos sino
que son los “olvidados” del sistema, lo cual es atin mas grave. La “justicia
itinerante” es otro proyecto auspiciado por el Ministerio de Justicia Brasilefio
que pretende dotar unos pequefios barcos para que vayan navegando
siguiendo el curso del rio Amazonas, realizando paradas en las diversas
comunidades y poblaciones existentes, atendiendo a los conflictos que
surjan en las comunidades. Son poblaciones en las que el Derecho formal
de los Cédigos no tiene tampoco cabida, pues se rigen por unas pautas de
conducta y con una jerarquia de valores muy diferente a la del Derecho
tradicional. Un proceso, como tal, no tiene alli ningtan sentido.

El Ministerio de Justicia, conocedor de esta realidad, ha tenido también
en consideracion el elevado presupuesto que representaria abrir mas de
150 Juzgados en los margenes del Amazonas, la inversiéon serd muy gran-
de y es posible que la eficacia sea baja pues las comunidades indigenas se
resistiran a acudir a las vias ordinarias del proceso para resolver sus
conflictos. De ahi que estos barcos, aplicando principalmente el instituto
de la mediacién, estdn consiguiendo comunicarse adecuadamente con es-
tas poblaciones y repartiendo una “justicia itinerante” con excelentes re-
sultados. Problemas familiares y discusiones por linderos de tierras son los
conflictos mas habituales.

¢) Los Centros de Mediacion, ubicados en el seno de las Facultades de
Derecho y de Psicologia de las Universidades en Brasil, constituye otra de
las grandes experiencias de mediacién, principalmente en el ambito de
familia. Los nticleos de practica juridica - que guardan gran semejanza

30 FERREIRA MAGALHAES, A. O problema da exclusdo do direito. En: Balcdo de Direitos:
resolugdes de conflitos em favelas do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Mauad, 2001. p. 135-165.
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con nuestras Escuelas de Practica Juridica de las Facultades de Derecho
en Espafia -, vinculados a las Facultades de Derecho, son centros en los
que los estudiantes de Derecho de los dos tltimos cursos de la licenciatura
hacen sus practicas atendiendo a la poblacién con menos recursos - un
equivalente a la justicia gratuita. Los Ntcleos tienen abiertas sus puertas a
todos aquellos que tienen un conflicto y que no disponiendo de medios
para contratar los servicios de un abogado, acuden a estos centros. Alli
son atendidos por los alumnos en practicas de los estudios de Derecho,
siempre bajo la supervision de un profesor - quienes les orientan de los
tramites a adoptar en cada tipo de conflicto. Los problemas que se les
presentan son muy variados, desde como solicitar una pensién de orfandad
a qué tramites seguir para alquilar una casa.

El mayor namero de consultas son de mujeres que desean reclamar
algan tipo de ayuda econémica para sus hijos, pues el padre se ha desen-
tendido de los nifios; o para informarse de qué pasos debe seguir para
separase de su marido. Cuando se abordan conflictos en temas familiares,
los alumnos en practicas en Derecho los desvian a los alumnos en practicas
en Psicologia que, segun el tipo de conflicto, los acabaran remitiendo a los
Servicios de Mediacién de la Universidad. De esta forma, se da un trata-
miento mas adecuado a las particulares circunstancias que rodean este
tipo de conflictos (en numerosas ocasiones el padre no ha reconocido a los
hijos, o no tiene un trabajo fijo), por lo que, si se utilizara la via legal
ordinaria, la madre y los hijos con toda probabilidad quedarian desampa-
rados, pues resultaria practicamente imposible solicitar una pension
alimenticia para los hijos. En la mediacién, el padre se conciencia de las
necesidades de los hijos y de la mujer y se compromete a pasar una pension,
acuerdo que normalmente es respetado y cumplido.3!

31 Hemos tenido ocasién de visitar y conocer algunos de estos servicios de mediacién que estan
actuando en la Universidad de Rondonia (Cuiabd) y en la Universidad de Fortaleza.
Lo curioso es que, cuanto mds humildes sean las personas que plantean el conflicto, antes se llega
a un acuerdo. Es decir, en ocasiones basta con una tnica sesiéon con las dos partes implicadas
para alcanzar ese acuerdo. Cuando la mediacién familiar se realiza con personas de un nivel
econémico mds alto, el nimero de sesiones para alcanzar un acuerdo es semejante al que se
utiliza en Espafa (entre ocho y diez sesiones) pues la situacion es mas compleja y hay mas
intereses pendientes de dilucidar.



Conclusiones

En definitiva, en el contexto latinoamericano la Mediacién en gene-
ral y, especialmente la mediacién familiar, va ganando adeptos y los
detractores comienzan a ser un pequefio reducto. En el &mbito laboral, en
las relaciones internacionales y de comercio exterior, en el &mbito de con-
sumo, y tantos otros se pone cada vez mds de manifiesto las enormes
posibilidades de la mediacion como una forma de gestionar los conflictos
por las propias partes implicadas y siempre en una cultura de la paz, en
un contexto de pacificaciéon de los conflictos, dejando a un lado la violencia.
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