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I. LA NECESIDAD DE UN PROLOGO

La reforma del sistema de justicia que representa la LO 1/2025, necesaria y postpuesta desde la
primera década del siglo XXI, ha sido calificada de nuevo paradigma, por cuanto supone de innovacion
organizativa con la insercion, entre otras cosas, de los tribunales de instancia colegiados que se
reclamaban desde las reformas de Alonso Martinez. También por las medidas de dinamizacion
procesal en las jurisdicciones civil, penal y social que, con los avances tecnoldgicos, necesitaban una
puesta al dia en el entramado de leyes procesales vigentes. La finalidad de las reformas tiene como
objetivo ultimo dotar de eficiencia a un servicio publico colapsado.

Aun siendo menos importantes que las anteriores, lo que ha cosechado una mayor critica por parte de
la abogacia es la implantacion obligatoria de un requisito de procebilidad: la acreditacion del intento
de una negociacion previa a la interposicion de las demandas en la jurisdiccion civil. Se ha dejado para
una fase posterior determinados aspectos de la reforma de la jurisdiccion laboral, por la implicacion
de los denominados agentes sociales, y la de lo contencioso administrativo, por su complejidad y por
la enorme dimensidn de los conflictos entre las diferentes administraciones publicas, los litigios del
funcionariado y la sequridad social.

De forma paralela el ministerio de justicia ha tenido la osadia de plantear una nueva regulacién que
afecta al dmbito organico judicial tales como las formas de acceso a la carrera judicial y al papel de la
fiscalia en la investigacion de los delitos, para que en ambos casos puedan homologarse nuestros
decimondnicos sistemas a los estandares vigentes en Europa. En estas materias se ha conseguido
cosechar una oposicidn frontal corporativa por parte de las asociaciones judiciales y fiscales
mayoritarias. El clima de confrontacion politica, respecto a unas materias que requieren un consenso
mayoritario, permite vaticinar que, de momento, no prosperaran las iniciativas legislativas
mencionadas.

En cuanto al objeto de estas reflexiones, que se limita a la recepcion de los MASC (ADR en la
terminologia internacional) la reforma ya entro en vigor el dia tres de abril de 2025, por lo que ya
existe una cierta experiencia, aun cuando sumamente limitada en relacion a la magnitud de su
significado para la comunidad juridica en general (abogados, procuradores, jueces, letrados de la
administracion de justicia, notarios y fiscales) y también para la ciudadania, en general, que precisa
acudir a los tribunales para que le sean resueltos sus conflictos cotidianos.

Con motivo del aniversario de la promulgacion es oportuno realizar algunas reflexiones, pese a que la
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muestra con la que contamos es sumamente reducida y poco significativa. Un ejemplo de lo que
sefialamos es que en la pagina web del CGPJ todavia no encontramos ninguna estadistica relativa a
los MASC. Unicamente se hace referencia a la mediacion y a las guias de buenas practicas ya
desfasadas, elaboradas por un grupo de expertos que han ido acumulando las ensefianzas de la
practica forense en la referida materia.

Lo Unico que ya circula por las redes un informe reciente de uno de los colegios de abogados mas
importantes de Espafia, que concluye rotundamente que la insercion los MASC ya puede decirse que
ha fracasado. Bien es cierto que esa conclusion se basa en la utilizacion de unas estadisticas cuyo
disefio no cientifico no costa, pero que se basa en la opinidon genérica de las contestaciones de los
encuestados (se dice que han sido 1.000). A este respecto, es de general conocimiento que para que
estos sondeos tengan un minimo de credibilidad deben estar fundados en una recogida de datos
razonable y sin sesgos que predeterminen el resultado. En este caso la muestra es poco fiable por
varias causas: la cercania de su realizacion a la reciente entrada en vigor de la norma, con solo seis
meses —y con el verano por medio— que es un lapso de tiempo insuficiente desde la entrada en vigor:
por ejemplo, la similar reforma italiana se ha realizado a los tres afios de la promulgacion de la ley que
introdujo la obligatoriedad y, pese al inicial rechazo de la abogacia italiana, arroja ahora un resultado
positivo en cuanto a la utilizacion de la mediacion, en mas de 230.000 casos, y con un 45% de acuerdos
alcanzados.

Por otra parte, se ha de valorar que la entrada en vigor de la ley espanola fue precedida por un «sdlvese
quien pueda», que provoco la presentacion de miles y miles de demandas en la semana anterior al dia
3 de abril de 2025 (entrada en vigor) para evitar que les afectara la exigencia del requisito de
procebilidad. A lo anterior se ha de sumar tanto el temor de los profesionales a lo desconocido, como
a la natural resistencia al cambio y a la inseguridad que provoca toda innovacion en los operadores
juridicos, que es logica, y que tardara en consolidarse, cuando menos, hasta que se haya producido un
minimo de pronunciamientos jurisprudenciales; lo que requiere que los procesos sean tramitados
desde su inicio hasta su finalizacion. También son necesarios ajustes imprescindibles (la LEC del 2000
ha necesitado setenta y dos reformas hasta le fecha).

Il. LA BUROCRACIA DE LOS MASC QUE ENERVA A LA ABOGACIA

El texto legal genera muchos problemas, desde luego, y adolece de una dosis minima de sentido
pedagogico. El precedente normativo en este ambito es la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, por la que se traspuso la Directiva (CE) 52/ 2008, que fue fruto del consenso mayoritario
entre las fuerzas parlamentarias: el primer borrador fue del ministro socialista Caamafo, cuya
redaccion final fue obra del popular Ruiz Gallardon, pero que dejaba las partes la iniciativa para
negociar, sin ningun aliciente para su utilizacion por la abogacia. Ante el escaso éxito de la mediacion,
se elabord un anteproyecto de ley de impulso por Rafael Catala, durante el gobierno Ultimo del partido
popular, cuyo texto decayo con el final de aquella legislatura, pero sirvio de base a la ley vigente en
esta materia, bajo la égida del ministro socialista Félix Bolafios que, ha supuesto un paso cualitativo al
retomar las conclusiones del primitivo Libro Verde de los ADR, elaborado por la Comision de la CE en
2002 e incluyd, junto a la mediacion, otros métodos alternativos ya consolidados en el ambito
anglosajon.

El problema mayor es la insercion de los MASC en un macro texto legal, la LO 1/2025 que puede
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calificarse de miscelanea, con lo que se ha diluido su significado propio especifico, perdido en un
maremagnum de otras muchas reformas heterogéneas.

Este pecado original se ha visto agravado por uno de los muchos males de la justicia espafola, que es
la magnificacion de la burocracia, hasta el punto de que, a menudo, se olvida que el proceso es una via
para la realizacion del derecho y no un fin en si mismo. Son muchos los juristas que, a propdsito de la
LO 1/2025 expresan metafdricamente su opinidn en el sentido de que les gusta la musica, pero no la
letra. Incluso en fechas recientes se ha aprobado en el Congreso de los Diputados una ILNV (iniciativa
legislativa no vinculante) impulsada por determinados colectivos de la abogacia, que no cuestionan
una norma que, en términos generales, consideran positiva, sino que critican algunos aspectos de la
misma, fundamentalmente la insequridad juridica que se genera por las interpretaciones dispares de
los LAJy los tribunales en la aplicacidn burocratica de la exigencia del denominado requisito de
procebilidad, y singularmente a la extension del mismo a determinadas materias a las que consideran
que no se les deberia exigir. Entre otras se mencionan el proceso monitorio, los desahucios, la
reclamacion de cuotas en las comunidades de propietarios y especificamente, a los procedimientos de
derecho de familia cuando existan hijos menores.

El balance inicial de la entrada en vigor de la LO 1/2025 muestra una
recepcion problematica de los MASC, marcada por resistencias
profesionales, incertidumbre interpretativa y una aplicacion todavia
incipiente. Con todo, en el ambito del Derecho de familia comienza a
perfilarse su potencial para contener la litigiosidad impropia y favorecer
soluciones dialogadas que atenuan la conflictividad cuando existen

menores afectados

Respecto a la falta de seguridad juridica que se alega, es de tener en cuenta que no solo incide en el
tramite inicial de calificacion del cumplimiento del requisito de procebilidad, sino también en los
diferentes criterios que en futuro aplicaran los jueces al evaluar la predisposicion de las partes a
participar en una negociacion, y a la apreciacion de la buena fe de las partes respecto a la negociacion
que se recomienda, y su repercusion en materia de costas. Los tribunales de Inglaterra y Gales han
tardado mas de veinte afos en consolidar criterios respecto a la razonabilidad exigible a las partes
respecto a la negativa a intentar una mediacion o una conciliacion, puesto que pueden influir multiples
factores.

De todas formas, tal como sefala el profesor chileno Guillermo Pickering, el principio de la seguridad
juridica es un concepto impreciso en si mismo y, desde luego, no es absoluto, sino que cambia segun
la conciencia social, tal como se manifiesta en la irrupcion de la proteccion al consumidor, las
relaciones economicas empresariales, la economia o el incremento de los arbitrajes de equidad. La
propia jurisprudencia no es un producto matematico que pueda resultar de la IA: para que se produzca
el efecto vinculante es preciso la identidad de la base factica entre dos casos similares. La
previsibilidad del resultado de un litigio siempre dependera de la complejidad del mismo'y, en
definitiva, de la percepcion del tribunal.
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Lo mas resefable hasta la fecha de la trayectoria de la ley, es la obcecacion de una buena parte de la
abogacia en sorteary, en lo posible, burlar con inimaginables artimanas, la exigencia del requisito de
procebilidad. En parte obedece a un defecto de técnica legislativa porque, si en lugar de otorgarle
importancia al establecerlo en el capitulo inicial de la norma se hubiese ubicado en una disposicion
adicional, probablemente los problemas que se plantean por la intervencion burocratica de los LAJ
hubiesen sido significativamente menores. Puede decirse en este aspecto que los drboles no dejan ver
el bosque, puesto que la medida realmente importante y eficaz para la implantacion de los MASC no es
el dichoso semadforo, sino la modificacion del criterio legal del vencimiento respecto de la imposicion
de las costas, su flexibilizacion que se deja en parte a la apreciacion del tribunal, y las sanciones que
se preven por el indeterminado abuso del servicio publico de la justicia. Por otra parte, desde el punto de
vista técnico procesal incluso se podria haber omitido la carga burocratica de exigir la acreditacion
anticipada del intento de negociacion, que ya esta en el estatuto deontoldgico de la abogacia. La ley
francesa, por ejemplo, no lo exige, pero con la reforma de agosto de 2025 se faculta a los tribunales a
imponer multas a los abogados de hasta 10.000 € cuando han planteado un proceso judicial sin
haberse molestado en negociar en aquellos casos que podrian haberse resuelto por mutuo acuerdo si
lo hubiesen intentado.

lll. EL CONCEPTO DE LITIGIOSIDAD IMPROPIA

Los ADR no son una ocurrencia espafola, su origen esta en la propia practica tradicional de la
abogacia en la que, antes de entablar un litigio ante los tribunales, se procuraba buscar el
entendimiento entre las partes cuando no existian graves problemas facticos o juridicos. Los indices
de litigiosidad que reflejan las estadisticas judiciales del TS, hasta el ultimo cuarto del siglo XX eran
asumibles en gran parte por esa labor que se realizaba por los abogados. En una sociedad
eminentemente rural, acudir a los tribunales era la Ultima opcion. Ha sido la eclosion de la
conflictividad en las sociedades post industriales la que ha multiplicado geométricamente la
necesidad de un servicio publico de la justicia masivo. El colapso de los tribunales ha sido menor en el
ambito de la justicia anglosajona por el pragmatismo propio del modelo del precedente
jurisprudencial, en lugar del férreo apego al positivismo derivado de la primacia de la ley. De esta
forma en EE UU, Canadd y el norte de Europa se fomento el uso de protocolos informales de
negociacion potenciados por los tribunales.

Ante la inoperancia de la justicia burocratica en determinados paises latinoamericanos, por influencia
de EE UU se fomentaron los medios alternativos a la justicia tradicional por el impulso de diversos
organismos internacionales, como métodos idoneos para la reduccion del elevado indice de
litigiosidad que condiciona la eficacia del trabajo en los tribunales. En 1992 el Banco Mundial exigio a
Argentina la insercidn de los MASC como condicidn para financiar la construccion de edificios
judiciales. En México se reformd la constitucion para insertar estas metodologias en su carta magna,
con especial énfasis en la justicia restaurativa. En Colombia se ha desarrollado la conciliacion como
elemento posibilitador de la pacificacion de los conflictos sociales y en las secuelas del proceso de
paz; en Brasil se han instalado diversos métodos alternativos como solucion a los problemas en los
condominios y en las relaciones paterno filiales y familiares.

En EE UU y Canada se han generalizado los MASC con la creacidn de los denominados, por el profesor
de Harvard Michael Sandel, «multidoor justice houses», cuya denominacion expresa graficamente la
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imagen de unos tribunales dotados de multiples puertas, que reflejan la idea de un sistema de justicia
amplio que integra a los diferentes ADR, flexibles y adaptados a la realidad social y economica actual,
con mecanismos mas ductiles, incluido el arbitraje en sus diversas formas, y con la finalidad de dar
respuesta eficaz y mas rapida a la gran diversidad de supuestos de hecho. Eso si: junto a los clasicos
juzgados contenciosos tradicionales configurados como la Ultima ratio para los casos en los que, por
sus caracteristicas, se precisa una respuesta en derecho.

El objetivo es la obtencidn de un resultado practico mediante la utilizacidon de los modelos
tradicionales de resolucion de controversias que habian sido relegados por los métodos adversariales,
tales como la conciliacion, la negociacion positiva (no la dirigida a obtener la victoria sobre la otra
parte) y la mediacion, entre otros. Ademas de la utilidad para la ciudadania y para las empresas de
estos modos de autocomposicion de intereses basados en el dialogo, se produce el efecto de
prestigiar la [abor de los tribunales reservando para los mismos los conflictos en los que existen
versiones inconciliables respecto de los hechos o discrepancias respecto al derecho aplicable o su
interpretacion. Por otra parte, como destaco en su dia el Lord Chief Harry Keneth Wolf, presidente del
TS de Inglaterra y Gales, no es admisible que la ciudadania en su conjunto tenga que sufragar los
gastos de una litigiosidad impropia que se podria evitar con una minima predisposicion negociadora.

Una buena parte de los procesos que en la actualidad colapsan los juzgados y tribunales integran el
concepto de litigiosidad impropia que se denomina asi a la que nunca debid entrar en los tribunales
puesto que se podria haber evitado si se hubieran utilizado otros métodos distintos y mas adecuados
para buscar soluciones aceptables para las partes en conflicto. Para la implantacidn de estos sistemas
es necesario que se instale en la ciudadania la conciencia de las ventajas de la negociacion como
alternativa a la lucha por la victoria. Para alcanzar este objetivo juega un papel protagonista la
abogacia, que debe ofrecer a sus clientes una mas amplia carta de servicios, ademas de los
tradicionales consejo legal y defensa en juicio, si bien se requiere un minimo esfuerzo por la abogacia
para la adquisicion de las competencias que son imprescindibles para la buena praxis de la
negociacion y de sus diversas modalidades.

IV. LA UTILIZACION DE LOS MASC EN CONFLICTOS DE FAMILIA CON HIJOS

La adecuacion de los diferentes MASC al Derecho de familia, especialmente cuando existen hijos
menores o personas con discapacidad, estan especialmente prescritos por la psicologia infantil y
evolutiva de la familia como se viene afirmando en los sucesivos congresos de psicologia juridica («La
gestion positiva de la ruptura de pareja con hijos» de Francisca Farifia) y en las conclusiones de los
encuentros entre jueces de familia y la abogacia especializada («Guia para un buen divorcio» de José
Luis Utrera) . Con la salvedad de que existan indicios de violencia o de perfiles psicoldgicos narcisistas.

Acudir directamente y sin negociar previamente a un proceso judicial incrementa la intensidad de los
conflictos. Todavia mas en la coyuntura actual de colapso en los tribunales. Ni siquiera las medidas
provisionales se sefalan en un tiempo razonable. Las dinamicas familiares, una vez que los
progenitores asumen la ruptura, entran en una fase de degradacidn que impacta negativamente en los
hijos, por lo que la negociacion asistida, la conciliacidn o la mediacion pueden contribuir a racionalizar
los problemas y a consensuar las diferencias en la gestion de los conflictos mas acuciantes. Intentar
una negociacion nunca es perjudicial y, en cualquier caso, si no se alcanza ningun acuerdo la opcion
por la interposicidon de la demanda contenciosa permanece incolume.
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La Directiva Europea sobre mediacion en esta materia, la Ley 5/2012 estatal, la jurisprudenciay la
normativa de las Comunidades Autonomas, vienen insistiendo en la necesidad de la deteccion
temprana de los conflictos que se generan en torno a las rupturas y divorcios cuando afectan a ninos,
ninas y adolescentes. El superior interés del menor exige que se intente evitar en lo posible la
confrontacion de los progenitores ante los tribunales de justicia, ya sea en materia de controversias en
el ejercicio de las responsabilidades parentales, en materia de alimentos, en casos de cambio de
residencia, en la proteccion de menores, o en los casos de sustraccion o retencion ilicita. Alcanzar
acuerdos razonables es lo mas aconsejable para el bienestar de los hijos. Ya la Recomendacién de
1998 del Comité de ministros del Consejo de Europa exhortaba a los Estados Miembros a introducir la
practica de la mediacion o la conciliacion directa entre las partes en los casos de familia y se acaba de
publicar por el Parlamento Europeo el vademécum y la guia de buenas practicas para la mediacion en
sustraccion de menores.

Es evidente que no intentar una solucidon negociada —salvo en casos de violencia o imposibilidad
manifiesta ya previstos en la ley— la formulacidn directa de una demanda ante los tribunales en este
campo es una verdadera declaracion de guerra, puesto que no se utiliza esta via para solucionar los
problemas, sino con el propdsito de ganar el pleito . A tal fin, la parte que lo promueve suele arrojar
sobre la parte demandada toda la carga bélica de que dispone: se exagera la realidad de las conductas
de la parte contraria, y se ocultan los comportamientos negativos de las acciones propias. La abogacia
belicista habla de estrategias procesales, otros de armas. En estos contextos, aun cuando lo mas
razonable sea preservar a los hijos del conflicto (y asi lo expresan ambos progenitores inicialmente)
se termina involucrandolos en la batalla, lo que les provoca un enorme perjuicio. La psicologia
especializada senalod hace ya muchos anos que el proceso judicial genera un estrés en los menores,
con unas secuelas indelebles que pueden calificarse de maltrato institucional.

El actor principal de la nueva justicia de familia basada en el fomento del didlogo, es la abogacia, que
a nadie le quepa duda. Bien es cierto que su papel requiere la adquisicion de una nueva cultura del
consenso, de la denominada negociacion positiva que incorpora nuevas habilidades a la tradicional
funcion de intentar arreglar un asunto con la parte contraria antes o durante un proceso, para evitar la
escalada del conflicto.

La exigencia de diferentes sectores que han promovido la reciente resolucion del congreso para que se
elimine el requisito de procebilidad, para que los conflictos familiares accedan cuanto antes al proceso
judicial, carece de todo fundamento psicoldgico y practico. La supresion de la recomendacion legal de
que se intente una negociacion previa entre las partes, puede generar un perjuicio irreparable para el
desarrollo de la personalidad de cientos de miles de nifos a los que se les aboca a tomar partido por
uno de sus progenitores, y a alinearse en la batalla judicial con uno de ellos. Las reacciones de
ansiedad, de insomnio, de trastornos alimenticios o de frustracion son muy frecuentes.

La psicologia especializada sefala que la ruptura del vinculo con uno de los progenitores como
consecuencia de la batalla ante el tribunal es incluso tan grave como la pérdida de un ser querido. Se
advierte por los especialistas que a estos nifios y ninas les esperan las noches en blanco, el temor ala
ruptura de la relacion con su padre o sumadre, los problemas alimenticios, el fracaso escolar, la
soledad y la predisposicion a las adicciones. Este escenario lo ven a diario las juezas y jueces de
familia cuando una voz temblorosa infantil les susurra que no quieren que su padre y su madre se
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separen. ;Qué conocimientos y habilidades tienen los tribunales para gestionar estos casos?

V.LOS MASCEN LOS CASOS DE FAMILIA TRANSFRONTERIZOS

Enla ILNV que aprobd el congreso de los diputados en el pasado mes de noviembre, con la propuesta
de eliminacion del requisito de procebilidad en los casos en los que existan hijos menores, se utilizan
diversos argumentos. El primero de ellos es que la condicion procesal impuesta de que se acredite una
negociacion, podria impedir la inmediata incoacion del litigio ante un tribunal espanol por lo que,
cuando la otra parte fuera extranjera, se adelantaria a presentar la demanda en su pais, con la
generacion de un problema de litispendencia, o incluso la consolidacion de la competencia judicial en
otro estado. Por tal razon se solicita la eliminacion del filtro de la negociacion previa para poder
presentar sigilosamente la demanda en Espana, sin que la otra parte lo advirtiera, consolidando de
esta forma la ventaja de que el proceso se enjuicie en un tribunal espanol.

El riesgo al que se refiere en este tipo de casos no es tan evidente, en muchos casos porque con
frecuencia van unidos a denuncias por violencia y abusos, que tienen fuero necesario por su caracter
penal, pero en otros casos, puede evitarse con la solicitud de un acto de conciliacidn ante un tribunal
espanol, que es uno de los MASC admisibles, lo que permitiria tener la constancia judicial del primus in
tempore. Pero, aun asi, tenemos casos recientes mediaticos, como el de la sefiora Juana Rivas que
ponen de manifiesto que no es tan facil soslayar las normas que atribuyen la competencia
necesariamente a un determinado y concreto tribunal. La ingenieria procesal en casos de sustraccion o
de traslados ilicitos de menores no es tan eficaz porque la doctrina internacionalista reduce
considerablemente la prevalencia del foro de conveniencia frente al de la residencia habitual del
menor. Este es un principio de derecho internacional privado generalizado a nivel mundial —con muy
pocas excepciones—. La atribucion de la competencia judicial de la residencia del menor en el ultimo
ano antes de que se produzca el traslado tiene practicamente caracter de dogma.

Por otra parte, deben tenerse en cuenta las estadisticas de la practica forense, que ponen de
manifiesto que la judicializacion de este tipo de conflictos genera resultados claudicantes para
quienes optan por apresurarse a poner estos conflictos en manos de los tribunales. En definitiva, los
casos que se aducen por el sector de la abogacia reaccionario a la reforma es anecdético y no puede
justificar la excepcion que se pretende.

A mayor abundamiento, tanto la Conferencia de La Haya en su actividad convencional para la
proteccion y sustraccion de menores, como el Reglamento (UE) de Bruselas Il (ter) insisten en la
necesidad de evitar la judicializacidn, y aconsejan que se utilice la mediacion o la conciliacion
especializada, bien con el apoyo de las denominadas «autoridades centrales », o con la figura del
«coordinador mediador del Parlamento europeo». Como en otros muchos conflictos juridicos o
economicos complejos, el sustrato teodrico y doctrinal puede ser apasionante como objeto de una
tesis doctoral, pero la ineficacia de la confrontacion legal suele ser bien distinta. Otro tanto ocurre a
nivel transfronterizo en la organizacion y el cumplimiento del régimen de visitas, en las reclamaciones
de alimentos o en las controversias en el ejercicio de la parentalidad. La experiencia jurisdiccional
pone de relieve que, en la mayoria de este tipo de casos, cuando se opta por la via judicial contenciosa,
se produce un fracaso claudicante ante la complejidad de la casuistica, la imprevisibilidad de los
criterios de los tribunales en la concrecion del interés superior del menor, la incidencia de las
alegaciones de malos tratos, abusos o violencias y, finalmente, las dificultades en la ejecucion en el
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caso de que se obtenga una resolucion favorable. En la practica suele ocurrir que estos nifios, que ya
habran alcanzado la edad de la emancipacion mientras se resuelve el litigio y sus incidencias, se
habran emancipado y habran interiorizado un odio imborrable contra uno de sus progenitores.

VI. LA CUESTION DEL CARACTER INDISPONIBLE DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

En el argumentario de la ILNV ya citada, se sostiene —por otra parte— que la materia de menores
pertenece al ambito del derecho necesario y, por lo tanto, no es negociable, lo que justifica —al
entender de los promotores de esta iniciativa— que se suprima la exigencia del requisito de
procebilidad en todos los casos de familia en los que existan hijos menores a los que pueda afectar el
conflicto entre sus progenitores. La fundamentacion es notoriamente erronea.

Esta cuestion ya fue objeto de polémica en la década de los ochenta del pasado siglo tras promulgarse
la legislacion que modifico el régimen juridico del matrimonio, la separacion y el divorcio, asi como la
legislacion sobre proteccion de menores. La indisponibilidad de los institutos juridicos que afectan al
estado civil de las personas, a los alimentos y a las medidas de proteccion, no puede asimilarse
conceptualmente a una prohibicion absoluta de negociar o consensuar por los progenitores las
medidas a adoptar tras las rupturas de las relaciones parentales, o en los casos de personas con
discapacidad. La cautela legal no implica una prohibicion de negociar, sino que se refiere a la
necesidad de homologacion judicial de los eventuales acuerdos.

El profesor Diez Picazo calificd el convenio regulador (que ontoldgicamente implica una actividad
negociadora previa) como negocio juridico tipico de Derecho de familia. En cuanto a los acuerdos que
puedan alcanzarse, el legislador atribuyd a los jueces la funcion de homologacion de las propuestas
consensuadas previamente en las materias relevantes para los hijos o hijas menores relativos a sus
necesidades, a las decisiones que incidan en el desenvolvimiento de la personalidad de los hijos
cuando existan discrepancias entre los progenitores o de las personas con discapacidad. Mas el
presupuesto logico que precisa informe del ministerio fiscal y que se somete a la aprobacion judicial,
es el consenso previo entre los progenitores. Tal ocurre incluso con el reconocimiento de la filiacion
cuando no existe matrimonio entre los progenitores o se inscribe fuera de plazo, o en la constitucion
de la adopcion, o en las discrepancias entre conyuges respecto a intervenciones médicas, en la
eleccion de colegios, viajes al extranjero, etc. El adjetivo indisponible se ha de interpretar
sistematicamente en relacion con los preceptos de las instituciones juridicas, en el recto
entendimiento del derecho, y en el contexto en el que se han de aplicar las normas juridicas.

Precisamente en el derecho comparado de familia se ha generalizado un instrumento sumamente Util
para facilitar las medidas que posteriormente se someteran a la aprobacion del juez, que es el
denominado plan de parentalidad, que en Espafa se incorpord en el art. 233-g del libro Il del cddigo
civil de Cataluia como requisito de procebilidad para la admision de las demandas (art. 233-2.4-a) y
que no solo no ha sido cuestionado ante el TC, sino que ha sido reiteradamente aconsejado por el
Tribunal Supremo en diversas sentencias (TS 638/2016 26-10-16, EDJ 188966; 722/2016 5-12-16, EDJ
224685; 280/2017 9-5-17, EDJ 65111).

En resumen, que los estandares que se utilizan en los paises de nuestro entorno cultural, no solo
prevén que se exija la acreditacion de la participacion de buena fe en un MASC, sino que el convenio
reqgulador que ha de presentarse con la demanda o la solicitud de medidas relativas a los hijos
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menores, deberia contener un plan de parentalidad que es lo que se someteria a aprobacion judicial.

Por estas razones, cuando se reflexiona sobre lo que hay detras de la ILNV que comentamos,
reforzada por una cuestion previa de constitucionalidad planteada por un determinado juez (cuya
inexperiencia en estos temas es patente) en un caso de modificacion de medidas post divorcio,
aparece de inmediato una concepcion judicialista arcaica de las relaciones familiares, heredera de la
época del denominado divorcio sancién. Es una reminiscencia de aquella cultura en la que se suspendia
ope legis la patria potestad y los derechos paternofiliales a los adulteros, de tal manera que ademas de
encarcelarlos, se les desposeia de los derechos paterno y materno filiales, que pasaban a ser
atribuidos de inmediato a los jueces. Esta concepcion subsiste todavia en el seno de determinadas
confesiones religiosas que no admiten el divorcio entre sus feligreses, que desconocen el derecho de
las hijas a elegir a sus cdnyuges, que separan a los hijos menores de sus progenitores cuando se
divorcian, o a sectas mas o menos toleradas que ejercen sobre sus adeptos un control de la moral que
no es compatible con los principios constitucionales.

Parece que los autores de la ILNV no han reparado en las consecuencias de que la ley no favorezca e
impulse que los progenitores reflexionen en comun sobre el futuro de sus hijos tras la ruptura de la
pareja o el divorcio, y deleguen en los tribunales las responsabilidades que les atafen.

Por el contrario, lo que la ley vigente pretende es que se intente evitar que los nifos y ninas afectados
por las crisis entre sus padres, y en un momento tan dificil en sus vidas, tengan que comparecer ante
un tribunal para mostrar su grado de implicacion en las disputas entre los adultos y tomen partido en
la batalla judicial. La realidad actual, mientras no exista la especializacion de la judicatura en estas
materias, es la de que a los jueces y juezas de familia no se les ha proporcionado formacion
especializada en psicologia infantil ni estan en el temario de la oposicion técnicas para gestionar las
situaciones de angustia que padecen los ninos y nifias que se ven inmersos en la ruptura de sus
progenitores. En la mayoria de los juzgados no existen dependencias especiales para las
exploraciones; y no tienen mas remedio que practicar las audiencias de los menores en la misma sala
en la que se celebran las vistas, incluso en muchas ocasiones revestidos de la toga. También es
frecuente que su conocimiento de la problematica familiar y personal en la que esta inmerso el menor
sea muy superficial. Ya en el primer congreso de psicologia juridica celebrado en Sevilla el 1995 se
puso de relieve que el proceso judicial, en estas condiciones, puede calificarse de maltrato agravado
hacia el menor.

VII. LA NECESIDAD DE QUE LA ABOGACIA DE FAMILIA SE IMPLIQUE EN LA PACIFICACION DE
LOS DIVORCIOS

La abogacia en su conjunto tiene conciencia plena de que la confrontacidn ante el tribunal entre los
progenitores siempre es un factor que enerva el conflicto en lugar de apaciguarlo, puesto que su
objeto es declarar vencedor a uno y perdedor al otro. La Recomendacion (98) 1 del Comité de
ministros del Consejo de Europa sobre la mediacion familiar, ya destacaba a finales del siglo XX que
los nifos deben estar protegidos del conflicto entre los adultos, lo que implica el deber deontoldgico
de evitar en lo posible su judicializacion.

El objetivo de la ley, en estos casos, es el de potenciar mecanismos facilitadores de los acuerdos para
garantizar la estabilidad emocional de los hijos y protegerlos de las incertidumbres y miedos que se
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generan en sus mentes infantiles. La responsabilidad primera no recae en los tribunales, como ya se
ha dicho, sino que reside en los padres y madres, puesto que la ruptura de su relacion no implica en
absoluto que automaticamente queden desapoderados de sus facultades de decision. Mas aun, en los
momentos de crisis entre los progenitores no solo permanece intacta la responsabilidad parental, sino
que se incrementa el sentido del deber de velar por los intereses de sus hijos, cuidarlos, tenerlos en su
compaiia y educarlos.

Desde luego, cuando los padres se han esforzado en buscar el mejor interés de su prole, los acuerdos
que se llegan a concretar son prevalentes en el tramite de homologacidn judicial. Estadisticamente la
inmensa mayoria de los convenios y propuestas son aprobados, especialmente cuando se pacta un
régimen de ejercicio conjunto de las responsabilidades parentales que permita unas relaciones
similares a la época anterior a la ruptura. Las observaciones que pueden advertirse por los jueces en la
fase de homologacion y las medidas que el tribunal pueda imponer cuando existen discrepancias, son
supletorias en los casos en los que se detecte que determinados pactos pueden lesionar el superior
interés del menor. En definitiva, en la dindmica normal de los divorcios y rupturas, lo razonable es que
se lleve a efecto una negociacion entre los progenitores respecto al ejercicio de las responsabilidades
parentales.

Para alcanzar acuerdos no suele ser suficiente la negociacion entre las partes. El trabajo responsable
éticamente de los abogados en estos casos para conseguir consensos antes de la presentacion de las
demandas es el método mas habitual que se desarrolla en la practica forense, que se complementa,
cada vez con mas frecuencia, con intervenciones de profesionales de otras disciplinas cuando en el
conflicto inciden dimensiones extrajuridicas. Entre ellas son muy Utiles las intervenciones de
psicologos, mediadores especializados en la gestion de los factores emocionales en las rupturas
cuando aparecen dificultades, tanto en los conyuges como en alguno de los hijos. También son Utiles
la colaboracion de economistas cuando se plantean cuestiones financieras complejas, o ante la
existencia de una empresa familiar que debe reestructurarse. Para estos casos es muy Util la co-
mediacion, la conciliacion, o la abogacia colaborativa.

Esta extendida la opinion en la abogacia de que se negocia mejor después de haber presentado la
demanda, pero no es cierto. Quienes lo afirman, como ya se ha reiterado, no tienen en cuenta el
hecho de que, una vez declarada la guerra, se dispara la escalada de los conflictos ad infinitum. En
efecto, ya se ha remarcado en parrafos anteriores que, al redactar las demandas es natural que se
carguen todas las culpas a la parte demandada, que se exageren las maldades de la misma, y que se
saquen los trapos sucios. Se deforman los relatos con la finalidad de ganar el juicio a toda costa. Plegar
las velas después de haber desatado las hostilidades es muy complicado, porque se suele multiplicar
la intensidad del conflicto con la respuesta de la parte demandada, que hara lo propio. El abismo entre
las partes ya resulta definitivo y los danos laterales que se producen repercuten en los hijos ante la
tesitura de tener que tomar partido.

VIIl. LOS MAC: UNA OPORTUNIDAD PARA LA ABOGACIA QUE NO DEBE DESAPROVECHARSE

Sostiene Richard Susskind en su best seller «Tomorrow’s lawyers» que la profesion que llegd a su
cumbre con los jurisconsultos de la Roma clasica debe adaptarse a las necesidades de la ciudadania
del siglo XXI. Del asesoramiento legal —que ya es ofrecido por la I.A. —y la defensa en juicio, se ha de
caminar hacia la gestion integral de los conflictos. Este cambio, necesario en las complejas relaciones
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econdmicas y empresariales actuales, es mas patente en los conflictos de las nuevas estructuras de la
familia cuyos acuciantes problemas no encuentran facilmente soluciones Unicamente en los textos
legales que manejan los tribunales y que, en su mayor parte, por la relevancia de los bienes juridicos
protegidos, deberian ser resueltos por una abogacia moderna y experta en habilidades negociadoras.
En el Reino Unido, con un numero de abogados que triplica el de Espaia, ingresan en los tribunales de
familia un 15 % de los que se han de tramitar en los colapsados juzgados de nuestro pais.

Por lo que se refiere a la LO1/2025, son tantas las reformas que se han
introducido que es logico un cierto espanto inicial que induce a recitar
una conocida jaculatoria dirigida a una de las Virgenes mas reconocidas

por el poder curativo de sus milagros «que me quede como estoy»

Bien es cierto que una condicidn ineludible es que el papel del abogado en los MASC debe valorarse
econdmicamente tanto, o incluso mas, que el trabajo burocratico en los tribunales, y requiere la
adquisicion de una nueva cultura del consenso. No basta con la tradicional Ilamada telefénica para
sondear la posicion de la otra parte e intentar arreglar el pleito, sino con la practica de la denominada
negociacion positiva, que supone relegar a lo imprescindible la lucha por la victoria —
fundamentalmente en conflictos familiares con hijos menores— e incorporar nuevas competenciasy
habilidades. Esta rama del derecho no solo se aprende en las facultades, sino también con la
experiencia del trabajo con equipos pluridisciplinares, con psicélogos, educadores y mediadores.

Realmente es dificil encontrar razones a las posturas que inspiran la solicitud al parlamento de
derogacion de los MASC en los casos que existen menores, por lo que es posible que haya incidido el
ambiente de polarizacion politica que padecemos. También ha influido la premura en la entrada en
vigor del requisito de procebilidad, que podria haber sido mas gradual respecto a las materias
afectadas, y menos burocratico. No obstante, la realidad de la que venimos, anterior a la reforma, es la
de que, si no todos, lainmensa mayoria de los abogados de familia negocian habitualmente y con
animo constructivo antes de interponer las demandas, por lo que ya se tiene debidamente por
cumplido el requisito: basta para la admision de la demanda contenciosa la mera constatacion de que
se ha intentado negociar de buena fe sin haber podido alcanzar ningun acuerdo. La practica forense
nos esta mostrando que se puede acreditar el requisito con gran facilidad: asi se constata de la
estadistica de las escasas inadmisiones contabilizadas durante los meses de vigencia de laley y la
permisibilidad que se advierte en las primeras resoluciones pronunciadas por las audiencias.

IX. LOS MASCY EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE ACCESO A LA JUSTICIAEN LA ILNV

La natural resistencia a los cambios de los operadores juridicos, especialmente cuando se insertan
nuevos conceptos que exigen un esfuerzo de adaptacion, suelen generar opiniones divergentes. La
sabiduria popular dice que «nunca llueve a gusto de todos». Por lo que se refiere a la LO1/2025, son
tantas las reformas que se han introducido que es Idgico un cierto espanto inicial que induce a recitar
una conocida jaculatoria dirigida a una de las Virgenes mas reconocidas por el poder curativo de sus
milagros «que me quede como estoy».

12/15



En el caso de la insercion de los MASC «con calzador» se ha visto afectada la sensibilidad de diversos
sectores profesionales. Las opiniones son muchas y muy diversas, y solo el tiempo nos dira si
realmente las medidas son eficaces, o si sera necesaria una reforma. Algunas de las medidas drasticas
adoptadas ya vienen ensayadas en el derecho comparado, pero con frecuencia ocurre que, aun
cuando alla hayan resultado exitosas, el traslado de un modelo extranjero a la idiosincrasia de otra
tradicion cultural diferente presenta dificultades no solo de adaptacion, sino también de disefioy,
sobre todo, segun la apuesta presupuestaria para poner en marcha el nuevo sistema.

Respecto a los MASC, es constatable que ni el arbitraje ni la mediacion han experimentado hasta
ahora el éxito esperado, pese a que ya contamos con una dilatada experiencia. Hemos empezado una
nueva andadura con un impulso nuevo, pero con unas caracteristicas arriesgadas: sin dotaciones
presupuestarias suficientes, y con division de opiniones en el ruedo ibérico. A este propdsito es de
destacar el entusiasmo de la consejeria de justicia de la Junta de Andalucia, con el magistrado Ronddn
a la cabeza ha destinado recursos para pagar a los abogados y mediadores del turno de justicia
gratuita, que anteriormente no percibian remuneracion alguna si no justificaban haber interpuesto la
demanda, y ahora se duplica la subvencidn que reciben si en el tramite de negociacion, previo a la
interposicion de la demanda, obtienen un acuerdo. Cataluia les ha comprado el experimento. Navarra
también lo ve positivo, pero Murcia, que no tiene transferidas las competencias en materia de justicia
esta a la zaga, pese al proyecto de la UMIM que ha conseguido estabilizar un elenco de mediadores
con una alta cualificacion y experiencia.

Entre la abogacia, depende también del entusiasmo de cada uno de los colegios profesionales. El
Consejo de Colegios de la Abogacia de Cataluna viene apostando por los MASC desde hace afios junto
con el Centre de Mediacio de Dret Privat del Departament de Justicia, y las Cdmaras de Comercio (han
transformado el medieval Consulado del Mar en centro MASC de resolucion de conflictos). La mas
antigua asociacion profesional de mediadores, ACDMA, ha cumplido ya treinta afios y esta
desarrollando modelos de intervencion especializada cuyo fruto ya se esta haciendo ver. Por el
contrario, otros colegios de la abogacia espanoles han optado por ejercer una oposicion al desarrollo
de la ley. Son malos tiempos para el dialogo, y el ambiente de crispacidn y desconfianza respecto a
cualquier reforma de la justicia, no despierta grandes entusiasmos.

Por lo que se refiere al ambito del Derecho de familia, que es el mas consolidado a nivel internacional,
un sector tradicional de la abogacia ha optado legitimamente por encabezar una cruzada contra la
exigencia del ya famoso requisito de procebilidad. Tienen razén en cuanto a la necesidad de pausar la
entrada en vigor de la reforma sin que se disponga de una experiencia profesional de excelencia, por
lo que convendria acompasar inicialmente el excesivo rigor en la exigencia del filtro MASC establecido
puesto que son muchos los partidos judiciales que no cuentan con mediadores experimentados. Desde
mi punto de vista confio mas en que, como ha ocurrido en el Reino Unido, Francia e Italia, seran los
tribunales quienes, con el transcurso del tiempo, hagan ver a la abogacia la conveniencia de negociar
para que no caiga sobre su responsabilidad la espada de Damocles de las condenas o exenciones de
las costas procesales.

Finalmente, también se ha sumado a la corriente abolicionista de los MASC algunos jueces que de
inmediato han sido aplaudidos por los sectores reaccionarios de la abogacia de familia tradicional.
Incluso se ha planteado una cuestidn de inconstitucionalidad, al entender que la imposicidn del
requisito de procebilidad vulnera el articulo 24 de la Constitucidn. Sorprende que este amparo
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constitucional no haya sido promovido por ningun otro juez o magistrado de Espaia, y que el
ministerio fiscal se haya apartado de la tesis que se desarrolla en el auto de interposicion de este
recurso extraordinario. Su lectura evoca mas bien un ejercicio tedrico-practico de los que se suelen
ensayar en la Escuela Judicial que un planteamiento serio y fundado en derecho.

La exégesis doctrinal del art. 24 de la CE es ya muy extensa, junto con la abundante jurisprudencia al
respecto. Personalmente el tema del acceso a justicia me ha recordado un caso de mi juventud,
cuando después de tomar posesion de un juzgado de familia de Barcelona en 1990, un letrado alego
que la exigencia de procurador era un obstaculo para obtener la tutela efectiva de os jueces.
Obviamente le hice ver que con la intervencidn obligatoria de abogado ocurria lo mismo, y que hay
muchos paises en los que los ciudadanos pueden acceder a los tribunales directamente. No obstante,
la doctrina del TEDH ya sentd criterio aplicable a todos los estados miembros del Consejo de Europa
en el sentido de que el derecho fundamental referido es el de obtener tutela efectiva de sus derechos
en el sentido mas amplio, es decir, a que se le haga justicia. Los requisitos o condiciones de
procebilidad son aspectos adjetivos, y es de general conocimiento que, en cuestion similar a la
planteada (la obligatoriedad de acreditar haber intentado una mediacidn) ya existen diversos
pronunciamientos jurisprudenciales. Cito dos de ellos en recursos sobre el derecho fundamental del
acceso a la justicia instados, precisamente contra la ley italiana que impuso la acreditacion del intento
mediacion obligatoria previa, cuya conclusion es que no se vulnera el acceso a la jurisdiccion por
establecer un filtro previo al acceso a los jueces y tribunales, como la mediacion o la conciliacion,
siempre que sea razonable, no costoso econdmicamente, y facilmente superable. Casos TJUE 14-56-
2017 (asunto C-75/2016 y 14-5-2020 (asunto C667/2018). Desde luego, en el caso de Valencia de
Alcantara, le bastaba al actor acreditar ante el juzgado que habia enviado un correo electrénico a la
otra parte invitandole a negociar y, probablemente, ya se podrian haber protegido los intereses
superiores de los nifios afectados, que deberan esperar ahora al dictado de la resolucion pertinente.
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