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La mediacion familiar ante las
formas familiares atipicas

José Maria Mata de Antonio

1. Advertencia introductoria

Antes de iniciar el desarrollo del presente estudio, se impone
efectuar algunas advertencias aclaratorias.

La primera, que el objeto del mismo se reduce a ciertos
aspectos de lo que pueden suponer diferencias a tener en
cuenta por el profesional de la mediacion familiar cuando se
enfrenta con situaciones, tipos o formas que se alejan de la
figura familiar clasica, o cominmente aceptada como mayorita-
ria. La utilizacion de adjetivos conceptuales relacionados con la
tipicidad, no pretende llegar més alla de lo que, utilizando otro
lenguaje, podriamos aproximar al entorno de la normalidad y de
lo comun, sin que en ninglin momento las denominaciones utili-
zadas supongan calificacion ni clasificacion alguna en el orden
moral, ético o de simple preferencia.

La segunda, incidiendo en lo anterior, hace necesario que se
parta de la concurrencia de cierto nivel del conocimiento del pro-
ceso de mediacidn, incluso de la institucion.Ello supone, que no
vamos a entrar en el analisis de lo que supone la mediacion
familiar, los métodos, los sistemas, ni tampoco la regulacion del
proceso de mediacion, ni de la actividad en si. A estas alturas,
hay que entender que puede iniciarse el estudio de la cuestion
gue aqui se plantea, a partir de lo que ya hoy resulta algo per-
fectamente conocido y analizado, como es el proceso de media-
cion, la actividad mediadora, y su regulacién por la legislacion
autondmica existente sobre la materia.
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Una mas, debe hacer referencia a que se prescinde inten-
cionadamente de cualquier enfoque filoséfico, antropolégico o
sociolégico de la institucion familiar y de sus distintas formas.Y
no porque carezca de importancia el detenimiento en tales enfo-
ques, y no resulte clarificador un repaso sobre las diferencias
resultantes al estudiar la familia desde una u otra optica, sino,
simplemente, porque nos vamos a limitar a partir de las realida-
des existentes en la sociedad actual, forzados —también es
cierto— por el temor fundado a perdernos en un terreno que no
es el propio del jurista.

La dltima tiene relacion con la forma en que se ha utilizado la
bibliografia que se cita al final del trabajo. No se trata solamente
de obras utilizadas directamente o citadas en la elaboracion del
texto. A proposito se han evitado las citas concretas a textos u
obras, que no sean los textos legales, pretendiendo efectuar un
andlisis con base en ellos, exclusivamente. Con la relacion que
se contiene en el apartado asi titulado, se pretende, ademas de
reflejar las obras consultadas, sobre todo y fundamentalmente,
facilitar una amplia relacion de obras que pueden resultar Utiles
para quien pretenda profundizar en la cuestion objeto del pre-
sente trabajo.

2. Concepto y tipos de familia

Si bien desde el campo de la sociologia se podria hablar de
una unidad de individuos en interaccion, para definir a la familia,
es cierto que, sobre todo si se incide en esa categoria de unidad
como algo superior y separable de la suma de los individuos, al
trasladar el concepto al campo juridico, tal definicion no se ale-
jaria de la que se asignaria a la persona juridica en general, y a
la asociacion, e incluso a la sociedad, en particular.

Partiendo de esta idea y completandola con la realidad que
presenta la inexistencia de un concepto juridico de familia, quiza
haya ya que adelantar que no va a resultar facil establecer con
rigor una diferenciacion dentro del concepto de familia que nos
permita distinguir entre tipica y atipicas. No en vano, esa falta de
concrecion da pie a que pueda manejarse todo tipo de concep-
tos, entre los cuales resultard complejo determinar a cual o a
cuales de ellos asignamos la cualidad de tipico. Pero de alguna
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forma nos intentaremos acercar a la distincion de los diversos
tipos de familia, fundamentalmente porque, como vamos a tratar
de justificar, dan lugar a situaciones y problematicas distintas, lo
gue consecuentemente llevara a modos de actuacion diferentes
por parte del profesional de la mediacion.

Y para efectuar el intento debemos partir de una realidad.Se
da habitualmente un manejo del concepto de tipicidad a la hora
de hablar de la familia, que se acerca excesivamente a tabula-
ciones morales y a escalas establecidas en funcién de la apro-
ximacion a la felicidad.Sin embargo no parece que deba ser ese
el enfoque que nos guie en la realizacion del presente estudio.
Es verdad que desde los parametros utilizados en la interven-
cion con familias desde un planteamiento basado en el modelo
sistémico por los profesionales del Trabajo Social, se da gran
importancia a la existencia de ciertos problemas en el funciona-
miento “normal” de la familia.Y esos problemas, personalizados
en determinados individuos del grupo familiar, que con su acti-
tud crean el problema, habitualmente generan el conflicto que
debera ser objeto de estudio, intervencién y tratamiento. Desde
esta perspectiva, demasiado cercana a la de la intervencion
terapéutica, diversos autores elaboran una clasificacion de tipos
de familia que, partiendo de la diferencia clasica que encuentra
su base en la composicion numérica y organica de la misma (y
hablaran de familia nuclear, de familia ampliada, de familia
numerosa, etc.) llegaran a delimitar tipos familiares en funcién
de las carencias, de las deficiencias, o de la existencia de pro-
blemas de uno u otro tipo; y de esta manera oiremos hablar de
familias monoparentales, de familias reconstituidas, de personas
sin familia, e incluso de familia problematica o multiproblematica
(en las que se engloban todas aquellas en la que uno o varios
de sus miembros estan afectados por alguna discapacidad,
enfermedad, adiccion, etc.).

Pero ahora no se trata de una intervencién en la familia con
un enfoque asistencial; por ello no daremos relevancia a la exis-
tencia de esos caracteres en ella a la hora de establecer la cla-
sificacién en funcion de la tipicidad. Por el contrario, al centrar-
nos en la mediacion, sus funciones y objetivos, lo Unico que nos
llevara a establecer diferencias y a hablar de atipicidad en las
familias, sera la concurrencia de distintas actitudes de las per-
sonas y de las propias familias, como conjunto, ante el conflicto
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gue va a dar lugar a la intervencién del profesional de la media-
cion. El distinto posicionamiento de los miembros de la familia, a
la hora de abordar la mediacion y la busqueda del acuerdo, es
lo que nos llevara a distinguir entre uno y otro tipo de familias vy,
en fin, a hablar de familias tipicas y atipicas.

Histdrica y culturalmente se coincide en considerar tipica a la
familia matrimonial, es decir al conjunto de personas unidas por
parentesco que tiene como base el matrimonio; se trataria del
grupo formado por el marido, la esposa y los hijos (si hablamos
de la familia nuclear) o incluyendo también a abuelos, tios, sobri-
nos (familia extensa, hasta el grado que queramos). Cualquier
otra formula de familia, debera considerarse atipica, partiendo
del concepto citado.

Pero es cierto que este concepto o grupo por exclusion, resi-
dual o subsidiario, resultaria amplisimo y englobaria tal diversi-
dad de supuestos que dificilmente se podra encontrar el sufi-
ciente nUmero de elementos comunes que permitan definir
pautas generales aplicables a todos los supuestos, sobre todo si
nos atenemos a lo que nos ocupa, el inicio de un analisis en
torno al trabajo del mediador con ellos.

Por otra parte, como quiera que desde el punto de vista de la
mediacion sélo interesa la familia en conflicto o en descomposi-
cién, habra que entrar en el examen de la atipicidad, pero mas
que en la forma familiar, en la forma y en el caracter del conflicto.
En funcion de todo ello, es cierto que se impone un determina-
cién previa de los tipos de familia que denominaremos atipicas,
como base para estudiar su especialidad conflictual y la espe-
cialidad al ser tratados y abordados sus problemas por el media-
dor. Sdlo de esa forma se podra concretar y concentrar el estu-
dio al que nos referimos en unos pocos supuestos o tipos de
familia; aquéllos que tienen, no ya entidad, sino relevancia sufi-
ciente en nuestra realidad, en la realidad en que va a moverse
el profesional de la mediacion.

Pero también hay otra cuestién importante. Si lo correcto es
atacar la concepcion de la familia como el status ideal de la per-
sona; si se deben derrochar esfuerzos en criticar la imposicion
historica de la idealizacién cultural judeocristiana de la vida en
comun; si cada vez es mas patente que los conflictos se dan
porque no se ha superado —ni interesa que se supere— esa con-
cepcién de la felicidad en la pareja; si es evidente que esa con-
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flictividad se reduce notablemente cuando se consigue hacer
desaparecer la sensacion de fracaso y frustracion por no haber
conseguido “bordar” el modelo de la felicidad; si cada vez es
mas claro que la felicidad parte de la asuncion de la soledad
como forma primaria de perfeccion, en cuanto la union de la per-
sona —en su individualidad— con su entorno, con la naturaleza (y
una vez que uno esté bien consigo mismo y adquiera la sufi-
ciente autoestima, estara preparado para asumir la convivencia,
sus limitaciones, sus conflictos y sus ventajas, pero no como
algo ideal, eterno, divino, necesario, sino problemético, finito,
humano, prescindible); es cierto que quiza entonces compren-
damos cémo en situaciones que ahora denominaremos atipicas
de familia, estéa la solucion mucho mas cercana, ya que en ellos
la idealizacion de la falsedad y del mito no se han alcanzado, ni
siquiera pretendido.

Bien es igualmente cierto que habra que ver si esto es asi,
por ejemplo en el caso de una pareja de hecho, si la situacion es
mas proclive a que la separacién pueda darse sin tantos proble-
mas y frustraciones, o al menos no tan traumaticas y cruentas.
Es algo que analizaremos més tarde.

Pero bien; con el Unico objeto de centrar la cuestion, enten-
deremos como familias atipicas, de una parte las que se ase-
mejan al matrimonio en cuanto a su origen (las que ahora gene-
ralizaremos bajo la denominacion de parejas de hecho), de otra
las que en su composicion faltan miembros (el padre con los
hijos solos, abuelos tutores con nietos) y por dltimo los de
segunda o posteriores generaciones (aquéllas en las que inter-
viene un viudo o un divorciado).Al margen quedaran las que su
atipicidad se encuentra en las peculiares caracteristicas de algu-
nos de sus miembros (como seria el caso que ya hemos aludido,
de algun incapaz). Pero también nos acercaremos al problema
gue se puede suscitar cuando coexisten familias (como es el
caso de la familia adoptiva y la bioloégica;un problema que abor-
dan algunas leyes). Pero tampoco debemos olvidar otro grupo
de familias cuya atipicidad le viene impuesta por la diferencia-
cién cultural, religiosa.Es verdad que al inicio, cuando dabamos
por buena la definicién de familia tipica, lo haciamos partiendo
de una tradicién histérica y cultural reducida; reducida a nuestra
historia y nuestra cultura. Pero no se puede olvidar que existen
otras historias y otras culturas y que hoy, mas que nunca (con el
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fendbmeno de la inmigracién) en nuestro entorno cultural, en
nuestra realidad social, estan irrumpiendo otros modelos, otras
costumbres, otras realidades sociales, que coexisten con el
genuino nuestro. Y todos esos elementos llevan consigo unas
férmulas familiares, que, en cuanto distintas y minoritarias (en
nuestra sociedad) también habran de ser consideradas atipicas.
Otra cosa sera la consideracion de tales formas familiares, ya
gue incluso su tratamiento desde el punto de vista legal puede
no estar claro, pero lo cierto es que esas féormulas existen, y que
esas familias pueden llegar igualmente a ser objeto de la inter-
vencién mediadora. Por ello, también haremos una pequefia
incursion en tales figuras y en el estudio comparativo de sus
consecuencias cara a la mediacion.

En las leyes de mediacion existentes se recoge la interven-
cion mediadora en familias cuyo origen no es el matrimonio,
como es el caso de las parejas de hecho, pero también se hace
referencia a otros supuestos que llevan a admitir un concepto de
familia, o de mediacion familiar muy amplio y flexible. E igual-
mente existe otra problematica no prevista en las normas regula-
doras de la mediacion familiar (y es de suponer que tampoco en
la actividad mediadora en general, tanto la que se lleva a cabo en
territorios donde la materia ya esta regulada, como en los que,
todavia los mas, no lo esta).No se han estudiado ni contemplado
supuestos en los que puede hablarse de familia atipica, pero no
porque no sea de origen matrimonial, sino porque se trate de
casos menos habituales y con consecuencias juridicas, sociol6-
gicas y psicologicas distintas, o que pueden serlo.

Asi podremos hacer referencia a las que podriamos llamar
familias “de segunda o posterior generacion”. Nos estamos refi-
riendo a las familias compuestas por personas que con anterio-
ridad han constituido otra familia.Hablamos de la familia confor-
mada por una persona anteriormente divorciada y vuelta a unir,
por una persona viuda y vuelta a unir, con todo lo que puede
conllevar de coexistencia de hijos y parientes de distintas fami-
lias. A este respecto, parece que habra que concluir conside-
rando que, al menos desde el punto de vista juridico la situacion,
aparentemente confusa que se puede crear, se encontrara per-
fectamente controlada; y que desde otros 6pticas, quiza lo que
habra que priorizar es esa idea tantas veces olvidada de que la
filiacion y el parentesco son cuestiones personales e individua-
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les, entre personas individuales, lo que hara que entendamos
mas facilmente que puedan convivir y forman una familia perso-
nas con hijos cuya filiacién no es comun, o con parientes que no
son compartidos.

Pero todavia existe otro supuesto que puede en algin caso
dar lugar a una intervencion diferente, o por lo menos, partiendo
de ideas y concepciones diferentes a las habituales. Se trata de
la existencia de férmulas familiares basadas en el matrimonio,
pero en un matrimonio fundado en principios culturales o reli-
giosos distintos de los habituales en nuestra sociedad; los
matrimonios poligamicos. Es lo cierto que en ni en nuestro orde-
namiento juridico, ni en los de nuestro entorno, se reconoce vali-
dez a un matrimonio que no sea monogamico. En nuestro pais,
aun hallandose reconocida la validez del matrimonio celebrado
de acuerdo con el rito islamico, tal validez se circunscribe a los
supuestos en que se respeten los restantes requisitos exigidos
para contraer matrimonio en nuestro ordenamiento. Ello hace
gue no podria admitirse como valido un matrimonio contraido
por quien ya estuviese casado. Pero todo ello no es impedi-
mento para que en nuestro pais y con arreglo a nuestro ordena-
miento, puedan y deban reconocerse ciertos efectos a los matri-
monios validamente celebrados en otro pais. No es ahora
momento para extendernos en una casuistica cada vez menos
imaginativa, pero si que conviene dejar constancia de que la
realidad de la multiculturalidad que con la inmigracién se ha
comenzado a producir en nuestro territorio, puede dar lugar a
conflictos, hoy todavia lejanos, en los que la actividad mediadora
también deberé entrar. La realidad de las consecuencias litigio-
sas de algun tipo de familia poligamico ya ha llegado a nuestros
tribunales, y todavia las soluciones no estan claras.

3. Las uniones de hecho y su regulacién legal

Seria inevitable entrar en un analisis sobre el origen y la his-
toria de los distintos tipos de familia y sobre todo en la historia de
algunas instituciones religiosas multinacionales y sus hitos ecu-
ménicos reformadores para comprender las razones que han lle-
vado a que desde siempre hayan coexistido parejas legalizadas
y no legalizadas, sacralizadas y no sacralizadas. Algo que ha
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hecho que desde hace tiempo haya existido una Unica gran divi-
sion entre unas parejas y otras; que a unas se les consideraba
legales, naturales, sacramentadas y a las otras, espurias y peca-
minosas. Pero hablar hoy de parejas de hecho es algo mucho
mas normal y tiene una connotacion distinta a la que tuvieron en
tiempos pretéritos instituciones como la barragania o el concubi-
nato. La realidad social es otra y la conciencia social distinta,
sobre todo desde que de ciertas cosas de pregona su hormali-
dad por la entidad educadora por antonomasia, la television.

Y centrandonos ya en las uniones de hecho, como ejemplo
paradigmatico de familia atipica, deberemos acometer su exa-
men desde una 6éptica juridico-legal.

En efecto, uno de los fendmenos cada vez mas presentes en
esa parte de la realidad actual que merece s6lo una atencién
secundaria de la norma juridica, lo constituyen en nuestro orde-
namiento juridico las denominadas “uniones de hecho”. Dentro
del marco del Derecho civil de familia, es indudable que tales
situaciones generan consecuencias de todo tipo y relaciones
juridicas a estudiar y contemplar en dicha parte del Derecho pri-
vado, sin perjuicio de que ya merecieran con antelacion, aten-
cién y regulacion en algunas ramas del Derecho publico, casi
siempre mas pragmatico.

Hasta no hace demasiado tiempo, nuestro ordenamiento ha
venido siendo reacio a abordar la regulacion legal de este fené-
meno. Acaba de cumplirse solo un lustro desde que este pro-
blema ha sido afrontado por algunos legisladores autonémicos,
en la forma que veremos, una forma no del todo igualitaria, ni
con la misma atencion a todos los supuestos previsibles. Quiza
el mismo hecho de que la cuestion no haya merecido la atencion
del legislador estatal, patentice el claro deseo de que las dife-
rencias entre las situaciones queden claras y asi algunas reali-
dades nazcan, o mejor, su regulacién normativa nazca, con una
cierta etiqueta de categoria secundaria.

Al margen de lo que después veremos que deriva de los cla-
ros, o confusos, conceptos que fijan las distintas leyes regula-
doras de estas uniones, e incluso el ya significativo hecho de
gue su propia denominacioén varie de una norma a otra —con esa
especie de sensacion de competicién en la basqueda de la ori-
ginalidad— el concepto de union de hecho (o cualquier otra
denominacion que se quiera utilizar de las muchas que existen)
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ha supuesto siempre, y conlleva todavia hoy, toda la amplitud
gue queramos darle. Mientras utilicemos el término en el sentido
de union de personas no ligadas por vinculo matrimonial, en él
tendra cabida, tanto la unién esporadica como la duradera en el
tiempo, la derivada de relaciones afectivas, sexuales, de ayuda
mutua o economicas, las de personas del mismo sexo o de dis-
tinto, las compuestas por dos personas o por varias, etc.. Pero
es evidente que cuando se utiliza el término en cuestion, en el
contexto en que hasta ahora nos moviamos, se esta excluyendo
del mismo a aquellas otras uniones que no se asimilen a la
matrimonial. Sin embargo, el concepto seguird con problemas
de fijacién, porque si consideramos a la unién matrimonial, en
cuanto estado, como la derivada de ese negocio juridico com-
plejo que lleva consigo el respeto y la ayuda mutua entre los
conyuges, su actuacioén en interés de la familia, la convivencia,
la fidelidad y el socorro mutuo, que previenen los articulos 67 y
68 del Cdédigo Civil, es patente que idénticos caracteres puede
reunir la unién estable de dos personas del mismo sexo, o la de
varias personas, sean de distinto sexo o no. Por otra parte, el
requisito de la convivencia en el matrimonio resulta discutible,
hasta el punto de que el propio Cadigo, en su articulo 69, esta-
blece su presuncién. Y no digamos la afectividad, esa relacién
de afectividad que el legislador siempre ha supuesto entre los
cényuges al ponerlos como espejo de los miembros de la union
de hecho, y que no pasa de ser algo que se da por supuesto,
pero que nuestro Codigo Civil no recoge como requisito, ni para
contraer matrimonio, ni para su subsistencia.

En cualquier caso, y sin perjuicio de afirmar que las anterio-
res digresiones no son tan gratuitas como pudiera parecer, par-
tiremos del concepto de “unién de hecho” que todos venimos
entendiendo y que no es otro que el que se desprende de la pro-
pia terminologia del legislador cuando ya en la Disposicion
Adicional 32 de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, hablaba del
“hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma
permanente por relacion de afectividad anéloga a la conyugal”.

Del presupuesto que caracteriza a las uniones de hecho, es
decir, la inexistencia de vinculo matrimonial —entendido éste
como legitimo y regulado y admitido como tal—-, se desprende el
tratamiento diferenciador que el ordenamiento juridico evidencia
hacia estas uniones.
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La realidad social actual incluye como algo, si no habitual,
bastante mas extendido que hace dos décadas, la existencia de
mujeres y hombres que voluntariamente han decidido formar
una pareja estable y una familia, sin someterse a ninguno de los
requisitos, ritos o férmulas que los diversos ordenamientos pre-
vén para “santificar” dicha union. Esa realidad es la que ha obli-
gado a los legisladores de bastantes paises a contemplar tal
situacion y a regular sus consecuencias. Y aunque, indudable-
mente, el porcentaje del fendbmeno en nuestro pais no es equi-
parable al de otros lugares —en Estados Unidos, por ejemplo, en
1978 ya se habia cuadruplicado el nimero de parejas no casa-
das con relacion a 1970—, no deberian desoirse las recomenda-
ciones que el Comité Europeo de Cooperacion Juridica del
Consejo de Europa viene haciendo a través de diversas resolu-
ciones sobre la necesidad de regular los problemas de derecho
privado que genera el aumento de este tipo de situaciones en
nuestro continente y de armonizar la dispersa normativa sobre
la materia en los paises de la Union Europea.

Lo cierto es que la propia realidad de la situacién no deja
aventurar una solucion facil.La propia contradiccion que supone
pensar en regular algo que se caracteriza por su falta, no ya de
regulacion, sino de voluntad reguladora por parte de quienes lo
asumen, puede otorgar todavia cierta vigencia a aquella frase
de Napoleén: “Les concubins se passent de la loi, la loi se désin -
teresse d'eux”. Sin embargo, es claro que razones de orden
publico, del propio caracter de derecho necesario que rige las
normas del Derecho de Familia, en cuanto regulador de la pro-
teccion de los derechos de los hijos, independientemente de su
filiacién, —cuando no razones sélo situables en el plano de los
auténticos motivos que no puede analizar un estudio voluntaria-
mente superficial realizado desde la 6ptica, mas que de la filo-
sofia juridica, de la filosofia de las superestructuras, de la filo-
sofia de la realidad material, mas rocera y menos elevada—
obligan a que se contemplen y se regulen las consecuencias de
las uniones de hecho.Y porque, como justifica parte de la doc-
trina, lo cierto es que ante un fenémeno social de la envergadura
de éste, el Derecho no puede dejar de ocuparse de él, so pena
de errar en su funcion de control de la vida social.Quiza la clave
esté en ese control, que probablemente no tenga un significado
tan aséptico como el que pudiera parecer.
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Antes de adentrarnos en el estudio de la falta de norma con-
creta estatal sobre la materia, por un lado, y de la normativa
autondémica, por otro, conviene ubicar la cuestion en nuestro
ordenamiento, tanto en orden a los dispersos preceptos existen-
tes que contemplan efectos de la uniones de hecho, como en
relacion a la vision jurisprudencial sobre su relevancia.

Por lo que se refiere a la anterior y reciente situacion de la
cuestion, desde un punto de vista normativo, en nuestro pais, si
bien es cierto que desde la optica constitucional debe mante-
nerse que no se reconoce un Unico tipo de familia —ya que la
Constitucion Espafiola reconoce la institucion familiar como enti-
dad no ligada necesariamente al matrimonio— no es menos
cierto que las uniones de hecho no habian sido objeto de regu-
lacién como tales, sin perjuicio de que se les haya reconocido
existencia y ciertos efectos en casos y para supuestos muy con-
cretos. Asi, el articulo 23 del vigente Codigo Penal, como ya lo
hiciera el anterior Codigo desde su reforma de 1983 (aunque el
anterior hablaba de permanencia en la unién, mientras el de
1995 habla de estabilidad), equipara a efectos de la circunstan-
cia mixta de parentesco, los conyuges a los que “se hallen liga-
dos de forma estable por analoga relacion de afectividad”; otro
tanto ocurre con la excusa absolutoria del articulo 454 del
mismo Cadigo (con el mismo precedente en el de 1973 —art.18—
y con similar diferencia —s6lo que aqui no habia calificativo para
la unién-), y con el delito de “malos tratos habituales” del articulo
173.2 del vigente texto penal (que ya se recogia en las versio-
nes anteriores, desde la reforma de junio de 1989, con idéntica
diferenciacion en el matiz). La Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado,
qgue concede efectos por extension al conyuge o “a la persona
gue se halle ligada por analoga razén de afectividad o convi-
vencia”. La Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, que, al regular las incompatibilidades y prohibiciones,
asi como las causas de recusacion y abstencion de Jueces y
Magistrados, equipara el vinculo matrimonial con la unién de
hecho. Los articulos 101 y 320 del Codigo Civil, que, respecti-
vamente, equiparan la celebracién de matrimonio con la convi-
vencia marital como causa de extincion de la pensién compen-
satoria y de la concesién de emancipacion. La Disposicion
Adicional Tercera de la Ley 21/1987, ya citada anteriormente. La
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Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, que permite la utilizacién de tales técni-
cas a parejas no casadas, calificando en tal caso la fecundacion
como homdloga. Y la Disposicion Adicional 102 de la Ley
30/1981, que en su regla 22 concede el derecho a la percepcion
de prestaciones derivadas de matrimonio, a aquellas personas
gue hubieran convivido sin mediar el mismo, siempre que, ade-
mas -y aqui estamos ante un caso en el que se hace distincién
entre supuestos que realmente son distintos y que merecen
trato diferenciado—, no hubieran podido contraerlo por no existir
el divorcio. Igualmente, el articulo 16 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994 recoge
derechos en la subrogacion al conviviente de hecho, indepen-
dientemente que la pareja sea de distinto o del mismo sexo.

La evidencia de que la Constitucion Espafiola no identifica
matrimonio y familia, se desprende, no sélo del trato separado
gue nuestra norma fundamental da a ambas instituciones —al
contrario de lo que sucede en otros textos constitucionales euro-
peos, como la Ley Fundamental de Bonn, en su art. 6, el art. 41
de la Constitucion irlandesa, o el art. 36 de la Constitucion portu-
guesa, 0 en algunos textos intemacionales, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (art. 16), el Pacto Intemacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 23), o la Convencion
de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de sus
Libertades Fundamentales de 1950 (art. 12)— sino también de la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo.Asi, en la Sentencia 222/1992, de 11 de diciembre, del
Tribunal Constitucional, ya decia que no puede constrefiirse el
concepto de familia “a la de origen matrimonial, por relevante que
sea en nuestra cultura en los valores y en la realidad de los com -
portamientos sociales esa modalidad de vida familiar. Existen
otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello
impide interpretar en tales términos restrictivos una norma como
la que se contiene en el art. 39.1, cuyo alcance, por lo demas, ha
de ser comprendido a la luz de lo dispuesto en los apartados 2 y
3 del mismo articulo”. Y la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1992 —antes, por tanto, de
gue existiera legislacion reguladora de la materia— afirma que
“las uniones libres, aunque estén carentes de normativa precisa,
no por eso, son totalmente desconocidas por el ordenamiento
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juridico. La C.E. no las prevé, pero tampoco expresamente las
interdicta y rechaza y asi se desprende de la lectura de su art.
32, en relacion con el art. 39, que se proyecta a la proteccion de
la familia en forma genérica, es decir, como nucleo creado tanto
por el matrimonio como por la unién de hecho.”

La cuestion relativa a la normativa aplicable a las uniones de
hecho ha recibido, sin embargo, un tratamiento desigual por la
doctrina de los Tribunales, desde los que, ante la falta de regula-
cién legal, se ha tenido que dar solucion a los problemas plante-
ados, sobre todo, en los supuestos de ruptura de la pareja. Pero
a la hora de admitirse por los Tribunales ciertos efectos a las unio-
nes de hecho, se parte de considerar que solamente los generan
aquellas que rednan los caracteres de estabilidad y permanencia
consolidada durante cierto tiempo, afiadidos a la circunstancia de
gue los miembros de dicha unién se hayan proyectado publica-
mente de forma conjunta, de tal forma que hayan creado una
comunidad de vida y de intereses, extensible a los hijos, si los hay.

Cuando se trata de resolver las cuestiones relacionadas con
los hijos comunes, no parece existir inconveniente en entender
gue procede una aplicacion analdgica —con base en el articulo
4°, 1 del Cédigo Civil- a los supuestos de ruptura de parejas uni-
das de hecho, de la normativa aplicable a las rupturas matrimo-
niales. Tal postura viene impuesta por el mandato constitucional
gue asegura la proteccién de los hijos, sin discriminacién por su
filiacion, y ha sido mantenida como criterio por el Ministerio
Fiscal, como lo demuestra la Circular de la Fiscalia General del
Estado n.° 2/1987, que, al afirmar que “la existencia o no de
vinculo matrimonial, no justifica la desigualdad de trato segun
el art. 14 de la Constitucién, dado que los hijos son iguales
ante la Ley con independencia de su filiacion; la intervencion
del Ministerio Fiscal so6lo en los procesos en que haya hijos
matrimoniales representaria una evidente discriminacion pros -
crita en las normas constitucionales”, ha llevado a propugnar
la intervencion preceptiva del Ministerio Pablico en defensa de
los derechos de los menores, en los casos derivados de unio-
nes de hecho, tanto cuando existan acuerdos entre los convi-
vientes cuya union se rompa, que afecten a aquéllos, como
cuando no existan tales acuerdos. Esta postura es mas clara
todavia tras la entrada en vigor de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.
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Sin embargo, la postura mayoritaria que se ha venido obser-
vando en las resoluciones de los Tribunales, en lo referente a
aplicar analégicamente la regulacion prevista para las uniones
matrimoniales, en los supuestos de uniones de hecho, y que
llega a bastantes de los efectos personales y patrimoniales de la
ruptura (pensiones por alimentos, régimen de visitas, guarda y
custodia, atribucion del uso del domicilio comun, etc.), no lo es
tanto cuando se trata de resolver sobre la liquidacion del “patri-
monio comun”, o sobre la solicitud de “pensiones compensato-
rias”. En concreto, en este punto, encontraremos, desde senten-
cias que mantienen la aplicacion a los supuestos de ruptura de
uniones de hecho, de las reglas de disolucion y liquidacion de la
sociedad de gananciales, hasta otras que acuden a la figura del
enriquecimiento injusto como base para fijar una indemnizacion
por via de pension compensatoria.

Conocida es, por otra parte, la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la falta de equivalencia entre la union
extramatrimonial y el matrimonio, a los efectos de la normativa
sobre prestaciones de la Seguridad Social en materia de viude-
dad.No es éste el momento para extenderse sobre ello, ni sobre
la opinidn que se puso de manifiesto en los dos votos particula-
res que se formularon a la Sentencia de dicho Tribunal de 19 de
noviembre de 1990, ni tampoco sobre la aparente contradiccion
de esa doctrina con la mantenida en la Sentencia de 11 de
diciembre de 1992; sin embargo es suficiente su cita para com-
prender la diversidad referida al resolver los Tribunales estas
cuestiones. Y de esa diversidad se deriva la todavia mayor varie-
dad de criterios existente en cuanto se refiere a la normativa
procesal aplicable a los supuestos de pretensiones dimanantes
de rupturas de uniones de hecho. En este sentido, sobre todo,
vigente la normativa procesal anterior a la actual, la disparidad
llevaba a que, mientras en unos casos se admite como aplicable
a tales supuestos la normativa procesal prevista para los casos
de nulidad, separacion matrimonial y divorcio, incluso con la
posibilidad del mutuo acuerdo con la admisién de convenio
regulador, en otros se considera que la Unica via es la del juicio
declarativo ordinario; mientras en algunos casos se propugna la
competencia de los Juzgados de Familia, en otros se atribuye a
los Juzgados de Primera Instancia; mientras en ciertos casos se
admite la posibilidad de solicitud y fijacion de medidas provisio-
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nales, en otros se niega rotundamente. Es de resaltar, en este
aspecto, que el problema sigue sin solucionarse y que se ha
desaprovechado la ocasién de la nueva normativa procesal, ya
gue la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero de
2000, no contempla el supuesto.

“A pesar del amplio debate suscitado, la regulacion institu
cional de las uniones de hecho en Espafia, no ha gozado, hasta
el momento, del necesario consenso juridico y politico como
para convertirse en una ley estatal.” Con estas palabras resumia
el profesor Talavera la situacién en nuestro pais, al hablar de la
regulacién de las uniones de hecho. Hoy por hoy, ni existe una
norma estatal que regule expresamente estos supuestos, ni
parece que exista intencion de que la haya. En efecto, como
hemos visto y como veremos, parece que se ha coincidido en
que se trata de un fendbmeno, solamente digno de merecer la
atencion de los parlamentos autondmicos y cuyos particulares y
puntuales efectos en el ordenamiento estatal, ya se hallan per-
fecta y suficientemente cubiertos por los escasos y dispersos
preceptos, a los que ya hemos hecho referencia.

No obstante la realidad incuestionable de la inexistencia de
una norma estatal sobre la materia, no es menos cierto que a lo
largo del ultimo decenio se han sucedido diversas iniciativas par-
lamentarias al respecto. En el Boletin Oficial de las Cortes
Generales (Congreso de los Diputados) con fecha 12 de sep-
tiembre de 1994, se publicaba el texto de la “Proposicion de ley
sobre proteccidn social, econémica y juridica de la pareja” tras
ser presentado por el Grupo parlamentario Federal de lzquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya. Después fue la “Proposicion de
ley de reconocimiento de efectos juridicos a las parejas de
hecho” que, con fecha 19 de noviembre de 1994, present6 el
grupo parlamentario socialista del Congreso.La iniciativa decayé
por la propia inactividad de los proponentes, que en aquella
época gozaban de mayoria. Ya con distinta mayoria en el
Congreso, el 18 de marzo de 1997, el Pleno rechazaba la admi-
sion a tramite de una nueva Proposicion de ley, ésta promovida
por Izquierda Unida-IC. Ambos grupos parlamentarios volverian
a presentar sendas Proposiciones de ley con fecha 2 de abril de
1997 y que fueron rechazadas por el Pleno el 29 de mayo
siguiente.La que si fue admitida a tramite fue una Proposicion de
ley presentada por el Grupo parlamentario de Coalicion Canaria



102

José Maria Mata de Antonio

el 8 de abril del mismo afio 1997, e igual favorable suerte corrio,
I6gicamente, la Proposicion de ley organica del Grupo parlamen-
tario popular en el Congreso, que fué admitida a tramite el 29 de
septiembre de ese mismo afio. Lo cierto es que tampoco las dos
Proposiciones de ley admitidas finalizaron su tramitacion, al que-
dar relegadas al olvido hasta que finalizé la sexta legislatura.
Tampoco han tenido ningln porvenir otras cuatro proposiciones
de ley sobre esta cuestion que fueron admitidas a tramite por la
Mesa del Congreso, ya en la Ultima legislatura, respectivamente,
el dia 25 de abril de 2000, la presentada por el Grupo socialista,
el dia 8 de mayo de 2000, la del Grupo catalan (Convergencia i
Unié) y la del Grupo Federal de Izquierda Unida, ésta Ultima con
una correccion del dia 22 de mayo de 2000, y el dia 29 del mismo
mes y afio, la del Grupo mixto.

En lineas generales, practicamente todas estas proposiciones
de ley (con adjetivaciones que van desde “Uniones estables de
pareja”, l6gicamente la del Grupo catalan, que, aunque en algu-
nos aspectos recogia el mismo esquema, distaba bastante del
texto ya vigente en Catalufia, hasta “De medidas para la igualdad
juridica de las parejas de hecho”, la Ultima de Izquierda Unida, e
“Igualdad juridica para las parejas de hecho”, la del Grupo mixto)
desarrollaban sus articulados en torno a unos breves preceptos
que, al amparo de la interdiccion de la discriminacion, establecian
principios de acercamiento de efectos entre las parejas de hecho,
aun homosexuales, y el matrimonio mediante la introduccién de
las pertinentes modificaciones en el Cédigo Civil y normativa com-
plementaria; haciéndolo, en unos casos (el de los textos de
Izquierda Unida y del Grupo mixto) desde planteamientos funda-
dos en una concepcién extranegocial de las uniones, y en otros,
desde los mas cercanos a la primacia del supuesto contractual.
También en ese esquema se movia la Proposicién de ley de
Coalicion Canaria, al efecto intitulada “De reconocimiento de efec-
tos juridicos a las parejas de hecho estables y de modificacion de
determinados aspectos del Coédigo Civil, Estatuto de los
Trabajadores, Ley General de la Seguridad Social, Medidas para
la Reforma de la Funcién Publica, Clases pasivas del Estado y de
la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones”, y que, con
un excesivo cumulo de imprecisiones y errores, pretendia exten-
der a las parejas de hecho, con independencia del sexo de sus
miembros, algunos de los efectos del matrimonio. Distinto cariz



La mediacion familiar ante las formas 103
familiares atipicas

era el de la Proposicion de ley “organica de contrato de union
civil”, que es como se apellidaba la de Grupo popular. Este texto,
gue también se estanco en la Comision de Justicia e Interior del
Congreso, tras el tramite de enmiendas y sin que se emitiera nin-
gun dictamen, durante los tres afios que todavia durd la legisla-
tura, se desenvolvia muy cercano a la idea y la regulacion del
Pacto Civil de Solidaridad en el ordenamiento francés, que, como
en otro lugar hemos visto, si algo hace es marcar distancias con
la unién matrimonial. En efecto esta Proposicién de ley organica
del Grupo popular, después de establecer los efectos y requisitos
del “contrato de union civil”, entre los que se incluye la forma nota-
rial y la curiosa “carencia” o “periodo de prueba” de un afio,
durante el cual, y desde su formalizacién, no producira efectos, se
dedica a incluir preceptos por los que se introducen reformas en
diversas leyes basicas, que suponian fundamentalmente un claro
retroceso en la equiparacion que ya se habia producido entre
algunos efectos del matrimonio y de las uniones de hecho, ya que
el texto propuesto pretendia que dicha equiparacion solo lo fuera
con las parejas que hubieran celebrado el “contrato de union civil”.

Llegados a este punto, parece que ya se habia consolidado la
idea de que se trataba de una materia de la que se ocuparia la
normativa autonémica. También se habia considerado superado
el inicial problema sobre la competencia de las Comunidades
Autonomas para regular esta materia. En este sentido, es impor-
tante destacar la solucion doctrinal que el propio Tribunal
Constitucional ha dejado patente. Pero ahora no es momento
para extenderse en el estudio de esta tematica y debemos dejar
a un lado todo la cuestidn referente a si la promulgacién de este
tipo de leyes autonémicas resulta acorde con el precepto consti-
tucional recogido en el art. 149.1.8 de la Constitucion Espafiola.
Es cierto que en otros aspectos la cuestion dista mucho de estar
cerrada y la doctrina aparentemente clarificadora del Tribunal
Constitucional en sus sentencias 88 y 156 de 1993, no ha impe-
dido que se hayan formulado recursos de inconstitucionalidad
contra las leyes navarra, vasca y madrilefia, lo que deja clara
constancia de que la cuestién todavia no se ha pacificado.

En otro momento ya se ha avanzado la conclusion de que las
diversas normas parecian tender mas a diferenciar que a igualar
a los ciudadanos de las distintas Comunidades Auténomas.Si tal
cosa ya se podia afirmar cuando teniamos a la vista solo cuatro
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leyes autondmicas sobre la materia (aunque se vislumbraban
algunos textos de proyectos que después han fructificado, sola-
mente se habian publicado las leyes catalana, aragonesa, nava-
rra y valenciana), ahora que ya contamos con once (ademas de
algunas normas sobre el funcionamiento de los pertinentes
Registros creados a tal fin), se evidenciara la justificacion y la
corroboracion del mantenimiento de tales conclusiones.

Lo cierto es que desde que se publicé en nuestro pais el pri-
mer texto regulador de las denominadas uniones de hecho, se
han sucedido en un corto plazo de tiempo, que no llega a los
cinco afios, diversas normas procedentes de los distintos parla-
mentos autonémicos, que suponen la existencia de divergen-
cias, no so6lo en cuanto a los requisitos para formar parte de una
unién de hecho, sino en cuanto a los efectos de tal constitucion
y de su inscripcion, tanto frente a terceros, como ante las
Administraciones publicas. Por esta razén, a la hora de efectuar
un andlisis o estudio comparativo mas o menos pormenorizado
entre los requisitos que la normativa reguladora del matrimonio
establece para contraerlo y los que la legislacion sobre uniones
de hecho fija para constituirlas, resultara imprescindible el exa-
men de las diferencias existentes entre las distintas normativas
autonémicas. Evidentemente solo afrontaremos tal reto en la
medida en que veamos muy superficialmente los efectos de la
disolucién o ruptura, por la relevancia que ello adquiere en la
actividad mediadora.

En cualquier caso, se impone como necesaria, a modo de
introduccién a la materia objeto de estudio, una breve referencia
al estado de la cuestion.

Frente a la regulacién Unica y centralizada que el Cadigo Civil
ofrece sobre el matrimonio —algo evidentemente derivado de la
exclusiva competencia del Estado en esta materia, segin queda
plasmado, tanto en el art. 149.1.82 de nuestro texto constitucio-
nal de 1978, como en el art. 13 del propio Cadigo Civil- nos
encontramos con un conjunto divergente de normas que regulan
de forma dispar las denominadas uniones de hecho. En efecto,
sin que a esta altura del devenir legislativo quepa ya ninguna
duda de que le figura de la uniéon de hecho es algo distinto del
matrimonio (lo que conlleva distincion, no sélo en los requisitos
exigidos en cada caso, sino también en lo referente a sus con-
secuencias) conviene recordar que en esta materia y frente a la
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inexistencia de una norma de caracter estatal que regule de
forma especifica todo lo relativo a esa figura, se sitia la diversi-
dad normativa, fruto de la inexplicable carrera por parte de los
distintos 6rganos legislativos de las Comunidades Autbnomas
para acometer la regulaciéon del fendmeno. Y precisamente esa
falta de una norma basica (como existe en otras materias) esta-
tal que sentara los parametros entre los que se movieran los
parlamentos autonomicos, ha hecho y sigue haciendo que la
diversidad sea la nota caracteristica que primero se observa a la
hora de comparar los requisitos y los efectos de la figura de la
union de hecho. Y ello lo es hasta tal punto, que ya cuando se
trata de denominar la propia figura o hecho regulado, parece
gue exista una necesidad de buscar la diferenciacion, y mientras
en unos casos se habla de uniones estables de pareja, en otros
se refiere a parejas de hecho, en otros a parejas estables, 0 a
uniones de hecho. No hay mas que repasar los distintos textos
autonomicos para darse cuenta de que cuanto afirmamos no es
gratuito. Pero, si nos adentramos en los distintos aspectos de las
distintas regulaciones, a pesar de que algunos se repiten, al
menos en su espiritu la mayoria difiere. ¢ Y qué se puede espe-
rar de unos textos normativos que no se ponen de acuerdo ni en
el periodo de vacatio legis? Ya adelantamos que no es momento
de entrar en comparar todas las diferencias que se observan
entre los diversos textos legales autonémicos. No es este el
lugar para ello. Debe tenerse en cuenta que, ademas de las
once leyes autonémicas ya publicadas, —que son, por orden cro-
nolégico, las siguientes: Ley (Catalufia) 10/1998, de 15 de julio,
de uniones estables de pareja; Ley (Aragén) 6/1999, de 26 de
marzo, relativa a parejas estables no casadas; Ley Foral
(Navarra) 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables: Ley (Comunidad Valenciana) 1/2001, de 6 de
abril, por la que se regulan las uniones de hecho; Ley (llles
Balears) 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables; Ley
11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid; Ley (Asturias) 4/2002, de 23 de mayo, de
Parejas Estables; Ley (Andalucia) 5/2002, de Parejas de Hecho;
Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién de las parejas de
hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias; Ley 5/2003, de
20 de marzo, de parejas de hecho de la Comunidad Autbnoma
de Extremadura y Ley (Euskadi) 2/2003, de 7 de mayo, regula -
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dora de las parejas de hecho— algunas de ellas complementa-
das, por Decretos y Ordenes reguladores de la creacion y fun-
cionamiento del pertinente Registro donde deben inscribirse las
parejas, como es ejemplo el caso de Aragon, existen otras nor-
mas en otras Comunidades Auténomas (por ejemplo, el caso de
Castilla-La Mancha y Castilla y Ledn) en las que esta materia ha
sido abordada directamente (o0 solamente por el momento)
mediante la creacidn y reglamentacion del funcionamiento del
correspondiente Registro de parejas de hecho. Si a ello afiadi-
mos la pendencia que existe sobre la constitucionalidad de
alguno de los textos (como es el caso de las leyes navarra y
vasca, que se hallan pendientes de la resolucion de sendos
recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra ellas, al
haber incurrido en el mismo atrevimiento y reconocer ambas la
posibilidad de adopcién conjunta por los dos miembros del
mismo sexo de una pareja de hecho y el de la ley madrilefia,
pendiente también de recurso, pero por distinto motivo) debere-
mos concluir que el panorama se torna excesivamente com-
plejo, para un estudio como el presente que, sin ser superficial,
no debe ni puede ser excesivamente profundo ni denso.

Pues bien, dos van a ser los aspectos de las uniones regula-
das por estas leyes autonémicas que vamos a traer a nuestro
estudio. El primero, el concepto de unién de hecho o pareja esta-
ble contemplado por las mismas, y el segundo, las causas, formas
y efectos de la ruptura, extincién o disolucién de la unién, par-
tiendo también de los preceptos que incluyen dichas leyes. El
resto del contenido de las normas reguladoras de las parejas de
hecho, evidentemente queda fuera del objeto del presente trabajo.

Por cuanto se refiere a la primera de las cuestiones esboza-
das, a modo de resumen hay que decir que, de una forma mas
0 menos explicita, todas las normas aludidas, incluyen entre las
uniones o parejas a las que resulta aplicable la pertinente ley,
tanto las formadas por personas de distinto como del mismo
sexo (solo una de ellas, la catalana, tiene una estructura que
separa el tratamiento de un tipo y otro de pareja; el resto los
regula de forma conjunta). Todas las leyes, con ciertas diferen-
cias entre ellas, imponen unos requisitos para poder constituir
una pareja de las alli reguladas, fijando, en forma similar a lo que
hace el Cédigo Civil para el matrimonio, los impedimentos (que
en lineas generales resultan mas limitativos que los que inciden
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en el matrimonio). Todos los textos hablan de la inscripcion de la
union constituida en el correspondiente Registro que se crea a
tal fin; otorgando en unos casos caracter constitutivo a la ins-
cripcion, y en otros meramente declarativo. por lo demas, se
regulan efectos diversos de la formacion de la pareja, generali-
zandose el espiritu, si no de igualdad, si de no discriminacion
con las uniones matrimoniales; aunque esto solo alcanza a
aspectos que se engloban en el marco de las competencias pro-
pias de las Comunidades auténomas (sucesorios, fiscales,
administrativos, de acogimiento) y en algunos casos a otros
campos del Derecho civil, en que algunas Comunidades tienen
competencia, e irrumpiendo en algln otro caso en materias
“pantanosas”, como es el caso de la adopcién conjunta por los
miembros de la pareja cuando son del mismo sexo (casos de las
leyes navarra y vasca, que ya ha dado lugar a su impugnacion).

Por lo que se refiere a los efectos, causas y formas de la
extincién de la union o pareja de hecho, nos remitimos a un
momento posterior del presente estudio, cuando abordemos la
posible existencia de consecuencias distintas en la actividad
mediadora con este tipo de familias.

4. Tratamiento juridico-procesal de la mediacion y de sus efectos
en familias atipicas

Se trata de que nos acerquemos ahora a las consecuencias
del proceso de mediacion en las que hemos denominado pare-
jas atipicas. Mas concretamente lo que vamos a ver es si ante la
crisis, la ruptura, el conflicto en una familia atipica, la actividad y
la actitud del profesional de la mediacién difiere de la que adop-
tard ante el supuesto similar de la pareja tipica. Distinguiremos,
para ello, entre la casuistica existente a tenor de lo que hemos
visto al efectuar la conceptuacion y el funcionamiento de ese
tipo de familias; por otra parte veremos el tratamiento de las
situaciones de crisis desde el punto de vista de la nhormativa pro-
cesal. Al final intentaremos dejar llano el camino para obtener
conclusiones sobre la ejecutividad, la efectividad de lo acordado
en el proceso de mediacion.

Habra, pues, ahora que ver, de un lado la diferencia entre los
efectos de la ruptura del matrimonio y de la union de hecho, asi
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como de cualquier forma de familia distinta de la matrimonial, y
de otro la ejecutividad de los acuerdos alcanzados en el proceso
de mediacion en los distintos casos.

Para ello, en primer lugar hay que advertir que nos vamos a
circunscribir a los conflictos entre los miembros de la pareja,
segun se trate de unidon matrimonial 0 no matrimonial, ya que los
efectos de cualquier conflicto entre otros miembros de la familia
no va a presentar ninguna diferencia, se trate de la forma fami-
liar que se trate, ya que todas las normas relativas a la filiacion
y al parentesco y a los derechos y obligaciones derivadas de los
mismos, asi como a sus efectos no van a diferir y por tanto no
seran objeto del presente estudio mas alla de lo que suponga la
constatacion de que no puede existir diferencia de trato. No se
puede olvidar que, a pesar de que culturalmente se considere
gue los hijos lo son como norma de dos personas y formando
matrimonio, y todo lo demas es fruto del pecado, hay que partir
de que la norma general en cuanto a la filiacion, es que se trata
de una relacién entre dos personas, del hijo con el padre, y del
hijo con la madre. Que el padre o la madre tengan o no alguna
relacion legal o afectiva entre ellos, es algo anecdético. La
Constitucion Espafiola y el Codigo Civil dejan clara la igualdad
entre los hijos, aunque queda la rémora de distinguir entre matri-
moniales y no matrimoniales (algo que en algun otro ordena-
miento juridico se ha superado, llegandose a prohibir que se
haga constar la circunstancia referente a la relacién entre los
padres). Esto hace que el hijo, el padre y la madre, lo sean siem-
pre, independientemente de las relaciones entre los padres.

Asi centrados, se destaca que, por una parte todo lo relativo a
crisis de la pareja matrimonial, de la separacién conyugal y del
divorcio, asi como de la nulidad del matrimonio, se encuentra regu-
lado en el Codigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil.Se trata
de normas de derecho necesario que impiden cualquier disponibi-
lidad en la mayoria de las materias, mientras en otras, la disponi-
bilidad tiene un margen que se ubica dentro de unos limites tam-
bién establecidos con caracter imperativo. Fundamentalmente,
cuando sea el Juez o Tribunal quien ponga fin en la sentencia al
procedimiento de separacion o divorcio contencioso, él deter mi-
nara las medidas en funcién de lo solicitado, de la valoracion de la
prueba aportada por las partes, y del respeto de los derechos de
todos los implicados en el proceso.Sin embargo, cuando estamos
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en el procedimiento de mutuo acuerdo o consensual se deja una
cierta cabida a la disponibilidad de las partes, de los miembros de
la pareja, para que decidan lo que tengan por conveniente en el
documento denominado “convenio regulador”. Este documento,
regulado en el art. 90 y siguientes del Codigo Civil, y que necesa-
riamente debe contener acuerdos sobre los aspectos alli determi-
nados, admite ese juego de la voluntad de las partes; pero siem-
pre debera ser sometido a la aprobacion del Juez o Tribunal, quien
velara porque no sean los acuerdos contenidos en él “dafiosos
para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyu-
ges”. Ese sera el Unico limite a la libertad de acuerdos (algo que
debe entenderse relacionado con preceptos constitucionales como
el de interdiccion de la discriminacion del articulo 14 de la
Constitucién, pero que a la vez supone un cierto grado de insegu-
ridad juridica, al no hallarse tasado ni concretado ese concepto de
“grave perjuicio”, cuando estamos precisamente ante un supuesto
en el que el que resulta gravemente perjudicado voluntariamente
ha adoptado el acuerdo;quiza habra que entender que se trata de
una formula para evitar abusos).

Por contra, en los casos de parejas de hecho, sélo en las nor-
mas recogidas en las propias leyes autonémicas reguladoras de
las mismas encontraremos referencia a los efectos de la ruptura
y a los derechos para uno y otro de los miembros de la pareja
disuelta. Ni son aplicables en estos casos los preceptos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (En numerosas ocasiones se ha cri-
ticado que esta ley procesal que data del afio 2000, no haya pre-
visto en su articulado, bien un procedimiento para este tipo de
litigios, bien que los previstos para el caso del matrimonio, les
fueran aplicables.), ni existen otras normas que prevean un pro-
cedimiento “ad hoc”, aunque alguna ley parece intentarlo; es el
caso de la Ley de uniones estables de pareja de Catalufia, de
1998, que en su Disposicién adicional dice que “en tanto el
Estado no legisle sobre las materias reguladas por la presente
ley y sobre la competencia judicial correspondiente, corres-
ponde a la jurisdiccién ordinaria su conocimiento mediante los
procedimientos establecidos”.

No hay duda de que la disolucién de la unién de hecho puede
llevarse a cabo con la sola voluntad de uno de los miembros de
la misma. Todas las leyes vigentes admiten esta posibilidad de
lo que no es sino una forma del repudio clasico (donde se
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plasma la diferencia con el matrimonio y la constatacion de que
no estamos ante una institucién de derecho publico. Por lo
demas, en cuanto a las causas de extincion o disolucion de la
pareja 0 unién de hecho, no existen cuestiones de relevancia
suficiente para merecer un detenimiento en el estudio de las
mismas; por otra parte tampoco la actividad mediadora tiene
como funcion la discusion o analisis de si se cumple o no la
causa de separacion. Es posible que en el matrimonio, siendo
gue las causas de separacion o de divorcio estan tasadas y
deben probarse, salvo en caso de mutuo acuerdo para la pri-
mera, ante la ruptura, en la actividad mediadora haya que entrar
en las razones; sin embargo en los casos de la extinciéon de la
pareja de hecho, al caber la decision unilateral, parece que
carece de sentido entrar en las causas, como no sea como mera
cuestion previa propia de la necesidad informativa del proceso
de mediacion.

Otra cosa distinta es lo que se refiere a los efectos de la rup-
tura.Y aqui si existe una diferenciacion, pero no tanto en cuanto
a que exista excesiva diferenciacion en los efectos que se reco-
nocen en uno y otro caso, sino por lo que se refiere a la forma
en gque cabe la plasmacion de dichos efectos. Asi, mientras en
el caso del matrimonio y su separacién, su divorcio o su nulidad,
los efectos estan determinados en el Cadigo Civil y la forma de
establecerlos en la Ley de Enjuiciamiento Civil;en el caso de las
parejas de hecho, tales efectos deberemos buscarlos en cada
una de las leyes autondmicas que regulan la materia.Y por otra
parte, determinados los efectos, los diversos derechos de los
miembros de la pareja y de los hijos (que los tendran sin nece-
sidad de que lo establezca la ley correspondiente, pero que ello
no impide que en algunos casos, se entre a hablar de guarda y
custodia de los hijos comunes y de derecho de visitas) queda
por resolver el problema de su forma de ejecucion, ya que, aun-
gue en algln caso se hagan remisiones expresas hablando de
que el juez decidira, no se encuentra arbitrado ningun procedi-
miento concreto para ello, ni cabe la utilizacion del previsto para
las causas matrimoniales en los articulos 748 a 755 y 769,
siguientes y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin
embargo, ello puede entenderse, de otro lado, como mas posi-
tivo ante la actividad mediadora, ya que da un margen mucho
mayor a la disponibilidad para llegar a acuerdos (otro problema



La mediacion familiar ante las formas 111
familiares atipicas

distinto es el que conlleva la posibilidad del cumplimiento poste-
rior de tales acuerdos).

Entrando ya en esos efectos, hay que citar la ley catalana de
uniones estables de pareja que prevé, en sus articulos 13, 14y
31, el derecho de los miembros de la pareja disuelta a una com-
pensacion econdémica y a una pension alimentaria periédica, fijan-
dose los requisitos, la forma y el modo de ejercicio de tales dere-
chos (algo que recuerda mucho a la pension por alimentos, por
contribucion a las cargas y sobre todo a la pension compensato-
ria del Cadigo civil); incluso en el articulo 15, esta ley habla de la
posibilidad de establecer un régimen de atribucién de guarda y
custodia y régimen de visitas.En similares términos se pronuncian
la ley aragonesa (arts. 7 y 8), la navarra (arts.5, 6 y 10), la balear
(arts.9, 10y 11), la madrilefia (art. 4), la asturiana (arts. 5y 6), la
andaluza (arts. 10 y 12), la canaria (art. 7), la extremefia (arts. 6,
7y9)ylavasca (arts.5y 6).El caso de la ley valenciana es espe-
cial ya que sdlo habla (art. 4) de que se regulara la convivencia y
los efectos de su finalizacion, en lo concerniente al aspecto eco-
némico, no pudiendo tales pactos ser “contrarios a las leyes, limi-
tativos de la igualdad de derechos que corresponde a cada con-
viviente o gravemente perjudiciales para uno de ellos”.También la
ley madrilefia hace referencias similares, afiadiendo remisiones a
preceptos del Codigo Civil en materia matrimonial.

No debe olvidarse tampoco que algunas de las leyes de unio-
nes de hecho, como es el caso de la catalana, la aragonesa y la
balear, establecen la obligacion de alimentos entre los miembros
de la pareja.

Ahora vamos a analizar lo que las leyes reguladoras de la
mediacion familiar vigente recogen en relacion a las que hemos
denominados familias atipicas.

Los textos existentes hasta este momento son, por orden
cronolégico, los siguientes: la Ley 1/2001(Catalunya), de 15 de
marzo, de Mediacién Familiar de Catalufia, en vigor desde el 26
de diciembre de 2001; la Ley 4/2001 (Galicia), de 31 de mayo,
reguladora de la Mediacién Familiar, vigente desde el 18 de
marzo de 2002; la Ley 7/2001 (Comunidad Valenciana), de 26
de noviembre, reguladora de la mediacion familiar en el &mbito
de la Comunidad Valenciana, en vigor desde el 26 de diciembre
de 2001y la Ley 15/2003 (Canarias), de 8 de abril, de la media -
cion familiar, vigente desde el 7 de mayo de 2003.



112 José Maria Mata de Antonio

Tras la lectura de estas cuatro normas, veremos como todas
ellas recogen dentro de su ambito de aplicacion la mediacién en
formas familiares distintas a la matrimonial. Asi, la ley catalana, en
su articulo 5, al determinar el &mbito de la mediacion, ademas de
las personas unidas por vinculo matrimonial, habla de las “que for -
man una union estable de pareja” (la union regulada en la Ley
10/1998, de 15 de julio) y de “las, que sin formar una unién esta -
ble de pareja, tienen hijos comunes”; e incluso lo amplia a “cual -
quier persona que tenga un conflicto por razén de alimentos entre
parientes o de instituciones tutelares”. La Ley gallega también
incluye (art. 4) entre las personas que pueden promover la media-
cion, junto a las “unidas por vinculo matrimonial”, a “aquellas per -
sonas que, habiendo formado una unién estable de pareja, entren
en una situacioén de crisis de convivencia”. De una forma distinta,
generalizadora, mucho mas discreta y un tanto confusa, la Ley
valenciana, en su Disposicién adicional segunda, determina que
“las uniones de hecho constituidas conforme a lo dispuesto en la
Ley 1/2001, de 6 de abril, de la Generalitat Valenciana por la que
se regulan las Uniones de Hecho, podran acogerse a la mediacién
regulada en la presente Ley para resolver sus conflictos de carac -
ter personal o patrimonial, siempre que la legislacion especifica
gue sea de aplicacion asi lo establezca”. Por Gltimo, la norma
canaria, en su articulo 3, cita entre los conflictos objeto de media-
cion familiar los que surjan “entre conyuges, parejas de hecho
(estables o no)...". Aunque en el Pais Vasco todavia no se ha ela-
borado una ley de mediacién, en relacién a este tema, hay que
apuntar que el articulo 12 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, regula-
dora de las parejas de hecho en esta Comunidad autdbnoma, prevé
gue “en caso de desacuerdo entre los miembros de la pareja,
podra instarse de comun acuerdo, la mediacién familiar en los tér-
minos que sefiale la normativa reguladora de esta figura”.

Conviene llamar la atencion sobre alguna cuestion que se
desprende de lo que acabamos de ver, ya que las distintas
redacciones pueden dar lugar a algunos problemas en la prac-
tica.En primer lugar la distincion que se hace entre parejas esta-
bles y no estables en la ley canaria da lugar a aventurar que con
ello se esta haciendo referencia tanto a las parejas cuya consti-
tucién se encuentre amparada por la ley reguladora, como a las
gue no.Pero también es cierto que precisamente es la ley cana-
ria de parejas de hecho una de las pocas que concede plenos
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efectos a una pareja de hecho, esté o no inscrita, siempre que
retina los requisitos que dicha ley marca, y que, de otro lado, no
se sabe cémo se establece la adjetivacién de estabilidad,
cuando la ley de parejas de hecho canaria no utiliza tal término
con caracter definitorio. Por lo que se refiere a la distincién que
hace la ley de mediacién catalana, hay que entender que
cuando habla de personas que no formen union estable y ten-
gan hijos comunes, se esté refiriendo a un tipo de familia mas
atipica (si cabe todavia), pues se tratara de personas que no
mantienen entre si ningun tipo de convivencia ni relacion, salvo
la derivada de unos hijos comunes. Por lo demas, la estructura
particular de la ley de parejas catalana, hace que segun el texto
que estamos viendo, no estaran incluidas en el ambito de la ley
de mediacion las uniones de personas del mismo sexo que no
se hayan constituido mediante el otorgamiento de escritura
publica. El supuesto de la ley gallega si que debe reconocerse
como curioso, ya que es una de las pocas Comunidades
Auténomas que carece todavia de ley reguladora de parejas de
hecho;por tanto dificilmente puede establecerse un criterio para
fijar el concepto de “uniones estables de pareja’que cita esta ley
de mediacion, creando una imprecision que se incrementa
cuando vemos que en la propia exposicion de motivos se mane-
jan otros conceptos, como son el de “pareja” y el de “unidades
de convivencia estable”(lo que recuerda el término de “unidades
de convivencia cuando constituyan nucleos estables de vida en
comun” que se contiene en su Ley 3/1997, de 9 de junio, de la
Familia, la Infancia y la Adolescencia). Por lo que se refiere a la
ley de mediacion valenciana, resulta evidente que se refiere
solamente a las parejas de hecho que se hayan inscrito en el
correspondiente Registro, ya que la Ley de parejas de esta
Comunidad Auténoma exige ese requisito como constitutivo y
solo concede los derechos derivados de la referida norma a
tales uniones. Lo que ya no resulta tan claro es la finalidad de la
frase final de la disposicion citada;porque ¢ cual es la legislacion
especifica aplicable que asi lo pueda establecer? Fuera de las
leyes citadas, de parejas y de mediacion, no alcanzamos a
saber cual sea esa “legislacion aplicable”; todo parece incidir en
esa postura ya apuntada de clara y excesiva discrecién a la hora
de incluir en el ambito de la mediacién familiar a las uniones de
hecho por el legislador valenciano.
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En cualquier caso habra que estar de acuerdo en que nada
podra impedir que las personas que compongan una pareja de
hecho, regulada en una ley, o no regulada, inscrita 0 no inscrita
en el pertinente Registro, que cumpla o que no cumpla los
requisitos exigidos para que sea reconocida o tenida por tal,
puedan someter sus diferencias y sus conflictos a la mediacion.
Quiza el unico problema préactico sea que no se le reconozca el
derecho a tener el servicio de forma gratuita. Quiza el problema
sea que el acuerdo que se adopte tras la mediacion, no tenga
reconocimiento legal y carezca de efectos ejecutivos; pero ¢tie-
nen tal reconocimiento y efecto el posible acuerdo en los demas
casos? Aqui se abre otra cuestion importante que abordaremos
mas adelante.

También es cierto que en este campo hay que hacer men-
cién, por afadidura a lo ya visto, mas que a otros tipos de fami-
lia que resulten distintos de los ya analizados, a diversas cues-
tiones relacionadas con la familia que pueden ser sometidas a
mediacion. Pero antes de detenernos en ellas, conviene insistir
en que la Unica diferencia entre los supuestos previstos en las
leyes reguladoras de la mediacion familiar y todos los que que-
dan fuera, no va a estar tanto en la posibilidad de que sean
mediables (ya que todo lo sera), sino en que los regulados y
expresamente contemplados reciben una mayor atencion de las
Administraciones, que con su intervencion y control, potenciaran
y facilitaran la utilizacion de la institucion de la mediacion (si se
admite que el intervencionismo y control de la Administracion es
algo positivo).

Hablando de esas otras diversas cuestiones relacionadas
con la familia, hay que partir de que, ademas de los conflictos de
pareja, es decir de los existentes entre los conyuges o0 miembros
de la pareja, se entienden incluidos todos los conflictos que se
puedan producir entre los restantes miembros de una familia, es
decir entre parientes (y ello con la amplitud que se le quiera dar,
aunque algunos textos concretan los asuntos y los grados, caso
de la ley catalana que habla de la materia de alimentos entre
parientes y de la valenciana que habla de “vinculo familiar, hasta
el cuarto grado de consanguinidad o afinidad”). Quiza mas dis-
cutible resulta la inclusién entre las cuestiones familiares que
pueden someterse a mediacion las que prevé el texto valenciano
en la amplitud de su articulo 13, cuando cita “los conflictos sur-
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gidos en el seno de la empresa familiar” y “cualquier otro con-
flicto surgido en la familia”. Pero también la ley canaria deja
patente que el objeto de la mediacion puede ir mas alla de los
supuestos clasicos que siempre tenemos en el pensamiento,
cuando en el segundo parrafo del articulo 3 de su texto reco-
noce que la mediacion familiar debera estar dirigida a toda esa
serie de conflictos “con caracter preferente”, lo que implica admi-
tir la aplicacion a otros conflictos.

Pero hay dos casos o supuestos especificos que se contem-
plan en algunas de las leyes de mediacién vigentes que deben
ser tratados como algo muy cercano a conceptos de familias
atipicas, o quiza mejor, a conflictos que pueden darse entre per-
sonas cuya relacion tiene alguna semejanza o proximidad con la
familiar, pero que quedan fuera de la clasica y legal estructura
de familia.Nos referimos, por un lado al caso de las instituciones
tutelares contemplado en la ley catalana, y por otro a las rela-
ciones entre familia biolégica y familia adoptiva, previstos en la
ley valenciana y en la canaria.

Por cuanto se refiere al primero de los casos citados, no
debe suponer excesivo problema la inclusién de tales supues-
tos, salvo en lo que se refiere a la consideracion de los mismo
dentro de una norma que parece pretender circunscribirse al
entorno familiar. Y ello porque, salvo que la relacion familiar
exista entre las personas como circunstancia previa (puede el
tutor del menor ser su abuelo, por ejemplo), las instituciones
tutelares no generan parentesco ni vinculo familiar de ningun
tipo. Sin embargo resulta apropiado hablar de ello ahora, ya que
de algun modo puede hablarse de familia atipica a la basada en
la institucion tutelar; sobre todo cuando nos estamos refiriendo
a la figura de la tutela, en sentido propio y concreto (diferenciada
de la curatela o de la intervencién del defensor judicial), ya que,
a pesar de que hoy, desde las ultimas reformas de esta institu-
cion y de su regulacién en el Codigo Civil, ya no se le contem-
pla como una institucion del Derecho de Familia, sigue siendo
algo que se equipara en su estructura y en sus fines a la estruc-
tura familiar, a la que, de alguna forma, pretende suplir. Lo que
ya no resulta tan facil es pensar en qué supuestos de conflicto
dentro de estas instituciones pueden ser objeto de mediacion,
cuando se trata de un conjunto de relaciones de dificil incardi-
nacion entre las normas de derecho dispositivo y la intervencion
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judicial es muy completa y cercana. Pero esta es otra cuestién
gue debe dejarse para el posterior estudio de la entidad juridica
de los acuerdos obtenidos en la mediacion.

El segundo de los supuestos citados merece mayor deteni-
miento. Tanto la ley de mediacién valenciana como la canaria,
hablan de que la mediacion incluira entre su ambito de aplicacion
a las relaciones entre la familia bioldgica y la adoptiva. Pero con-
cretan mas. La ley canaria, tras adelantar tal objetivo en su expo-
sicion de motivos, en el parrafo primero de su articulo 3, recoge
entre los conflictos objeto de mediacién “los que surjan entre per -
sonas adoptadas y sus familias biolégicas o adoptivas”.El texto de
la ley valenciana, anterior en el tiempo a la canaria y por tanto
pionera al introducir tal posibilidad de intervencion, complica mas
las cosas y, tras pronunciarse en su Preambulo en el sentido de
gue el Gobierno Valenciano debe facilitar “al maximo la informa -
cién necesaria a las personas y familias que traten de conocer su
identidad real biolégica, respetando los condicionamientos lega -
les, psicologicos, familiares y sociales a través de una mediacion
gue prepare convenientemente a las partes para realizar el posible
encuentro entre ellas” y afiadir como justificacion “la demanda
social del derecho a saber en los casos de adopcién”, en su articulo
3 recoge dentro del objeto de la mediacion familiar “recabar en
tanto el Ordenamiento Juridico lo permita, la informacion referente
a la filiacién e identificacion de la familia bioldgica y de los hijos
adoptados mayores de edad, para posibilitar su encuentro, prote -
giendo siempre la confidencialidad de los datos identificativos de
ambos”, en el articulo 13, incluye entre las personas que pueden
solicitar la mediacién familiar a “las personas adoptadas y su fami -
lia biolégica cuando quieran ponerse en relacion entre ellas, una
vez aceptada la invitacién de encuentro por las partes”y para ello,
en su Disposicion adicional primera remite a la pertinente regula-
cién del procedimiento que debera aprobarse.

No hay duda de que se esta entrando en un asunto delicado.
La referencia de la ley canaria, al no concretar el tipo de conflic-
tos a mediar en este caso, no parece que vaya a crear dema-
siados problemas. En todo caso, no acaba de tener mucho sen-
tido la cita de los conflictos entre personas adoptadas y su
familia adoptiva, ya que ese sera el supuesto normal de conflicto
familiar; otra cosa sera si se esta haciendo referencia a los posi
bles conflictos entre una familia y otra.



La mediacion familiar ante las formas 117
familiares atipicas

El supuesto que plantea la ley valenciana merece que se
hagan de entrada algunas consideraciones que conviene utilizar
como premisas sobre las que basar el andlisis de la cuestion.
También de forma previa, conviene dejar claro que no se trata
tanto de querer cuestionar la mediacién como forma de actua-
cién ante el conflicto que se pueda generar como consecuencia
de la coexistencia de familia biolégica y adoptiva; lo que si
parece cuestionable es que se propicie, que se potencie la
obtencion de datos, el recabar informacion para posibilitar el
encuentro.

Ya desde la Constitucién (art. 39) que reconoce la igualdad de
los hijos ante la ley, con independencia de su filiacion, pasando
por los diversos preceptos del Cédigo Civil que regulan la filiacién
adoptiva, después de que en su articulo 108 se plasme la igual-
dad de efectos entre la filiacion adoptiva y la biolégica, se parte
de que la filiacién legal (es decir la que se determina por la ley, la
adoptiva; aunque todas la filiaciones son legales y se determinan
por la ley) surte plenos efectos entre el adoptado y el adoptante
(o los adoptantes) y su familia, hasta tal punto que, como conse-
cuencia légica de lo anterior, y segun previene el articulo 178 del
Cadigo Civil, la adopcion produce la extincion de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia anterior. En otras pala-
bras, el adoptado deja de ser hijo de sus padres biologicos (o de
sus anteriores padres adoptivos) a todos los efectos juridicos;
solamente por excepcion subsistiran los vinculos juridicos con la
familia paterna o materna en algunos supuestos puntuales y, en
todo caso, seguira teniendo efectos, en cuanto a suponer impe-
dimento matrimonial, la filiacion biol6gica.

No se puede concebir de otro modo la esencia de la filiacion
adoptiva.Y aunque pueda cuestionarse lo razonable del mante-
nimiento de los vinculos de consanguinidad a efectos de impe-
dimentos matrimoniales, parece cierto que la misma razon es la
que lleva a que el derecho a conocer la filiacion bioldgica por el
adoptado haya alcanzado la suficiente relevancia como para que
haya merecido la atencion del legislador en materia de media-
cion familiar. Porque es cierto que tal derecho existe y asiste a
cualquier persona; y asi lo han reconocido, de acuerdo con lo
gue establece la Constitucion vigente, tanto la Direccion General
de los Registros y del Notariado (ejemplo de ello es la
Resolucion de 15 de febrero de 1999), como el Tribunal
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Supremo (STS 21-9-1999); pero no deja de ser una fuente de
problemas, a pesar de que se hayan puesto limites y cautelas,
tanto por la referida Direccion General como por el Tribunal
Constitucional (que en STC 116/1999, de 17-6, ya dej6 patente
que tal derecho no era absoluto), al igual que se han regulado
en la ley (es el caso de la Ley 35/1988, de 11 de noviembre, de
Técnicas de Reproduccion Asistida).

Pero, como hemos adelantado, al margen de que se pueda
someter a mediacion cualquier conflicto que pueda surgir entre el
adoptado y su familia bioldgica, entre el adoptado y su familia
adoptiva anterior, entre la familia biolégica y la adoptiva, entre la
adoptiva anterior y la actual, lo que no parece de recibo es que
se considere actividad mediadora o cuestion susceptible de ser
sometida a mediacion, la blisqueda de informacion o el favoreci-
miento del contacto, salvo que se esté cayendo en una concep-
cion un tanto peyorativa de la adopcion y en una interpretacion
muy particular de lo que debe entenderse por interés superior del
menor.Es éste uno de los temas relacionados con los conceptos
culturales de la familia, donde mas se vislumbra el interés por
valorar en grado sumo la relacidn biolégica, la consanguinidad;
pero habra que reconocer cuando menos discutible esa valora-
cién (que suele llegar socialmente hasta el extremo de mantener
que todas las personas cuya filiacion es adoptiva, arrastran la
carencia del conocimiento de su ascendencia biolégica y tarde o
temprano necesitan conocerla) sobre todo al recordar que
incluso la filiacién paterna en nuestro ordenamiento no pasa de
ser de origen legal y que se establece por presunciones.

Quede claro que el hecho de que nos hayamos centrado en
el estudio de las leyes de mediacion, a la hora de ver esos
supuestos de familias atipicas, no impide reconocer que el pro-
blema existe y todo lo dicho es perfectamente extensible a la
actividad mediadora en aquellos lugares donde la misma no se
encuentra regulada todavia. Quiza en estos otros territorios, es
mas claro que la mediacién familiar cabe ante cualquier situacion
personal que tenga relacion con la familia, y que lo que merece
ser estudiado (en cuanto puedan existir diferencias o peculiari-
dades merecedoras de una actuacion diferente) no son tanto sus
efectos juridicos, como los de orden psicol6gico y social.Por otra
parte hay que reconocer, que si bien desde un enfoque legal
quiza no encontremos cabos sueltos ni peculiaridades a la hora
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de afrontar la mediacion en ciertos tipos de familia, desde una
Optica psicologica o sociolégica, si existan circunstancias espe-
cificas a tener en cuenta para distinguir entre una familia recons-
tituida, segln provenga de una situacion de viudedad o de divor-
cio. Y también diferira la posicion del mediador y la situacion
conflictual con la que éste se encontrara si existen relaciones de
filiacion distintas en coexistencia, que si no es asi.

En relacién con todas esas materias y de una forma global en
orden a la actuacion del mediador en los conflictos de este tipo
de parejas, debera analizarse el juego que la normativa existente
permite en cuanto a la disponibilidad en el proceso de mediacion.
En otras palabras, habra que ver el margen de maniobra con que
cuentan las personas que participan en el proceso de mediacion,
tanto los miembros de la pareja o familia como el mediador, a la
hora de adoptar acuerdos. ¢Es todo mediable? ¢Cualquier
acuerdo es valido? Ya hemos visto las limitaciones que el propio
ordenamiento establece para el caso del matrimonio. Hemos
leido también en las leyes reguladoras de las uniones de hecho
gue se fijan algunos limites, mucho méas evanescentes, ya que no
va a haber Fiscal ni Juez que deba darle el visto bueno, contro-
lando su encuadre dentro de las normas. Entonces, en el
supuesto de mediacion ante un conflicto en una pareja de hecho,
¢cual es el marco en el que deben moverse quienes intervienen
en la mediacién, a la hora de adoptar acuerdos?

Al referirnos a la disponibilidad en la mediacion, es preciso
hablar de varios estadios en relacion con ella. Uno, referido a lo
gue es posible acordar, que sera, en principio, todo salvo lo que
sea contrario a la ley. Luego habra que ver si alguna ley formula
tales limites. El Cédigo civil y otras normas de caracter general
dentro del ambito del derecho privado no nos van a ofrecer limi-
taciones especificas, se quedaran en los limites generales apli-
cables a la contratacién y a los derivados del respeto a los dere-
chos de la personas y de ciertos grupos, contemplados en la
Constitucion.Las leyes reguladoras de la actividad mediadora si
dicen algo mas, aunque poco.

En efecto, los cuatro textos vigentes hasta el momento, coin
ciden en una idea; la de que siempre cualquier materia a la que
hagan referencia los acuerdos adoptados en mediacién deben
ser de derecho privado dispositivo. Tanto la ley catalana de
mediacion, en su articulo 6, como la gallega (también en su
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articulo 6), la valenciana (art. 21) y la canaria (en su art. 3),
hablan del requisito de disponibilidad para que sea materia de
un posible acuerdo en mediacion; las cuatro leyes coinciden
también en que se trate de materias que puedan ser cuestiona-
das judicialmente (lo que no es mas que una caracteristica de
las normas de derecho dispositivo); y las tres primeras incluyen
también una referencia a la prioridad que debe darse al interés
superior de los hijos, a la hora de fijar la disponibilidad.

Esta claro que en caso de mediacién con una pareja conyugal,
después del acuerdo nos encontraremos con la limitacién judicial,
a la que ya nos hemos referido.cuando no se trate de unién con-
yugal, evidentemente (ya lo estamos viendo) la amplitud de
maniobra es mayor, pero solo aparentemente;nos encontraremos
ahora con el problema de la ejecutividad del acuerdo.No en vano,
la certeza de que después el hacer cumplir lo acordado va a ser
mas problematico, acrecentara la facilidad para llegar al acuerdo.

Las sentencias son ejecutivas y también los laudos arbitrales
(asi lo previene el articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
pero no lo acordado en un proceso de mediacion, que salvo que
se haga constar en escritura publica, no tendr4 mas relevancia
a la hora de su posible fuerza ejecutiva que cualquier contrato.
Seria momento para arbitrar un sistema de protocolizacion de
los acuerdos en mediacién, o de su aprobacion judicial posterior
mediante algin sistema sencillo y rapido, como podria ser
alguno similar al de la confesion ante el juez que recogia la Ley
procesal civil anterior. En todo caso, este problema afecta espe-
cialmente a los acuerdos adoptados en casos de parejas no
matrimoniales, ya que, contra lo que ocurre con las matrimonia-
les, que siempre se podra incorporar al proceso judicial como
convenio regulador, no existe previsto procedimiento para que el
Juez intervenga en la solucién al conflicto.

Las leyes de mediacién existentes no solucionan el pro-
blema. Bien es cierto que al tratarse de normas autondmicas
carecen de tal posibilidad, al ser la normativa procesal de com-
petencia exclusiva del Estado. Y puesto que no pueden estable-
cer el reconocimiento de ejecutividad a los acuerdos de media-
cion, se contentan con hacer referencias a la obligatoriedad de
los mismos (es ejemplo la ley canaria, en sus articulos 9y 14).

Como referencia final a este diferente trato procesal ante
acuerdos de mediacién, segun se trate de parejas matrimoniales
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0 no matrimoniales, hay que citar el Derecho penal. Es claro, que
mientras el Cédigo penal vigente equipara en muchos momentos
la pareja conyugal a la de hecho, cuando tipifica el delito de aban-
dono de familia en el articulo 226 o el de impago de pensiones en
el articulo 227, encuadra dentro del tipo la conducta cuando el
sujeto pasivo es el conyuge, dejando fuera (y por tanto totalmente
impune) la misma conducta cuando se trata del conviviente de
hecho.Si se tiene en consideracion que desde que en la reforma
del anterior Cédigo penal de 1989, se introdujo el segundo de los
tipos delictivos mencionados, se ha venido justificando la figura
como una forma de asegurar el cumplimiento de lo que habia
resultado obligatorio en funcion de la decision del Juez, pero tam-
bién de lo acordado por las partes en convenio regulador, se
entenderd la diferencia de trato que venimos apuntando.
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